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RESUMO

O plantao judiciario noturno, instituido no &mbito dos tribunais brasileiros por meio da Emenda
Constitucional n® 45/2004, que modificou o art. 93, inciso XII, da Constituicdo Federal de 1988,
permite o ingresso de agdes mesmo durante a madrugada, nos moldes estabelecidos na 33/2014
do TJRJ, o plantdo somente pode ser utilizado em situacdo de urgéncia, sendo recorrente a
requisicdo da concessdo de tutelas provisérias. No tocante ao direito fundamental a saude,
guando ha o risco de perecimento do individuo acometido por moléstia, a morosidade nas
decisdes judiciais pode agravar o problema de saude. Nesse contexto, a tutela de urgéncia em
carater antecedente, inovacdo do CPC/2015, se encaixaria no panorama do plantdo noturno do
Judiciario e poderia evitar uma judicializacdo desnecessaria. O presente estudo, realizado em
sede de dissertacdo de mestrado, teve por objetivo abordar a judicializacdo da salde e 0s seus
impactos no plantdo noturno, sob a perspectiva da atuacdo do Poder Judiciario a respeito da
concessdo ou da negativa de pedidos fundamentados no direito a satde. Para tanto, o trabalho
utilizou o método hipotético-dedutivo, em analise qualitativa, por meio da revisao doutrinaria
e jurisprudencial, além da legislativa, bem como apresentou /dados colhidos nos meses de
janeiro e junho de 2017, referentes ao plantdo noturno do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro - TIRJ, em forma quantificada em gréaficos. Os resultados mapeados apontaram que
mais da metade dos pedidos apresentados durante o plantdo noturno se referem a questfes de
salde, publica ou privada, bem como estavam combinados com requisicbes de tutela
provisorias de urgéncia, evidenciando indices elevados de judicializacdo em questfes de salde.
Por fim, o presente estudo também desejou oferecer uma humilde contribuicdo aos debates
sobre o direito a satde como uma garantia fundamental, numa realidade ainda distante da

devida seguranca juridica que se espera de uma Democracia fundada no Estado de Direito.

Palavras-chave: Acesso a Justica; tutelas provisorias; judicializacdo, sadde; plantdo judiciario

noturno.



ABSTRACT

The judicial nocturnal duty, established in the scope of the Brazilian courts through
Constitutional Amendment 45/2004, which modified the article 93, XIlI, of the Federal
Constitution of 1988, began to provide for judicial activity as being uninterrupted and made it
possible to file petitions even during the night, especially when the request under discussion
refers to some legal object involved in an emergency, requesting the grant of summary
judgements. With regard to the fundamental right to health, when the risk of death of the
individual affected by illness can be aggravated by delays in judicial decisions, the emergency
guardianship in the of the summary judgements gains even more space in the panorama of
nocturnal duty of the Judiciary. Therefore, the present study, carried out in a master's thesis,
had as objective to approach the judicialization of health and its impacts in the night duty, from
the perspective of the Judiciary's action regarding the granting or refusal of requests based on
the right to health. For this, the work used the hypothetical-deductive method, in qualitative
analysis, through the doctrinal and jurisprudential revision, besides the legislative, as well as
presented data collected between the months of January to June of 2017, referring to the night
shift of the Court of Justice of the State of Rio de Janeiro - TJRJ, in quantified form in graphs.
The results showed that more than half of the requests submitted during the night shift refer to
health issues, public or private, and were combined with urgent requests for guardianship,
evidencing high levels of judicialization in health matters Finally, the present study also wished
to offer a humble contribution to the debates on the right to health as a fundamental guarantee,
in a reality still far from the due legal certainty that is expected of Democracy based on the Rule
of Law.

Keywords: Access to justice; provisional guardianships; judicialization, health; Judiciary’s

nocturnal duty.
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Se um grupo de casos envolve 0 mesmo ponto, as partes esperam a mesma decisao.
Grande injustica seria decidir casos alternados tomando como base principios opostos. Se
um caso foi decidido contra mim ontem, quando eu era o réu, esperarei 0 mesmo julgamento
hoje, se for o autor. Decidir de modo diferente levantaria um sentimento de injustica e de
ressentimento em meu intimo; seria uma infracdo material e moral de meus direitos. Todos
sentem a forca desse sentimento, quando dois casos sdo semelhantes. A adesdo ao
precedente deve, pois, ser a regra e ndo a excecao, se se quer que os litigantes tenham fé na
igualdade de condicGes na distribuicdo de justica pelos tribunais. Sentimento igual em
espécie, embora diferente em grau, esté na fonte da tendéncia demonstrada pelo precedente,
de estender-se ao longo das linhas de desenvolvimento l6gico (CARDOZO, Benjamim N. A

natureza do processo e a evolucdo do direito, Ed. Nacional de Direito, pg. 15)

“Nao ha nada que seja percebido e sentido tdo precisamente quanto a injustiga”

(Charles Dickens, Grandes esperancas, 2003.p.63)
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1 INTRODUCAO

Em 2004, ap6s a Emenda Constitucional n® 45 (BRASIL, 2018), conhecida como “A
Reforma do Poder Judiciario”, por haver realizado amplas e profundas modificacdes na
estrutura judicial brasileira, a Carta Magna de 1988, no artigo 93, inciso XII, estabeleceu que:
“a atividade jurisdicional sera ininterrupta, sendo vedado férias coletivas nos juizos e tribunais
de segundo grau, funcionando, nos dias em que nao houver expediente forense normal, com
juizes em plantdo permanente” (Idem, 2018).

Na intencdo de ampliar e garantir o acesso a Justica, foi prevista a existéncia do plantdo
judicial, garantindo uma prestacdo jurisdicional ininterrupta, incluindo o periodo noturno. A
intencdo almejada pelo legislador seria a de ampliar 0 acesso a justica, sob o espeque da
prestacdo da tutela jurisdicional estatal, mesmo quando de horarios noturnos e finais de semana.

Contudo, a expressao “acesso a Justi¢a” ¢ reconhecidamente de dificil defini¢do, mas
serve para determinar duas finalidades bésicas do sistema juridico - o sistema pelo qual as
pessoas podem reivindicar os seus direitos e/ou resolver os seus litigios sob os auspicios do
Estado; para isso, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos e, em segundo lugar, o
sistema deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988).

A grande judicializagdo de pedidos fundamentados em direitos constitucionais
exacerba a grande dificuldade da Administracdo Publica, sobretudo dos entes da federagédo, em
garantir a efetividade dos servicos basicos a populacao.

No ano de 2017, as despesas totais do Poder Judiciario somaram R$ 90,8 bilhdes, o que
representou um crescimento de 4,4% em relacdo ao ano de 2016, e uma média de 4,1% ao ano
desde 2011 (CNJ, 2012).

O aumento em 2017 foi ocasionado, especialmente, em raz&o da variagdo na rubrica das
despesas com recursos humanos (4,8%). As despesas de custeio cresceram 16,2% e as outras
despesas correntes tiveram reducdo de 3,9%. Ressalte-se que nos ultimos 6 anos (2011-2017),
0 volume processual também cresceu em proporcao proxima as despesas, com elevacdo média
de 3,4% ao ano na quantidade de processos baixados e de 4% no volume do acervo,
acompanhando a variacdo nas despesas (CNJ, 2018).

As despesas totais do Poder Judiciario correspondem a 1,4% do Produto Interno Bruto
(PIB) nacional, ou a 2,6% dos gastos totais da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos
municipios (CNJ, 2018).
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Com relagdo somente aos casos relativos a satde houve no Brasil um aumento de 130%
entre 2008 e 2017, um crescimento muito mais rapido que o observado no volume total de
processos, em cerca de 50% (CNJ, 2018).

Ja o numerério de juizes, em todas as instancias soma apenas 18 mil, para sanear todos
estes processos e 0s seus correlatos recursos (CNJ, 2018). Os impactos advindos das decisfes
judiciais tém reflexos diretos no orgcamento ndo sé publico pelo tamanho de sua estrutura, mas
também no privado pelo conteido das decises.

O Observatorio de Analise Politica em Saude — OAPS, do Instituto de Saide Coletiva
da Universidade Federal da Bahia — UFBa, em 2017, realizou o monitoramento intitulado
“Acompanhamento das Decisdes Judiciais Relativas a Saude”, cujo objetivo principal ¢é
produzir relatorios acerca da judicializacdo da salde, mapeando seus efeitos e impactos
orcamentarios.

Os dados levantados apontam, conforme a primeira auditoria especifica sobre
judicializagdo da saude realizada pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU), entre 2015 e 2016,
0 aumento dos gastos federais com processos judiciais na area da salude, perfazendo o montante
crescente de R$ 70 milhdes em 2008 para R$ 1 bilhdo em 2015, totalizando o acréscimo de
1300% aos cofres publicos, no periodo analisado (OAPS, 2018).

Houve aumento também na quantidade de processos, que segundo 0 OAPS (2018), da
amostra analisada, a maioria das decisdes proferidas em sede judicial quanto ao direito a satde
ndo empregou nas fundamentacbes qualquer das recomendacdes formuladas pelo Conselho
Nacional de Justica, principalmente os pareceres técnicos do NAT-JUS.

Neste sentido, estavam em tramitagdo cerca de 1.346.931 processos judiciais
relacionados a area da salde em 2016. Destes, 31,7% versavam contra os planos de saude;
23,2% requisitam medicamentos do SUS e 7,3% solicitam tratamento médico-hospitalar.

A auditoria tambeém concluiu que 80% das a¢des judiciais ttém como objeto 0 acesso a
salde mediante a concessdo de leitos e vagas em Unidades de Terapia Intensiva, a prestacdo de
farmacos inclusos e ndo inclusos nas listas do SUS e da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — ANVISA e a fixacdo de data para cirurgias, figurando nos polos passivos
municipios, estados e a Unido, os quais sdo demandados majoritariamente por pessoas fisicas.

O direito de acesso a saude, dentre os demais direitos constitucionais, € uma promessa
institucional que, todavia, também representa a base onde se pavimentam muitos dos pedidos
encaminhados ao Judiciario.

Todavia, os impactos advindos do reiterado descumprimento do referido preceito

fundamental, qual seja 0 acesso a saude, recorrentes tanto na senda publica representada pelo



16

Sistema Unico de Saude — SUS, quanto na seara privada, através das empresas de salde
suplementar, possuem dimensdes juridicas e sociais intrinsecamente atreladas.

Um exemplo destes anatemas referentes a salde pode ser percebido pela frase: “O
Poder Judiciario matou meu pai!” dita por uma aluna do Desembargador Werson Régo, e
revisitada no artigo intitulado: “Protagonismo Judicial, Seguranca Juridica ¢ Reflexos nas

Relagdes de Consumo: Novos Desafios” no qual o autor descreve o seguinte caso:

Falava eu sobre a concretizacdo do direito fundamental & vida em um mercado
delicado e complexo como o da saude suplementar, quando uma aluna se levantou,
consternada, e disse “O Poder Judiciario matou meu pai”, reclamava a aluna de uma
liminar, deferida por um colega magistrado, no plantdo judiciario, que deferiu o
pedido de internacdo formulado por um senhor de idade, bastante doente. Ponderei
que, na verdade, ela estaria agradecendo ao magistrado a liminar deferida, ao que ela
explicou a sua fala. Com efeito, o pai dela, um senhor de idade, que por longos anos
contribuira para o mais caro plano de salde de uma determinada operadora, ao sofrer
um infarto do miocardio e procurar a UTI de renomado hospital especializado, nao
conseguiu se internar. A Unica vaga disponivel estava reservada, por forca da liminar,
para o outro senhor, autor da peti¢do no plantdo judiciario, que ndo tinha plano de
salde, nem recursos financeiros, e que, por ndo encontrar vaga no SUS, teve deferido
o seu pedido de internagdo no melhor hospital cardiolégico do Rio de Janeiro. O autor
do pedido faleceu, antes de dar entrada no hospital, perdendo a liminar o seu objeto.
O pai da aluna faleceu, a caminho de outro hospital credenciado a sua operadora de
plano de satde. (REGO, 2017, p. 1.054, grifo nosso)

O exemplo acima foi trazido como forma de reflex&o a respeito de como as decisoes
judiciais afetam a vida das pessoas e, principalmente, como terceiros ndo envolvidos
diretamente na relacdo processual sofrem a influéncia do modo de agir do Poder Judiciario.

Nesse sentido, o Judiciario ndo pode ser menos do que deve ser, deixando de tutelar
direitos fundamentais que podem ser promovidos com a sua atuacéo. De outra parte, ndo deve
querer ser mais do que pode ser, presumindo demais de si mesmo e, a pretexto de promover 0s
direitos fundamentais de uns, causar grave leséo a direitos da mesma natureza de outros tantos
(BARROSO, 2009).

Deste modo, o meu direito esbarra no limite do direito do outro e todos os direitos sao
dispostos em normas juridicas (OLIVEIRA,2015)

A partir de tais premissas e com enfoque nas causas envolvendo saude, o presente
estudo se debruca por sobre 0 modo de agir dos juizes, em uma analise mais concentrada a
respeito das decisdes proferidas em sede do plantéo judiciario noturno, tendo como geratriz dos
questionamentos levantados e a consequente busca por repostas e compreensdes mais
aprofundadas, a experiéncia pessoal da autora e pesquisadora, a qual participou no ano de 2010,
juntamente com mais trés juizes estaduais, trés promotores de justica e trés defensores pablicos,
de um quadrimestre do plantdo noturno estabelecido no Tribunal de Justica do Estado do Rio

de Janeiro, quando durante madrugadas insones, foi percebido o enorme contingente de
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demandas cujo objeto juridico em discussdo englobava questdes de salde, como direito
constitucional fundamental, na amostra especifica do Judiciario fluminense.

No chamado ‘plantdo médico do Judicidrio’ as demandas, no ano de 2010, eram
decididas sem nenhum amparo técnico aos operadores do direito. Havia somente um pedido
formulado com fundamentacdo genérica, instruido com poucos documentos e quase sempre
acompanhado por alegac@es de urgéncia e um laudo médico, como atestado da condicéo clinica
do paciente, capaz de robustecer e aclarar a situacdo de urgéncia.

Desde entéo, ja transcorridos oito anos, o plantdo noturno do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro permanece atuando de forma praticamente igual. Apesar de ter ganhado mais
segurancga, com a instalacdo de um detector de metais e ter passado por uma reforma estrutural,
com pintura e moveis novos. Contudo, as demandas envolvendo pedidos de salde s
aumentaram e ainda é desprezivel o apoio técnico do e-NatJus, pois de todas as demandas
pesquisadas somente duas contaram com parecer prévio.

Seja no panorama nacional brasileiro, seja no Estado do Rio de Janeiro, 0s cenarios
politicos e econémicos tém passado por sucessivas crises e instabilidades. Tais fatores podem
ser percebidos como os principais geradores do aumento do nimero de processos judiciais,
motivados pela busca por satisfacdo de direitos fundamentais (CNJ, 2017). Contudo, na
tentativa de amenizar o fendmeno da judicializacdo e agilizar os procedimentos processuais,
entrou em vigor, em abril de 2016, um novo Codigo de Processo Civil - CPC, com alternativas
ao litigio, estimulo a composic¢édo e diminuicdo do nimero de recursos.

O advento do CPC também destinou especial atencdo para o instituto juridico da a
tutela proviséria, como mecanismo de garantia de direitos reclamados em carater de urgéncia.
Este construto juridico tem alta aplicabilidade nas a¢Ges envolvendo a salde, principalmente
naquelas propostas em sede de plantdo judiciario noturno.

Neste espeque, a tutela provisoria se apresenta também como um dos objetos do
presente estudo, bem como a judicializacdo, o ativismo judicial, as indenizagcdes em processos
envolvendo pedidos fundamentados no direito a salde e as tentativas de solucdo para o
problema, pois representam componentes entrelagados e, por vezes, concomitantemente
avaliados pelos magistrados.

Diante de uma visdo de crise nas questdes publicas, o plantdo noturno do Judiciario
fluminense, se tornou um meio de acesso a justica muito procurado pela populacdo em busca
de solucdo rapida para suas demandas e pedidos envolvendo temas de salde. Todavia, a atuagao
do magistrado plantonista também padece com eventuais excessos nos deferimentos das tutelas.



18

Assim sendo, a presente analise trata dos aspectos procedimentais e legais envolvendo
os pedidos eivados no direito de acesso a saude, bem como perfaz uma quantificacdo de dados
advindos da realidade judiciaria, colhidos num periodo compreendido nos meses de janeiro e
junho de 2017 e utilizando como amostra os processos distribuidos no Tribunal do Estado do
Rio de Janeiro somente em sede de plantdo noturno.

Por fim, a pesquisa se desenvolve tragcando um estudo aprofundado sobre a teoria e a
pratica, com a finalidade de trazer uma reflexdo sobre a atuacdo do Judiciario e melhor
compreender como sdo fundamentadas as decisbes de tutela provisoria deferidas nos plantdes,
bem como os aspectos subjetivos de sua importancia como forma de acesso a Justica,

contrapostas a uma alarmante e excessiva judicializagao existente.
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2 REFERENCIAL TEORICO E METODOLOGICO

A presente pesquisa foi preparada e desenvolvida tendo como objeto de estudo 0s
pedidos formulados durante o plantdo judiciario, cuja matéria discutida se refere ao acesso a
salde, como direito constitucional e garantia fundamental, prevista na Constituicdo Federal de
1988 (BRASIL, 2018). Os elementos contemplados pela presente pesquisa analitica se
encontram imbricados na atuacdo dos magistrados quando do recebimento de pedidos de tutela
provisoria, em carater de urgéncia, bem como a forma como tais pedidos sdo concedidos ou
negados, seja em face da saude publica, seja em relacdo as operadoras de planos de salde
suplementar.

O art. 5° da Constituigdo Federal prevé que “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga de direito”. E nesta moldura juridica onde se insere o principio do
acesso a justica, o qual ndo se confunde com o acesso ao Poder Judiciario, mas permite que o
cidaddo tenha direito a uma ordem juridica justa e que a tutela jurisdicional seja prestada em
tempo habil, para que seja realmente efetiva
(LOPES, 2004).

Na visdo do processualista Kazuo Watanabe (1988), a problematica do acesso a Justica
ndo pode ser estudada nos acanhados limites do acesso aos 6rgdos judiciais ja existentes. Ndo
se trata apenas de possibilitar 0 acesso a Justica enquanto instituicdo estatal, e sim de viabilizar
0 acesso a ordem juridica justa.

Assim sendo, a coleta de informacdes e referéncias bibliograficas, num primeiro
momento, tratou de perfazer uma andlise transversal (LAMY, 2011) do Direito Constitucional
e do Direito Processual Civil, mormente no tocante as implica¢des procedimentais inseridas no
ordenamento juridico brasileiro quando do advento do Cédigo de Processo Civil de 2015, cuja
vigéncia se iniciou em abril de 2016, a analise sobre o papel do magistrado no plantéo judiciario
noturno, as regras especificas processuais para solugdes dos problemas envolvendo as agdes
judiciais com pedidos de saude (BUCCI, 2008), assim como a garantia do acesso a Justica,
visando mapear o papel do plantdo judiciario noturno, sua efetividade nas solugdes dos conflitos
na &rea de saude e suas limitagdes.

No Brasil, a incorporacdo de tecnologias em salde por determinacdo do Poder
Judiciario, sobretudo para casos individualizados em ag¢des judiciais, tornou-se um fenémeno
com abrangéncia e caracteristicas tdo complexas, que o Supremo Tribunal (STF), em abril e

maio de 2009, realizou audiéncia publica em razdo do grande nimero de demandas envolvendo
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a assisténcia a satde e o representativo dispéndio de recursos publicos decorrente dos processos
judiciais (MAPELLI JUNIOR, 2017, p.03)

A judicializacdo da saude, termo atualmente utilizado para nomear decisdes proferidas
pelo Poder Judiciario, que determinam tratamentos, procedimentos terapéuticos ambulatoriais
e hospitalares, internagdes, fornecimento de medicamentos, insumos e outros produtos de
interesse da satde, bem como criam obriga¢es legais acerca do cumprimento de demais
medidas administrativas dentro do sistema de salde, por meio de tutelas de urgéncia, representa
também o incremento gradual e significativo de acbes judiciais, em decorréncia do
descumprimento de acordos previstos nas politicas publicas de satide (MAPELLI JUNIOR,
2017) e nos contratos de saude suplementar, bem como da busca por reconhecimento da
obrigacdo de prestacdo da satde como direito fundamental e dever do Estado.

O exame da jurisprudéncia brasileira mostra que, com muita frequéncia, tem-se
afirmado ser discricionario o poder do magistrado quanto a conceder a tutela de urgéncia. Isto,
porém, é absolutamente incompativel com o Estado Democratico de Direito e com uma teoria
do Direito que se pretende pos-positivista. Discricionariedades sdo incompativeis com o
Direito- pelo menos com o Direito do Estado Democréatico- e € preciso, para que se possa
consolidar a Democracia, combater qualquer tipo de discricionariedade judicial. (CAMARA,
2017)

Assim sendo, vem a tona o questionamento acerca da real utilidade do Plantdo
Judiciario. Nessa dimensdo, o Poder Judiciario mesmo com todos os seus problemas, em
especial a morosidade das decisdes, surge como um ente politico capaz de solucionar 0s
problemas que a populacéo ndo sabe para quem levar no dia a dia das relagdes sociais. Logo, a
utilizacdo em larga escala dos pedidos de tutela proviséria faz com que o principal entrave, a
morosidade, seja afastada de imediato e transmita a fantasiosa impressdo de que todos os
problemas podem ser solucionados de forma muito rapida pelos juizes (CARLINI, 2017). Desta
analise prima facie buscou-se compreender o atual momento juridico-normativo brasileiro,

donde emergiram o0s seguintes questionamentos:

- Qual(is) o(s) sentido*(s) e significado?(s) dado(s) a saude como Direito Fundamental na

moldura normativa brasileira?

! Sentido: forma de percepcdo subjetiva de cada sujeito a respeito de determinado objeto ou fato, envolvendo os
aspectos sociais, politicos, econdmicos, religiosos, culturais, éticos e juridicos, dentre outros (LAMY, 2011).

2 Significado: definicdo perene e objetiva de uma realidade socialmente construida e amplamente integrada ao
senso comportamental comum (LAKATOS, MARCONI, 2003).
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- Quais sdo os limites estabelecidos no novo CPC e nas legislacGes para o deferimento da tutela
provisoria nas a¢des com pedidos de satde?

- Quais sdo os critérios necessarios para o deferimento da tutela provisoria atualmente
requeridos no Novo CPC?

- Seré& que a vigéncia de novas regras envolvendo a tutela proviséria modificou algo nas a¢des
e decisdes envolvendo a saude no plantdo judiciario?

- Quiais os pedidos envolvendo o tema salde ingressam por meio do plantéo e, principalmente,

qual a resposta dada pelo Judiciario a populacdo que demanda por satde em sede de plantdo?

No escopo de obter respostas cientificamente viaveis a tais indagacfes, 0s seguintes

objetivos foram delimitados:

- Objetivo geral:

- Analisar as a¢des judiciais ajuizadas no plantdo judiciario noturno do Tribunal de Justica do

Rio de Janeiro em janeiro e junho de 2017, para mapear os pedidos e as respectivas decisdes.

- Objetivos especificos:

- Diferenciar acesso a Justica de acesso ao Poder Judiciario, descrevendo os limites da atuacdo
dos magistrados.
- Verificar e extrair do ordenamento juridico brasileiro um conceito juridico de tutela provisoria
e 0s parametros legais que devem ser observados antes do deferimento ou indeferimento das
tutelas provisérias envolvendo pedidos de saude.
- Formular um quadro descritivo de quais demandas envolvendo salde sdo judicializadas
perante o plantdo judiciario noturno e quais as principais caracteristicas dessas demandas;
Para tanto, a pesquisa utilizou o metodo hipotético-dedutivo (LAKATOS;
MARCONI, 2003) na construcdo dos quesitos a serem analisados e verificados com o devido
rigor metodologico, para em seguida realizar uma extensa e esquadrinhada sele¢do doutrinéria
qualitativa, buscando fundamentar conceitos e paradigmas por meio de uma interpretacao
comparativa (LAMY, 2011), além trazer a revisdo 0s construtos jurisprudenciais e sumulas, 0s
quais possibilitam a compreensao das fundamentacdes de decisdes a respeito da saude, publica
e suplementar, na realidade judiciaria brasileira. Assim sendo, o presente estudo também

primou por examinar normas e leis brasileiras, a fim de tecer um embasamento mais solido para
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0S quesitos perquiridos durante o desenvolvimento textual e complementar a abordagem
qualitativa.

A pesquisa bibliografica (BUCCI, 2008) elaborada sobre o objeto do estudo se deu
através da triagem, separacdo e leitura de livros, artigos cientificos e textos primordialmente de
fontes secundarias mormente disponibilizados em plataformas e sitios eletrdnicos. O material
levantado correlaciona uma reflexdo de rigor tedrico-metodolégico (LAKATOS; MARCONI,
2003), com critérios de selecdo (inclusdo e exclusdo), extraidos mediante leitura atenta e
sistematica, bem como via fichamentos das informac6es contidas nas obras, publicacdes e
demais materiais levantados, visando a posterior ordenacao e analise dos dados cientificos, que
foram apresentados ao longo da pesquisa em intimo dialogo com o referencial tedrico.

Desta forma, a presente estudo contemplou um desenvolvimento proposto em quatro
partes, onde a primeira delas, enumerada com o titulo de secdo® 3 “A judicializacdo da saude e
sua expressao no plantdo noturno”, primou pela analise e conceitua¢do do Estado de Direito
como decorréncia da Constituicdo Federal de 1988. O acesso a justiga, como principio
constitucional, também é comentado sob a perspectiva do plantdo judiciario noturno e a
continuidade da prestacdo da tutela jurisdicional, mormente observada em casos de urgéncia
em saude. A secdo também trata de aspectos envolvendo o ativismo judicial e os seus impactos
por sobre a seguranga juridica, tendo em vista a diminuicéo da previsibilidade acerca das formas
como o pleito serd decidido. Adiante, a salde € analisada como fendmeno juridico, nas duas
vertentes distintas de sua judicializacdo no Brasil, quais sejam, a publica —vista como a prestada
pelos 6rgdos publicos e a privada — via contratos em planos de satde suplementar.

Na secdo seguinte, sdo tratadas especificamente as questdes procedimentais
envolvendo os pedidos em questdes de salde, nos quais séo requeridas as tutelas provisorias
com carater de urgéncia. Assim, sdo abordados o0s seus aspectos normativos, analisando a
presenca da discricionariedade nas decisdes concessivas e negativas de direitos. Para tanto, o
estudo abarca uma analise sobre a tutela de urgéncia em carater antecedente e a sua
contextualizagdo conforme estabelecida pelo Cddigo de Processo Civil de 2015, bem como
perfaz uma abordagem a respeito da pretensao indenizatéria.

A secdo de numero 5, intitulada como “atuagdo dos trés poderes em perspectiva

analitica, visa a contextualizacdo dos esforcos realizados pelo Legislativo, o Executivo e o

8 Conforme a norma ABNT NBR 6024 (2012), a nomenclatura correta a ser utilizada é “se¢ao”, para
definir as divisbes tematicas textuais. As nomenclaturas “item” ou “capitulo” ndo aparecem em
nenhuma das normas em vigor da ABNT. No manual “Orientagdes Para Elaboragdo De Trabalho De
Conclusdo De Curso (TCC)” da Fiocruz/ENSP (2016) também é adotada a nomenclatura “secdo” para
definir as divisGes tematicas textuais.
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Judiciério, no sentido de buscar inovac6es para diminuir a litigancia em questfes de saude.
Deste modo, a pesquisa comenta as inovacgdes pretendidas com o Cadigo de Processo Civil de
2015, pelo legislador e os novos procedimentos inseridos no ordenamento juridico brasileiro.
Apds, foram apresentados o engajamento do Poder Judiciario, voltado para a resolucdo de
conflitos ndo judicializados, com o exemplo da Camara de Resolugdo de Litigios em Saude —
CRLS, e dos conflitos ja judicializados, criando mecanismos que facilitem a atuacdo do
magistrado, por meio de resolucdes, normas de parametrizacéo, a criacdo dos Comités de Salude
e, mais recentemente, o lancamento da base de dados em linha e-e-NatJus, como novo
instrumento de consulta para juizes, a respeito de medicamentos e insumos, visando melhor
esclarecimentos sobre a concessao dos contetidos discutidos nos processos judiciais.

A Ultima secdo traz os dados extraidos de uma pesquisa qualitativa e guantitativa,
realizada nos meses de janeiro e junho de 2017, com o0s processos retirados das atas publicadas
dos plantdes judiciarios noturnos. A pesquisa das atas do plantdo constituiu o principal
elemento para conhecimento e obtencdo dos numeros dos processos de saude que foram
propostos no plantdo noturno do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, na medida
em que se identificou os processos passou-se a analise das principais caracteristicas dessas
ac0es, visando compreender quais motivos e necessidades sao mais recorrentes, em matéria de
direito ao acesso a saude, durante o plantdo noturno.

Para tanto, foi utilizado como instrumento de coleta de dados o sistema informatizado
do Tribunal de Justica, referente aos plantbes judiciarios realizados durante janeiro e junho do
ano de 2017 para obtencdo de um nimero minimo de 500 acdes de salde, apds a entrada em
vigor do Novo Cddigo de Processo Civil, onde foram pesquisadas e analisadas todas as decisdes
com deferimento ou indeferimento de tutelas provisorias envolvendo pedidos de salde, em
acOes contra os entes federativos (Estado e Municipio) e contra as operadoras de planos de
salde.

A antepenultima secdo apresenta a opinido da pesquisadora, onde sdo elaborados
comentarios acerca dos dados levantados, fontes de informagdes localizadas, bem como as
percepcdes empiricas e pessoais advindas de um prisma que representa um contraponto de
complementariedade a toda a construcdo cientifica desenvolvida até entdo para, apos,

apresentar as consideracdes finais na se¢do seguinte, onde sdo narrados os resultados obtidos.
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3 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE E SUA EXPRESSAO NO PLANTAO NOTURNO

A judicializacdo da saude é um fenémeno processual de matriz bastante peculiar, que
ocorre atualmente em todos os Estados da Federacdo. Sdo demandas contra o SUS e contra
planos de salde que requerem de novos remédios e procedimentos de alta complexidade a leitos
hospitalares e consultas especializadas.

E possivel observar a ocorréncia desse fendmeno também nos plantdes do Judiciario,
quando varios pedidos, lastreados pelo fundamento constitucional do direito a salde, séo
interpostos.

A atuacdo dos plantbes noturnos do Poder Judiciario, muito além da natureza
emergencial envolvida nas tutelas requeridas, representa também a continuidade do servico
publico e a positivacdo dos Estados Democratico e Constitucional, traduzidos na garantia de
acesso a solucdes imediatas, que abarcam matérias civeis e criminais de forma a promover o
acesso a Justica Cidada e a tutela jurisdicional estatal de forma perene e com a presteza esperada
em casos “que ndo podem esperar”.

No Estado do Rio de Janeiro o plantdo noturno do Judiciario funciona na sede do
Forum Central e é regulado pela Resolugdo TJRJ n° 33/2014, que determina 0s parametros e
limites de atuacéo do plantdo fluminense, em obediéncia as regras estabelecidas na Resolugdo
71/2009 do Conselho Nacional de Justica - CNJ (Anexo I)

O plantdo judiciario noturno do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
funciona das 18h as 11h da manha do dia seguinte ao inicio do plantdo, todos os dias e possui
a presenca diaria obrigatoria de um magistrado e um Desembargador, os magistrados s&o
escolhidos por meio de edital publico para trabalhar pelo periodo de quatro meses anuais em
prejuizo do exercicio de outras funcbes. E previamente estabelecida e publicada para
conhecimento publico uma escala mensal entre 0s quatro juizes escolhidos e nomeados (TJRJ,
2014)

O plantdo ainda é composto diariamente por um promotor de justica, um Defensor
Publico (também escolhidos e nomeados por seus respectivos 6rgdos), 5 (cinco) servidores
lotados no cartério, 1 (um) chefe da serventia judicial, 3 (trés) oficiais de justica, 1(um)
comissario de justica, além de seguranca da policia militar e do Tribunal de Justica, sendo que
todos se revezam em escalas pre-estabelecidas dentro das suas respectivas areas, com 0 mesmo

namero de outras pessoas, para que ndo haja diminuicdo da for¢a de trabalho (TJRJ, 2014).
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O magistrado plantonista recebe conjuntamente aos pedidos em matérias de saude a
responsabilidade de exercer o seu mister tendo como contraponto a obediéncia ao principio
processual da segurancga juridica.

Sob tais circunstancias se desenvolve a presente secdo, cujo fito € observar
pormenorizadamente os aspectos levantados, a fim de melhor compreender a realidade prética
e fética envolvendo o plantdo judicirio noturno e sua atuacdo jurisdicional em pedidos de

saude.

3.1 O ESTADO DE DIREITO

A historia ensina que a raca humana, em sua evolucgéo, passou a conviver em sociedade
e a partir da necessidade de se evitar o conflito, foi sendo construida e definida a atual
configuracdo do Estado Moderno (SKINNER, 1996). Para tanto, a ordem passou a imperar
sobre todos, devendo ser mantida através dos contratos sociais que caracterizam o exercicio do
poder e dos governos, pois sem seguranca retornariamos ao estado de natureza (HOBBES,
1983; LOCKE, 2003). A seguranca é necessaria para garantir a realizacéo pessoal de todos que
estdo na polis (cidade). Sob esta Gptica, o objeto juridico precipuamente considerado € a
seguranca.

Nesta concepcao historica € possivel afirmar que, desde dos primordios, ndo havia
liberdade individual sem uma organizacdo social. E o limite dessa liberdade sempre esteve
sujeita @ dominacdo por parte de um poder legitimo — o Estado, investido de autoridade para
governar em nome de todos e responder pelos anseios da sociedade (SKINNER, 1996). A
relacdo entre o exercicio desse poder e as liberdades individuais exige uma constante
negociagdo; um pacto de sujeigéo. Trata-se de harmonizar os ideais e os desejos individuais, as
pulsdes do homem natural, com a vida em sociedade. Sendo assim, a realizac¢ao das liberdades
individuais ndo poderia verificar-se caso ndo houvesse uma sociedade organizada em
instituicdes (OLIVEIRA, 2015)

Grandes pensadores do Direito e da filosofia se empenharam em definir a figura do
Estado e suas formas de organizagéo, nesse sentindo nasce a ideia de verdadeiro pacto social
entre os humanos. Hobbes (1983) entende que se 0 homem ao se sujeitar ao pacto, dele nao
pode sair e contra ele ndo se pode voltar. Locke (2003), pai do liberalismo, afirma que a sujeicéo
ao pacto mantém inteiros seus direitos, 0s mesmos que possuia 0 homem em estado de natureza,

isto é, vida, liberdade e propriedade.
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Embora tradicionalmente considerado como tedrico do absolutismo, Hobbes (1983)
ndo defendia a tese da rendncia total pois, segundo a sua teoria, para ingressar na sociedade
civil, o homem renuncia a igualdade de fato que torna indesejavel o estado de natureza; mais
precisamente, renuncia a igualdade de fato que torna precéaria a existéncia de todos, até dos mais
fortes. Renuncia ao direito a liberdade natural, ou seja, ao direito de agir segundo néo a razéo,
mas as paixdes, ao direito de impor a razdo por si so; isto €, ao uso da forc¢a individual; ao que
tem forca para apropriar (SKINNER, 1996)

Ja Locke (2003) acreditava que o objetivo da sociedade civil é a promoc¢do do bem
comum, ou seja, do bem-estar de todos os individuos. O estado de natureza é um estado de
inseguranca, e isso faz com que os homens renunciem a uma parte de sua liberdade para ter
maior seguranca. Os homens se unem em sociedade para defender a propria vida, a liberdade,
os haveres (BOBBIO, 2003).

Levando-se em linha de conta o inicio da organizacdo do Estado, torna-se
imprescindivel balizar a fundamentacdo tedrica sobre a fundamentacdo histérica e o
desenvolvimento dos sistemas de leis, Estados e jurisdi¢des, também com olhar debrucado por
sobre 0s ensinamentos desenvolvidos por Montesquieu. Na primeira linha do livro | “Do
espirito das leis”, o pensador iluminista traz a seguinte definicdo: “As leis, em seu significado
mais extenso, sdo as relacdes necessdrias que derivam da natureza das coisas”
(MONTESQUIEU, 1979).

A partir da necessidade de viver em sociedade, portanto, € possivel verificar o
nascimento do Estado, cuja organizacdo pavimenta-se, sobretudo, na construcdo de um
arcabouco legislativo e normativo os quais, apesar de ndo preverem e resolverem todos 0s
conflitos, quer privados quer publicos, fornecem diretrizes comportamentais e limitacdes as
liberdades individuais, coletivas e, até mesmo em relacdo as formas de atuacdo do Estado
(SKINNER, 1996). Como resultado do pensamento politico e social do povo e das elites
dominantes de cada momento historico, o Estado e as suas leis refletem o zeitgeist* da época,
que na visdo de Rousseau sobre as leis, faz surgir a ciéncia do Direito, in verbis: “O Direito é a
lei, a lei € a expressdo da vontade geral, a vontade geral € a vontade da maioria do povo que
diretamente se governa; logo, o Direito é a vontade do Estado” (apud REALE, 2010).

A partir desses desenvolvimentos jusfilosoficos fundamentou-se o atual Estado de

Direito, como aquele que se submete a lei, a jurisdicdo independente e imparcial e tendo os

4 A expressdo de matriz alema, cunhada por Johann Gottfried Herder, em 1769, reflete zeitgeist como
sendo o pensamento e sentimento (mentalidade) de uma época. O termo denota a peculiaridade de
uma época particular ou a tentativa de visualiza-lo.
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direitos estabelecidos e garantidos, de modo a formatar e executar normas capazes de dirigir a
sociedade, subordinando-a a determinados comportamentos para que seja possivel a vida em
coletividade (OLIVEIRA,2015).

Na atualidade, a maioria dos Estados possui algum texto Constitucional, codificado ou
legal, onde estéo inseridos os direitos fundamentais do seu povo, como fonte originaria do poder
do Estado e da legitimacéo constitucional e das normas infraconstitucionais (SKINNER, 1996).
Segundo a visdo da doutrina liberal, o Estado de Direito significa ndo s6 a subordinacao dos
poderes publicos de qualquer grau as leis gerais do pais - numa limitacdo que é puramente
formal; mas também a subordinacéo das leis ao limite material do reconhecimento de alguns
direitos fundamentais considerados constitucionalmente e, portanto, em linha de principios
inviolaveis (BOBBIO, 2016)

Assim, o denominado Estado de Direito ndo é apenas aquele que se submete a lei, mas
também aquele que garante os denominados direitos fundamentais, consolidados por um
Judiciério independente, por um Legislativo livremente eleito e um Executivo também eleito,
em rodizios periddicos de representantes. Portanto, como ensina Regis Fernandes de Oliveira
(2015), “o que identifica o Estado constitucional de direito ¢ a obediéncia a lei”. Contudo, “o
texto normativo deve assegurar os direitos fundamentais da pessoa humana e assegurar formas
de garanti-los”. Nesse mesmo sentido, ensina Georges Abboud, in verbis:

No Estado Constitucional, ndo se deve mais distinguir entre Estado e sociedade. O
Estado Constitucional caracteriza-se ndo apenas pelo principio da legalidade formal
que subordina os poderes publicos as leis gerais e abstratas, mas também pela

legalidade substancial que vincula o funcionamento dos trés poderes & garantia dos
direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana. (ABBOUD, 2016, p. 161)

A constitucionalizacédo dos direitos ap6s o advento do periodo democratico, fez nascer
e se fortalecer a jurisdicdo constitucional por meio do desenvolvimento de um Estado
Constitucional, no qual a Constitui¢do deixa de ser um texto tdo somente destinado a regular a
atividade estatal, mas passa a regular a prépria sociedade (AHMED, Flavio, 2015).

A subsuncdo “multiclasses” de toda a sociedade, aos setores publicos e privados,
compreendido pela coletividade de pessoas fisicas e juridicas, além dos agentes publicos que
executam normas constitucionais e infraconstitucionais, representa o Estado Constitucional
(SARLET, 2018), que ¢ fortalecido por seus principios, instituicdes e pela capacidade de manter
uma organizacgéo social plena, capaz de assegurar que o homem n&o retorne ao seu estado de
natureza, como propugnado por John Locke (2003) e Thomas Hobbes (1983), assegurando um
estado garantista e democratico, fundado em direitos constitucionais (SKINNER, 1996;
BOBBIO, 2016).
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3.20 ACESSO A JUSTICA E A JUDICIALIZACAO

As bases de funcionamento do plantdo judiciario noturno como forma de acesso
ininterrupto a tutela jurisdicional advém da consolidacéo e do fortalecimento de um Estado
Constitucional, paulatinamente aperfeicoado no cumprimento de deveres, no exercicio de
direitos e, sobretudo, na existéncia de um instrumento efetivo de pacificacdo social atraves da
resolucdo de conflitos capazes de estabelecer responsabilidades e obrigacfes. Neste sentido, a
adoc¢do da jurisdicdo exercida pelo Estado por meio do Poder Judiciario representa, desde
meados do século X1V, até o ordenamento social hodierno (SKINNER, 1996), a forma
predominante de diccéo e afirmacédo de obrigacdes legais.

Nesse contexto, a segunda metade do seculo XX, marcada pelo periodo pds-Segunda
Guerra Mundial (SARLET, 2018), representa 0 momento histérico onde o Estado-Juiz passa a
assumir a responsabilidade de exercer a jurisdi¢cdo, compondo de forma imperiosa e definitiva
os litigios (PINHO, 2012)

O surgimento histérico de um Poder Judiciario independente e uma necessidade
crescente de jurisdicdo fizeram o legislador estabelecer o acesso a Justica como um direito
constitucional, previsto, atualmente, no art. 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal de 1988°,
onde Ié-se que: a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito
(BRASIL, 2018).

Todavia, a previsdo da garantia de maior facilidade na propositura de ac@es, ocorrida
apos o advento da Constituicdo Federal de 1988 — CF/88, acabou gerando a chamada
“judicializacéo das questdes sociais” (SARLET, 2018).

Por consequéncia de tal fendbmeno e em havendo o interesse legislativo pela facilitacdo
de acesso democratizado ao Poder Judiciario, foi cunhada e promulgada a Emenda
Constitucional n°® 45, popularmente conhecida como a “Emenda da reforma do Poder

Judiciario”, a qual modificou o art. 93, XII, da CF/88°, estabelecendo que a atividade

5 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluirad da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

6 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:

XIlI a atividade jurisdicional sera ininterrupta, sendo vedado férias coletivas nos juizos e tribunais de
segundo grau, funcionando, nos dias em que ndo houver expediente forense normal, juizes em
plantdo permanente;
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jurisdicional € ininterrupta, sendo vedadas as férias coletivas nos juizos e nos tribunais de
segundo grau e um funcionamento perene, mesmo nos dias em que ndo houver expediente
forense normal, com a presenca de juizes em plantdo permanente.

Ainda assim, a EC 45 nao foi capaz de garantir um legitimo e amplo acesso a justica.
Isso porque, conforme ensina Céandido Rangel Dinamarco (2001)” o acesso a justica nao
equivale ao mero ingresso em juizo”, pois a prépria garantia constitucional da acao seria algo
inoperante e muito pobre se estivesse resumida a assegurar que as pretensdes das pessoas
cheguem ao processo, sem garantir-lhes também um tratamento adequado.

Portanto, o exercicio Legislativo assume caracteres dificultosos e inoperantes ao
buscar meios de facilitar o ingresso de a¢des no Judiciario, por meio de medidas cada vez mais
ageis de propor uma acao, todavia sem zelar pela garantia de que essa acdo serd devidamente
julgada, em tempo razodavel e por juizes com condicGes de trabalho.

N&o se pode olvidar, outrossim, do tempo como fator importante- o qual ainda se
constitui como um dos grandes Obices a efetividade da tutela jurisdicional, pois a demora em
decidir pode gerar verdadeiro risco de inutilidade ou ineficacia, visto que muitas vezes a
satisfacdo necessita ser imediata sob pena de perecimento do direito reclamado (BEDAQUE,
2003).

Em decorréncia da iminéncia de querer ver satisfeito o0 acesso ao Poder Judiciario a
todo momento, a qualquer hora do dia ou da noite, na expectativa de minorar os riscos de
perecimento de direitos, foi estabelecida, pela Emenda Constitucional 45, a existéncia do
plantdo judicial obrigatério, que garantiria uma prestacdo jurisdicional ininterrupta, incluindo
0 periodo noturno.

Em que pese a existéncia do plantdo ter gerado uma forma fisica de acesso ininterrupto,
uma defini¢do doutrinaria sobre o que seria um verdadeiro acesso a justica ainda é de dificil
enfrentamento. Os doutrinadores Cappelletti e Garth expdem o problema sob a vertente do
seguinte trecho, abaixo colacionado:

Assim, a expressao “acesso a Justica” ¢ reconhecidamente de dificil definicdo, mas
serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico - o sistema pelo
qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os
auspicios do Estado.

Deste modo, primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo ele,

deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos. (CAPELETTI,
GARTH, 1988, p. 36)

Por meio dos esfor¢cos empenhados a partir da EC 45 e as consequentes necessidades de
adaptacoes, tal como ilustram as publica¢fes da Resolucdo TJRJ n° 33/2014 e da Resolucéo

71/2009 do CNJ, buscou-se instalar mecanismos capazes de fornecer melhor forma de acesso
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a todos e mesmo ainda apresentando resultados distantes de garantirem uma realidade eficiente
na Justica brasileira, representa um perceptivel avango a partir da mais ampla estruturacéo da
defensoria publica, da criagdo dos juizados especiais e das varas especializadas da crianca,
adolescéncia/idoso e da violéncia doméstica. Neste sentido, acrescentam Capeletti e Garth, os
comentarios colacionados a seguir:
O progresso na obtencdo de reformas da assisténcia juridica e as buscas de mecanismo
para a representagdo de interesses “pUblicos” SA0 essenciais para proporcionar um
significativo acesso a justica. Essas reformas serdo bem-sucedidas - e, em parte, ja 0
foram, no objetivo de alcangar protecdo judicial para interesses que por muito tempo
foram deixados ao desabrigo. Os programas de assisténcia judiciaria estdo finalmente
tornando disponiveis advogados para muitos dos que ndo podem custear seus servigos
e estdo cada vez mais tornando as pessoas conscientes de seus direitos. Tem havido

progressos no sentido da reivindicacdo dos direitos, tanto tradicionais quanto novos,
dos menos privilegiados. (CAPELETTI; GARTH, 1988, p.67)

Na area da salde, ja existem Estados da Federacdo com varas e camaras civeis
especializadas em salde, visando o aprimoramento técnico dos juizes no tema, bem como a
maior agilidade nos julgamentos, ja sendo uma realidade aplicada ativamente nos estados de
Goias, Distrito Federal e Parana. Todavia, ainda ndo ha previsdo para sua instalacdo no ambito
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. O CNJ aconselha a instalacdo das referidas
varas e ja existe em andamento uma Proposta de Emenda Constitucional, numerada como
297/167, que determina a criacdo de varas especializadas em controvérsias ligadas a salde
publica nos tribunais de justica dos estados e do Distrito Federal e nos tribunais regionais
federais (BRASIL, 2016, online).

A criacdo de varas especializadas se justifica, pois apds a Constituicdo de 1988
(BRASIL, 2018) aumentou de maneira significativa a demanda por Justica na sociedade
brasileira, fazendo com que os tribunais busquem meios de responder essa demanda. A busca
pela Justica se deu, em primeiro lugar, pela redescoberta da cidadania e pela conscientizacéo
das pessoas em relagdo aos préprios direitos (SARLET, 2018). Em seguida, pela circunstancia
de haver o texto constitucional criado novos direitos, introduzido novas a¢Ges e ampliado a
legitimacdo ativa para tutela de interesses, mediante representacdo e substituicdo processual
(COMPARATO, 2019).

Nesse ambiente, juizes e tribunais passaram a desempenhar um papel simbolico
importante no imaginario coletivo, figurando como o de verdadeiro garantidor da aplicacdo das
politicas sociais (BARROSO, 2005).

7 Ementa da PEC 297/2016: Acrescenta o art. 98-A a Constituicdo Federal, para determinar a
especializacao de varas de saulde publica no ambito dos Tribunais Regionais Federais e dos Tribunais
de Justica. Autor: Deputado Hiran Goncalves — PP/RR.


http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITO-E-JUSTICA/523295-PEC-PREVE-CRIACAO-DE-VARAS-ESPECIALIZADAS-EM-SAUDE-NOS-TRIBUNAIS-DE-JUSTICA-E-TRFS.html
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Contudo, “o acesso a Justi¢a” ndo significa, necessariamente, “levar toda a sociedade
para dentro do Poder Judicidrio. Isso € cultura do conflito”, cujo nome comumente utilizado ¢é:
fendmeno da judicializacdo (TAVARES, 2017). No mesmo sentido, manifestou o Ministro
Antbnio Saldanha: “a judicializacdo da vida € uma expressdo que tem sido usada com certa
frequéncia, posto que, hoje, qualquer controvérsia desagua no Judiciario” (PALHEIRO ,2017)

Todavia, a judicializacdo ndo podera deixar de ser vista, apos anos de ditadura militar,
como uma conquista social, relacionada ao aumento de mecanismos voltados para maior
efetivacdo de direitos, € uma realidade atual, produzida por lutas de classes durante décadas
(SKINNER, 1996).

Contudo, o gargalo de conflitos sociais destinado a solugdo pelo Judiciério produz
determinado grau de preocupacao, sobretudo por envolver a transferéncia e o acumulo de
muitos poderes para juizes e tribunais, visto que questbes de larga repercussdo politica,
econdmica e social, antes definidas no Congresso Nacional ou pelo Poder Executivo, agora
estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario (REGO,2017)

Nesse sentido, verifica-se uma verdadeira “invasdo do direito” nas relagdes sociais,
com uma inegavel regulacdo das praticas sociais sendo exercida por membros da magistratura,
em temeroso protagonismo judicial, por vezes eivado de posicionamentos e convicgOes
pessoais.

Sob tal contexto, o Poder Judiciario passa a ser visto como garantidor das expectativas
por cidadania de setores socialmente emergentes. A Justica como “guardid das promessas
democraticas” ainda ndo realizadas durante a modernidade, é convertida em verdadeiro “lugar
em que se exige a realizagdo da democracia” (MORAES, 2018).

Na atualidade, estima-se que o Brasil possua mais de 80 milhdes de demandas judiciais
em curso, caracterizando, portanto, o fenémeno da judicializagdo das relages sociais e da
cultura do litigio (CNJ, 2018). Este protagonismo da atividade judiciaria refletido no panorama
social brasileiro pode ser compreendido segundo as palavras do Ministro Luis Roberto Barroso,
in verbis:

O Judiciario ndo pode ser menos do que deve ser, deixando de tutelar direitos
fundamentais que podem ser promovidos com a sua atuacdo. De outra parte, ndo deve
querer ser mais do que pode ser, presumindo demais de si mesmo e, a pretexto de

promover os direitos fundamentais de uns, causar grave lesdo a direitos da mesma
natureza de outros tantos (BARROSO, 2009, p. 29).

Como reflexo de tais dados, uma das grandes preocupacfes para muitos dos
operadores do Direito recai sobre os limites para a judicializacao e os parametros estabelecidos

para o atuar do Poder Judiciario, sem que haja uma vedagdo do acesso a justica. O ativismo
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judicial e o principio da seguranca juridica, sob tal prisma, estdo contrapostos e, a0 mesmo
tempo, tornam-se concomitantes.

O Estado Constitucional, portanto, ganha contornos onde o0 proprio exercicio
jurisdicional, eivado na cultura do conflito e na judicializacdo de casos como via primaria de
solucéo dos conflitos, pende entre as garantias constitucionais e a necessidade de limitagdo da
atuacdo do Poder Judiciério.

3.3 0 ATIVISMO JUDICIAL E O PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

O termo “ativismo judicial” difere do termo “judicializacdo”. As definicGes de
protagonismo judicial, de judicializacdo e de ativismo judicial, embora sejam relacionadas ao
Judiciario, ndo se confundem, pois a judicializacéo é a constatacdo de um fato e o ativismo
judicial, um comportamento, ou modo de agir dos membros do Poder Judiciario (STRECK,
2017). Isso, porque “o ativismo judicial é possivel sem que, anteriormente, tenha havido a
judicializacdo, na medida em que o Poder Judiciario pode adotar uma postura ativista em
qualquer tipo de matéria submetida a cognigao judicial” (MORAES, 2018)

A seguranca juridica pode ser compreendida como um fenémeno cuja nascente
encontra-se fundamentada no principio da separagdo de poderes, estabelecido no artigo 2° da
Constituicio da Republica de 19882, Sob tal égide, o Poder Judiciario de uma constituicdo
republicana devera sempre adotar duas espécies de posturas respeitosas em relacdo aos 6rgaos
e processos de representacdo da soberania popular: (I) uma postura de deferéncia judicial as
decisbes dos oOrgdos de direcdo politica do Estado; e (II) uma postura de garantia e
fortalecimento judicial do regime democréatico. O Poder Judiciario € o guardido da constituicdo
e do equilibrio entre os direitos fundamentais e a soberania popular (MELLO, 2004).

Os juizes constitucionais devem ser, portanto, capazes de dosar o ativismo judicial, e
somente agir em favor dos valores constitucionais, com um sentido de auto--restrigdo em favor
da legitimidade democrética dos 6rgdos de direcdo politica do Estado (SARLET, 2018).

A jurisdicdo constitucional dentro de um regime democrético deve necessariamente
articular ativismo com moderacdo, mesmo que em determinadas circunstancias histéricas e em

determinados contextos pareca ser recomendavel acentuar o ativismo judicial (MELLO, 2004).

8 Art. 2°. Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e 0
Judiciario.
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Afinal, o real alcance pretendido por meio do acesso a Justica e a verdadeira efetivacdo do
Direito somente se dardo por meio da solugdo das lides de forma mais célere e com a busca de
uma solucdo mais justa e equanime no ato de julgar

Com relacdo ao ativismo, Lénio Streck verbera que ha grande diferenca entre ativismo
judicial e judicializacdo, ao menos no Brasil. O ativismo sempre é ruim para a democracia,
porque decorre de comportamentos e visdes pessoais de juizes e Tribunais. E como “se fosse
possivel uma linguagem privada, construida a margem da linguagem publica. Ja a
judicializacdo pode ser ruim e pode ndo ser. Depende dos niveis e da intensidade em que ela é
verificada” (STRECK, 2017)

Entdo, o ativismo judicial poderia ser interpretado como toda deciséo judicial que se
fundamenta em conviccdes pessoais e no senso de justica do intérprete, em detrimento da
legalidade do sistema juridico e ndo como mero positivismo estrito ou subsuncdo do fato ao
texto normativo (NERY JR.; ABBOUD,2013). Assim sendo, o paradigma do “Juiz Hércules”
apresentado por Ronald Dworkin (2007) com caracteristicas de atuacdo sobre-humanas, tornou-
se decadente e onirica, pois incapaz de estar proximo a realidade social e de compreender a
dimensao dos principais reclames sociais, e acima de tudo exercendo a magistratura de forma
preocupada com a protecao do cidad&o contra as arbitrariedades e as injusticas sociais - que néo
raro sdo cometidas pelo Estado.

Por imperativo legal, a atuacéo judicial possivel tdo somente mediante provocacao e
exercida mediante total imparcialidade, agora se vé frente a necessidade de assumir uma
responsabilidade social, que outrora ndo lhe era cobrada; um agir ativo (COSTA, 2017) Um
dos resultados dessa acéo proativa exigida do Judiciario é o estado de saturacdo do sistema de
justica convencional, em especial dos Tribunais de Justica. Até 1988, tramitavam em todos 0s
juizos do pais cerca de 350 mil agdes ao ano; atualmente convivemos com a margem de ingresso
de 29 milhdes de novas agdes somente em 2017, conforme dados auferidos pelo Relatério
Justica em Numeros 2018: ano base 2017, publicado pelo CNJ.

A sucessdo de decisbes proativas, ocorridas a partir de 1988 por parte do Poder
Judiciario, veio a caracterizar uma tendéncia a pratica do denominado ativismo judicial, como
um fendmeno defendido, exempli gratia, pelos Ministros do STF Luis Roberto Barroso e Celso
de Mello, que apesar de considerado muitas vezes conservador, quando da posse do Ministro
Gilmar Mendes como Presidente do STF, exclamou:

Nem se censure eventual ativismo judicial exercido por esta Suprema Corte,
especialmente porque, dentre as inimeras causas que justificam esse comportamento

afirmativo do Poder Judiciario, de que resulta uma positiva criacdo jurisprudencial do
direito, inclusive a necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constituicdo da
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Republica, muitas vezes transgredida e desrespeitada por pura, simples e conveniente
omissdo dos poderes publicos (STF, 2009, p. 12)

No mesmo sentido, Luis Roberto Barroso, afirma que o Supremo Tribunal Federal
passou a desempenhar uma funcdo representativa, pela qual atende a demandas sociais, que ndo
sdo satisfeitas pelo processo politico majoritario (BARROSO, 2017).

O processo politico, neste ponto, pode ser compreendido como a atuagédo
precipuamente legislativa, que em sede de pressdes politico-partidarias, movimentos religiosos
e interesses subjetivos escusos, muitas das vezes tardam para legislar a respeito de temas
estruturais da administracdo publica, criando uma lacuna normativa onde o ativismo judicial
encontra senda para exercicio (STRECK, 2017)

Apesar do apoio existente ao ativismo judicial tantas outras criticas existem a esse
modo de agir proativo do Judiciario e uma delas é que estamos nos aproximando de uma
discricionariedade jurisdicional (SARLET, 2017).

Neste prisma, 0s juizes, sem afastar a lei, declarando-a inconstitucional, passaram a
julgar orientados por principios, como se 0S mesmos se sobrepusessem a lei. O juiz,
notadamente, os mais competentes para tal, tornaram-se superjuizes, mais do que isso:
legisladores, que passam a legislar com um poder superior aqueles a quem a Constituicdo atribui
competéncia para tal (AHMED,2015).

A partir da segunda metade do século XX, o ativismo judicial passou a ser exercido
de tal forma que elevou os juizes, em especial os dos tribunais superiores, a categoria de “super
juizes”. Esta afirmagdo pode ser claramente observada pelas colocagdes compositivas do voto
do Ministro Humberto Gomes de Barros, no julgamento do AgRgEDIVREsp 279889-AL,
transcrito abaixo:

N&o me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do Superior
Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha jurisdi¢do. O pensamento daqueles
que ndo sao Ministros deste Tribunal importa como orientacdo. A eles, porém, nao
me submeto. Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro.
Decido, porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa
autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o
entendimento de que os Srs Ministros Francisco Pecanha Martins e Humberto Gomes
de Barros decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque a
maioria de seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse € o pensamento do
Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental
expressarmos 0 que somos. Ninguém nos da licdes. Ndo somos aprendizes de
ninguém. Quando viemos para este Tribunal, corajosamente assumimos a declaracéo
de que temos notavel saber juridico- uma imposicdo da Constituicdo Federal. Pode
ndo ser verdade. Em relagdo a mim, certamente, ndo é, mas, para efeitos

constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar que assim seja. (STJ, 2001, p.
02)
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O professor Lénio Luiz Streck, que atualmente, se opde a esse modo de julgar, critica
0 voto acima e verbera:
Ja como preliminar é necessario lembrar- antes mesmo de iniciar estas reflexdes no
sentido mais critico- que o direito ndo é (e ndo pode ser) aquilo que o interprete quer
que ele seja. Portanto, o direito ndo é aquilo que o Tribunal, no seu conjunto ou na
individualidade de seus componentes, diz que é. A doutrina deve doutrinar, sim. Esse
é o seu papel. Alias, ndo fosse assim, o que fariamos com as mais de mil faculdades
de direito, os milhares de professores e os milhares de livros produzidos anualmente?

E mais: ndo fosse assim, o que fariamos com o parlamento, que aprova as leis? E,
afinal, o que fazer com a Constitui¢go, “lei das leis”? (STRECK, 2017, p. 25)

Especificamente voltando atencGes ao direito a salde, é possivel observar que este
pode ser concedido por decisGes que concretizam adequadamente o Direito, como também por
decis0es ativistas. Por exemplo, conceder um tratamento que consumira um tergo do orcamento
do Municipio é um caso de judicializacdo que acaba em ativismo. “Um exemplo explicito de
ativismo: a decisdo que concedeu a pilula contra o cancer, provocando uma corrida ao
Judiciario” (STRECK, 2017). Os orgamentos municipais, principalmente, sdo esvaziados por
alguns poucos que tém acesso ao Judiciario, enquanto a salde de massa ndo tem recursos
financeiros capazes de fazer face a uma crescente demanda por parte da populacdo. (NALINI,
2017)

O Supremo Tribunal Federal foi além, e j& adentrou na seara da biotecnologia, quando
autorizou a pesquisa com embrides humanos e o abortamento do feto anencefalico. Isso acaba
por explicar uma das causas da judicializacdo da saude, hoje, “tdo decantada pela
Administracdo e que acusa o Judiciario de fazer justica no varejo enquanto perpetra a injustica
no atacado” (NALINI, 2017). No mais, as decisdes contra legem representam préticas ativistas,
nos casos onde o juiz se apropria da lei e coloca 0s seus juizos pessoais no lugar do constituinte
e/ou legislador ordinario (STRECK, 2017).

Assim, a chamada discricionariedade judicial abre as portas para verdadeira
arbitrariedade justamente porque ha falta de controle do contetdo. Pode-se dizer que 0 espaco
disso que se chama de discricionariedade é um espago de “anomia”, no qual o intérprete poe o
direito (STRECK. 2011).

3.3.1 A seguranca juridica em contraposicao ao ativismo judicial
Na contramao do ativismo judicial e da discricionariedade judicial, encontra-se o

principio da seguranca juridica, o qual continua sendo um dos principais pilares de sustentacdo
do Estado de Direito na concepcao de John Locke, cujo escopo se baseia no objetivo principal
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do homem em formar uma sociedade de modo a ser possivel desfrutar da propriedade em paz
e seguranca (LOCKE,2003).

O brocardo popular: “De cabeca de juiz e de bumbum de neném ninguém sabe o que
vem”®, representa, com bom humor, uma profunda critica social lastreada na sensacio de
inseguranga juridica em que vive o povo brasileiro, pois apesar de tantas conquistas
constitucionais e tantas outras teorias para fazer prevalecer os direitos contidos na Constituicao
Republicana, o Poder Judiciario ainda ndo consegue passar a seguranca, que espera dos
representantes desse Poder.

Na visao do professor Canotilho (2002), a seguranca juridica, elevada a categoria de
principio, ndo é apenas um fundamento do Estado do Direito. Ela vem imbricada de dois
conceitos essenciais: o primeiro deles decorre (I) da estabilidade, que é conferida as decis6es
adotadas pelos Poderes de forma geral, de maneira que s6 poderdo ser alteradas mediante
fundamentos robustos e pressupostos materiais extremamente relevantes; o segundo conceito é
(I1) a previsibilidade, que proporciona aos cidaddos certeza e previsibilidade de célculos, no
que diz respeito as consequéncias e efeitos juridicos dos atos normativos.

Em verdade, a seguranca juridica, como subprincipio do Estado de Direito, assume
valor impar no sistema juridico, cabendo-lhe o papel diferenciado na realizacdo da prépria ideia
de justica material (MENDES,2017) Como defini¢do, o principio da seguranca juridica pode
ser interpretado em trés grupos, sendo eles: (1) principios relativos a organizacdo do Estado;
(1) principios do direito estabelecido; e (I11) principio do direito aplicado (NADER, 2017).

No tocante ao principio relativo a organizacao de Estado por intermédio da justica, é
indispensavel que o aparato estatal adote padrbes de sistematizagdo interna, com a classica
divisdo de Poderes, possuindo cada 6rgdo competéncia peculiar da sua especializacdo, para que
a seguranca juridica seja alcancada (NADER, 2017).

O que traduz o imperativo de seguranca é a impossibilidade de um mesmo Poder ter
as fungbes proprias de outro Poder, configurando anomalia como exposicdo de risco a
seguranca juridica caso isso venha ocorrer. Pois, se 0 Poder Judiciario passar a criar o direito
que ir4 aplicar estara praticando uma subtracdo de competéncia do Poder Legislativo,
ameacando a seguranca juridica e institucionalizando a incerteza do Direito (NADER, 2017).

Em relacéo aos principios do Direito o destaque € para os principios da positividade

do Direito (é o caminho da seguranca juridica, que se constrdi a partir da existéncia do direito,

%Verdadeira autoria desconhecida, atualmente atribuida ao Senador Ivo Cassol quando da campanha
de 2002 ao governo do Estado de Ronddnia, comentou uma decisdo judicial desfavoravel a sua
candidatura. Jornal Diario da Amaz6nia
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objetivado atraves de normas indicadoras dos direitos e deveres das pessoas, podendo
manifestar-se em cddigos e em costumes), seguranca de orientacdo, retroatividade da lei,
estabilidade relativa do direito (estabilidade nas instituicdes juridicas € anseio comum aos
juristas e ao povo) (NADER, 2017).

Em relagdo aos principios e ao direito aplicado destacam-se: (1) o principio da prévia
calculabilidade da sentenca (as decisdes judiciais devem assentar-se em elemento objetivo,
extraidas da ordem juridica e ndo baseadas em critérios aleatorios); (11) o principio de respeito
a coisa julgada e, (I1l) principio da uniformidade e continuidade jurisprudencial, o qual é
indispensavel para que a interpretacdo do Direito pelos tribunais tenha um mesmo sentido e
permanéncia, sendo que a divergéncia jurisprudencial, em certos aspectos, é nociva pois
transforma a lei em incerteza (NADER, 2017).

A seguranca juridica representa, dessa forma, a ideia de um conjunto de condic¢des que
possa tornar possivel a sociedade o prévio conhecimento das consequéncias de seus atos a luz
das normas preestabelecidas pelo sistema juridico (COMPARATO, 2019).

Portanto, a sociedade no ambito das suas rela¢fes do cotidiano espera uma razoavel
seguranca juridica, mediante tratamento igualitario e previsivel, por parte do Judiciario, a
litigios fatica e legalmente assemelhados entre si. Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo
Talamini, quanto a esse primado, esclarecem que:

A seguranca, de fato, € um valor que desde sempre tem desempenhado papel de um
dos objetivos do direito. O homem sempre estd a procura de seguranca e o direito €
um instrumento que se presta, em grande parte, ao atingimento desse desejo humano.
Por meio do direito, procura-se tanto a seguranga no que diz respeito ao ordenamento

juridico como um todo, quanto no que tange as relagdes juridicas individualizadas
(WAMBIER; TALAMINI, 2017, p. 32)

Da mesma forma e na defesa do principio da seguranca juridica, contrariamente ao
ativismo judicial Werson Régo verbera:

Em larga escala, magistrados estdo decidindo movidos por ideologias pessoais, “de

acordo com suas consciéncias”. Nada poderia ser mais temerario, a nosso sentir, com

todas as vénias devidas, pois, leva o Poder Judiciario a emissdo de indesejaveis e

interminaveis pronunciamentos contraditérios — o vem sendo denominado”

jurisprudéncia lotérica”, “justi¢a lotérica” ou “loteria judiciaria” [...]. (REGO, 2017,
p.27)

Diante dos objetos levantados e da analise realizada, é possivel concluir que ndo ha
bom ou mau ativismo, seja o de cunho social-distributivo, ou o de viés neoliberal, ou até mesmo
de caracteristicas conservadoras, pois todos se distanciam da maior conquista democratica, que
é a seguranga juridica respaldada no texto constitucional. Logo, qualquer seja ela a forma de
ativismo judicial, esta sera perniciosa para o Estado Democratico de Direito, tendo em vista
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que muitas confusdes sdo realizadas, quando o Judiciario, por vezes guiado exclusivamente por
valores, vem atuando ndo para cumprir a lei, fazendo politica ao inves de cumprir sua missdo
constitucional (AHMED, 2015)

3.4 A SAUDE PELA PERSPECTIVA JUDICIALIZADA

A judicializacdo da saude € termo atualmente utilizado para nomear decisGes que
determinam tratamentos, internacGes e medicalizacdo por meio decisdes judiciais capazes de
determinar medidas administrativas dentro do sistema de saude (SCHULZE; GEBRAN NETO,
2017).

Na Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2018), o direito a saude € um direito social
insculpido no art. 6°1°, e como tal, um dever do Estado, devendo ser garantido por meio de
“politicas sociais € econdmicas” que visem a reducio de doengas e outros agravos € ao acesso
universal e igualitario as agdes € servigos para sua promog¢do, protecao e recuperagdo”,
conforme inteligéncia do art.196!, também da CF/88.

Nesse sentido, para que o Estado seja capaz de cumprir as politicas de saude, foi criado
o Sistema Unico de Sadde - SUS, institui¢do-organismo de Direito Pablico sem personalidade
juridica propria, que tem o seu conceito fundamentado no art. 198 da CF/88!2, trazendo

principais diretrizes sobre funcionamento e &mbito de atuacdo, bem como demais orientagdes

10 Art.6. Sdo direitos sociais a educacéo, a salide, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.

11 Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducado do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitério as acdes e servicos para sua promocao, protecao e recuperacgao.

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

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

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servi¢cos
assistenciais

Il - participagédo da comunidade.

§ 1° O sistema Unico de salde seré financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orcamento da
seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.
§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em agdes e servigos
publicos de saude recursos minimos derivados da aplicacéo de percentuais calculados sobre:

| - no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro, ndo podendo ser
inferior a 15% (quinze por cento);

Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacao dos impostos a que se refere
o0 art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso Il, deduzidas as
parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios;

Ill - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que se
refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°.



39

sobre a forma de atuac&o de seus agentes publicos estatais, estipulados na Constituicdo Federal
(BRASIL, 2018).

Na realidade pratica do sistema de saude publica do Brasil, a sistematica organizada
pelas leis e principios do SUS, passou a conviver com a necessidade de incorporacdo de
tecnologias em salde por determinacdo do Poder Judiciario, sobretudo para casos
individualizados em agdes judiciais (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2017). Tal fato, tornou-se
um fenbmeno com abrangéncia e caracteristicas tdo complexas, que o Supremo Tribunal
Federal - STF, em abril e maio de 2009, realizou audiéncia publica em razdo do grande nimero
de demandas envolvendo a assisténcia a salde e o representativo dispéndio de recursos publicos
decorrente dos processos judiciais (MAPELLI JUNIOR, 2017).

Em junho de 2014, tramitavam no pais cerca de 400 mil acdes versando a respeito de
salide, num expressivo aumento relativamente aos dados apresentados no Relatdrio Justica em
NUmeros, do ano-base de 2010 (CNJ, 2011) e somente nos casos envolvendo a saude publica o
Estado do Rio de Janeiro fechou o ano de 2018 com mais de 50 mil novas agdes (TJERJ, 2018,
online), transformando o Rio de Janeiro no Estado da Federagdo com maior nimero acdes
judiciais de satide em curso nos Tribunais de Justica.

As imposicdes pelo Poder Judiciério de prestacbes materiais visando concretizar os
direitos fundamentais sociais tém grande destaque, sobretudo em processos cujo objeto das
lides se acosta no acesso a saude (ASENSI; PINHEIRO, 2015). Tal fato torna-se perceptivel
mediante andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em relacdo ao importante
grupo de casos envolvendo a satisfacdo do direito fundamental a satude, mediante fornecimento
compulsorio de medicamentos por parte do poder publico. O contingente repetitivo de decisoes
concessivas pode representar uma tendéncia da Corte em adotar uma concepcao de garantismo
social no exercicio da jurisdigdo constitucional (MELLO, 2004).

Um dos exemplos mais emblematicos a respeito das decisfes concessivas em pedidos
de saude esta inserto na decisao historica envolvendo remédios contra o virus HIV, proferida
no Recurso Extraordinario n° 271.286-8/2000, na qual o Ministro relator Celso de Mello
declarou, in verbis:

O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica. Traduz

bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integralidade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular- e implementar-

13 Disponivel em wwwl1.folha.uol.com.br em 19 mar.2019.
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politicas sociais e econdmicas que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso universal
e igualitario a assisténcia médico-hospitalar. (STF, 2000, p. 01, online)

No seu voto, o Ministro Celso de Mello enfrentou, também, o argumento do carater
programatico do art.196 da Constituicdo Federal. Para ele, a programaticidade da norma:

[...]ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o

Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas, substituir, de maneira

ilegitima, o cumprimento do seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de

infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado.
(STF, 2000, p. 02, online)

Para o STF, portanto, o Estado esta constitucionalmente obrigado a dar real efetividade
aos direitos sociais positivados na Constituicdo, a torna-los integralmente respeitados e
plenamente garantidos, de modo que, nos casos de injustificavel inadimplemento da obrigagédo
estatal, as pessoas devem ter acesso a garantias instrumentais que possam assegurar a satisfacao
da prestac&o social descumprida pelo Poder Piblico (MELLO, 2004)4.

Nesse sentido a Ministra Ellen Gracie Northfleet, suscitou em seu no Agln 734.487
que “[...] o direito a saude € prerrogativa constitucional indisponivel, garantido mediante a
implementacdo de politicas publicas, impondo ao Estado a obrigacdo de criar condicGes
objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal servigo” (STF, 2010, online).

Todavia, o reconhecimento da necessidade de atuacdo por parte do Poder Judiciario
no reconhecimento e garantia do direito social a saude, parte da doutrina ndo deixa de fazer
criticas a0 modo de atuacdo dos juizes, que visando dar eficacia a norma constitucional,
ultrapassaria os limites impostos pelas leis vigentes sobre a matéria.

Nesse sentido, Ricardo Villas Bdas Cueva informa que:

[...] em alguns casos, a judicializacdo contribuiu para melhorar a capacidade de o
Estado responder as demandas sociais e efetuar mudancas nos sistemas de salde, em
prol de grupos desfavorecidos, enquanto em outros casos a judicializagdo exacerbou
iniquidade existentes na prestacdo dos servigos de salde e chegou mesmo a reduzir a
possibilidade de melhora das condicfes de salde da populacdo em geral. Os piores e
mais preocupantes resultados da judicializacdo da sadde ocorrem quando: a) 0 acesso

a justica é relativamente facil, mas, ainda assim, dificil o suficiente para que a maioria
pobre da populacéo ndo consiga fazer valer seus direitos em juizos;

14 Exempli gratia de Julgados do STF sobre o tema: O recebimento de medicamentos pelo Estado é
direito fundamental, podendo o requerente pleitea-los de qualquer um dos entes federativos, desde que
demonstrada sua necessidade e a impossibilidade de custea-los com recursos proprios. Isso porque,
uma vez satisfeitos tais requisitos, o ente federativo deve se pautar no espirito de solidariedade para
conferir efetividade ao direito garantido pela Constituicdo, e ndo criar entraves juridicos para postergar
a devida prestacao jurisdicional.(RE 607.381-AgRG,12T|.31.05.2011, rel. Min. Luiz Fux, DJE17.06.2011)
No mesmo sentido: ARE774.391-AgRg, 12 T. j. 18.02.2014, rel. Min. Marco Aurélio, DJE
19.03.2014;AglIn 857.273-AgRg22T,j.19.11.2013, rel. Min Carmem Ldcia, DJE
26.11.2013;AgIn553.712-AgRg,12 T.j.19.05.2009,rel Min. Ricardo Lewandowski, DJE 05.06.2009;AgIn
604.949-AgR,23T,j.24.10.2006, rel. Min. Eros Grau, DJ 24.11.2006.
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b) os tribunais interpretam o direito a salide como direito absoluto, sem consideracao
dos custos e dos beneficios das prestagfes requeridas; ¢) o acesso aos medicamentos
e aos servicos de salde concedidos pelo Judiciario ndo € universalizado e d) as
prestacdes ordenadas pelo Judiciario sdo financiadas pelos orcamentos publicos e
grupos sociais favorecidos recebem parte substancial dos servicos de saude de
provedores privados. (VILLAS BOAS CUEVA in MAESTAD; RAKNER;
FERRAZ, 2011, p. 300)

Do mesmo modo, Octavio Ferraz (2001) apresentou um estudo empirico realizado no
Brasil, a respeito da judicializacdo da saude, o qual revelou que seu impacto social, em termos
gerais, foi negativo, pois, em vez de contribuir para uma melhor provisao de servicos de salde
aos mais necessitados, como por exemplo por meio do acesso efetivo a cuidados primarios e a
programas de vacinagdo, as decisOes judiciais, proferidas majoritariamente em demandas
individuais, acabaram por destinar recursos essenciais do orcamento de saude para o
fornecimento de medicamentos de alto custo requeridos por individuos que provém de
municipios e estados mais ricos, e ja sdo favorecidos por melhores condi¢des de saneamento

basico e por planos de saude privados. No mesmo sentido defendeu Luis Roberto Barroso:

A intervenc¢do do Poder Judiciario, mediante determinagdes a Administracdo Publica
para que forneca gratuitamente medicamentos em uma variedade de hipoteses,
procura realizar a promessa constitucional de prestacdo universalizada do servico de
salde.

O sistema, no entanto, comecga a apresentar sintomas graves de que pode morrer da
cura, vitima do excesso de ambigdo, da falta de critérios de voluntarismos diversos.
[...] tais excessos e inconsisténcias ndo sdo apenas probleméticos em si. Eles pdem
em risco a propria continuidade das politicas de saude publica, desorganizando a
atividade administrativa e impedindo a alocagdo racional dos escassos recursos
publicos. No limite, o casuismo da jurisprudéncia brasileira pode impedir que
politicas coletivas, dirigidas a promocdo da saude publica, sejam devidamente
implementadas. Trata-se de hipotese tipica em que o excesso de judicializagdo das
decisdes politicas pode levar a ndo realizagdo pratica da Constituigdo Federal. Em
muitos casos, 0 que se revela é a concesséao de privilégios a alguns jurisdicionados em
detrimento da generalidade da cidadania, que continua dependente das politicas
universalistas implementadas pelo Poder Executivo. (BARROSO, 2005, p. 321 - 322)

Mediante a analise dos posicionamentos adotados pelo STF, € possivel depreender que
o direito a satde é fundamental e um dos mais relevantes, todavia ndo é absoluto. Exige, sempre,
a atenta ponderacdo do juiz, colocando na avaliagdo os ingredientes da razoabilidade e da
proporcionalidade para que nédo incida no extremo de atender os interesses individuais em
detrimento dos interesses coletivos com alguns doentes atendidos e muitos sem nenhum
atendimento (ANDRIGHI,2017).

3.4.1 A judicializacao do SUS
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A constitucionalizacéo da saude, como um direito social (art. 6°, da CF/88) e um dever
do Estado, garantido por meio de “politicas sociais € economicas” que visem a redugdo de
doencas e outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promogao, prote¢ao e recuperagdo” (art.196, da CF/88). Assim, a Constituicdo propde que o0
acesso a salde seja realizado de forma ampla, universal, integral e igualitaria para todos os
individuos que dela necessitem e estejam em territorio nacional, sejam brasileiros ou sejam
estrangeiros (BRASIL, 2018).

Desta forma, se ampliou a forma de acesso a salude publica, ofertada sem distincéo,
bem como modificou a concepcao juridica de salde, trazendo para o plano do direito a
responsabilidade solidéria dos entes da federagdo, por meio da redagdo do art. 23, 11 da CF/88%,
na construcdo de politicas publicas que promovam o atendimento integral das necessidades da
populacdo, da atencédo basica a procedimentos de maior complexidade (art. 198, caput, I1), para
todos os residentes no Brasil (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2017).

Todavia, como as politicas de satde adquiriram um caréater universal e a assisténcia
médico-hospitalar passou a se defrontar com um aumento progressivo dos gastos publicos, uma
preocupacao surgiu para os gestores quanto a forma de acompanhamento das modifica¢6es do
perfil epidemioldgico da populacéo face aos custos, por vezes estratosféricos, das tecnologias
em salde (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2017).

Dentro do referido contexto surgiu o dilema comum a todos os paises que se propdem
a construir um modelo universal e gratuito de saude: 0s recursos sanitarios sdo limitados e 0s
custos da tecnologia médica nem sempre podem ser suportados (ASENSI; PINHEIRO, 2015).
Ante tais fatos, € possivel a percepcdo de que a ingeréncia do Poder Judiciario por meio de
decisbes que determinam prestacdes positivas em saude agrava ainda mais a tensédo entre a
escassez de recursos e 0s elevados custos da tecnologia médica (MAPELLI JUNIOR, 2017).

Assim, a judicializacdo da saude tornou-se um grande desafio a ser vencido pela
Sociedade, pois tem se transformado em um fator de desequilibrio do ja insuficiente
financiamento da Saude (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2017), fazendo com que no Brasil de
hoje, parte dos cidaddos tenha acesso a remédios e procedimentos carissimos, exclusivos,
alguns nem aprovados pelas autoridades sanitarias, enquanto a maioria da populagdo, mais
carente, luta para ter algum tipo minimo de atendimento que nem sempre € de acesso facilitado

OU sequer exista.

15 Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:
Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da prote¢do e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;
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Em que pese restar a incumbéncia ao Judiciério de coibir os abusos das autoridades
publicas de salde, as decisdes judiciais, quando desbordam de sua competéncia e interferem
nas politicas sem respeitar os contornos estabelecidos nas leis, acabam desestruturando o SUS,
as politicas fiscais e os planejamentos orcamentarios (MAPELLI JUNIOR, 2017), além de
privilegiarem aqueles que recorrem ao Judiciario em prejuizo dos que ingressam no SUS
voluntariamente, o que coloca em risco o proprio principio da igualdade (ASENSI; PINHEIRO,
2015).

Dentro desse contexto, importa destacar que o sistema publico de salde e a iniciativa
privada formam corpos distintos de prestagéo de servigos. As estruturas e as a¢0es do sistema
publico sdo afetas aos usuarios efetivos do SUS, aos que acessam conforme regras e
procedimentos especificos, e ndo ao usuario potencial do SUS que optou pela assisténcia
privada de satde (LISBOA; SOUZA, 2017).

O SUS deve ser estruturado para permitir o acesso igualitario e equitativo dos
cidaddos, tendo um regime juridico diverso daquele das acGes e servicos privados. H& portas
de entrada disciplinadas e regulamentadas, tanto para proteger a organizacdo do sistema, como
para garantir 0 acesso democratico, isondmico e ndo discriminatério ao servico publico
(MAPELLI JUNIOR, 2017). O atendimento, apenas quando obedecidas estas regras, devera
ser integral. O SUS ndo esta- como regra constitucional- obrigado a fornecer insumos aqueles
que optaram pelo uso de servigos privados.

Assim, 0s juristas precisam reconhecer que o direito a saude existe no contexto dos
programas governamentais, que tém regras e procedimentos técnico-administrativos instituidos
de acordo com a lei (MAPELLI JUNIOR,2017).

Deste modo, o principio da integralidade previsto constitucionalmente no artigo 198,
inciso Il da CF/88, encontra-se hoje regulamentado no ordenamento juridico brasileiro pelas
Leis n®12.401/11, L.12.466/11, Decreto 7.508/11 e a Lei Complementar 141/12, ndo podendo
o direito a saude ser interpretado como um direito ilimitado e sem regras, uma vez que a
legislagdo, ndo declarada inconstitucional, delimitou e estabeleceu regras e diretrizes para o
SUS (MAPELLI JUNIOR, 2017).

A respeito da integralidade, o Decreto 7.508/11 consignou que ndo usuarios da Rede
de Atencdo a Saude (RAS) ndo podem usufruir de remédios e servicos fora da rede publica.
Além disso, estabeleceu como regra geral para o acesso a medicamentos e insumos terapéuticos
do SUS a obrigatoriedade de ingresso na rede publica de saude e de prescricdo por médico
vinculado ao SUS (MAPELLI JUNIOR, 2017).
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Portanto, o direito a salde, mesmo que previsto como integral constitucionalmente,
nao pode ser confundido com o “tudo para todos” propagado nas decisoes judiciais, pois ao
privilegiar supostamente a vida ou a salude do paciente-autor, em detrimento de questdes
orcamentarias, ou legais, 0s juizes provocam a violacdo do direito a satde de outras pessoas,

preferindo sobrepor o interesse individual ao interesse coletivo (MAPELLI JUNIOR, 2017).

3.4.2. A judicializacdo da saude suplementar

A judicializagdo nos casos envolvendo discussdes acerca da obrigatoriedade de
concessdo de coberturas e servigos prestados por planos de satde suplementar, tem o escopo de
fazer valer os direitos que estdo previstos nos contratos firmados com as operadoras de saude
e, por vezes, também visa a obter acesso a medicamentos e servicos ndo previstos nesses
contratos e tampouco no rol da Agéncia Nacional de Saide Suplementar - ANS.

Com um montante que soma mais de 47 milhdes de usuarios brasileiros, segundo
dados e indicadores atualizados anualmente pela ANS (2019), os usuarios de planos e
seguradoras de saude suplementar possuem uma relacdo consumerista de matriz contratual onde
se fundam as discussdes judiciais em saude suplementar, e hoje, também s&o alvo de discussao
no que pesa a natureza privada, esta compreendida como direito constitucional de acesso a
salde (CARLINI, 2017).

Assim, no ano 2000 foi criada a ANS com a missao de promover a defesa do interesse
publico e dos usuarios da assisténcia suplementar a satde, bem como entrou em vigor a Lei n®
9.656. A partir de entdo, passou a caber a referida agéncia o cond&o de autorizar reajustes de
mensalidade de planos individuais; acompanhar a saude financeira das empresas em atuacédo
para detectar riscos financeiros e assistenciais que possam afetar o consumidor; monitorar
regular e fiscalizar as empresas; e realizar a revisdao do rol de procedimentos composto pelo
servigo de saude e da cobertura minima a ser oferecida pelas operadoras de saide (CARLINI,
2017).

A ANS foi criada para ser independente, inclusive no que tange ao orgamento para
custeio de suas atividades, devendo contribuir para o desenvolvimento das a¢6es de satde no
pais.

Em regra, as operadoras de saude, no Brasil, sdo administradas a partir do pressuposto
do mutualismo, ou seja, da contribui¢cdo de um grupo de pessoas, em valores prefixados que
sd0 pagos em periodo de tempo previamente fixado e com rigor no cumprimento do

compromisso, para que se possa constituir um fundo comum do qual serdo extraidos os valores
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necessarios para o pagamento das despesas que cada um dos contribuintes tera ao longo do
periodo de vigéncia do contrato (CARLINI, 2017).

Assim, como regra, ndo ha margem para gastos indevidos, ndo previstos ou nédo
provisionados nos contratos. Gastos ndo previstos geram impacto em toda a mutualidade e ndo
apenas para 0 usuario que contribuiu.

Portanto, caso um usudrio contribua para ter direito a um determinado rol de
procedimentos fixado pela ANS e, num momento de sua vida pretenda ter acesso a um
tratamento ndo previsto no seu rol, ele podera obter autorizacdo judicial para esse atendimento,
mas os valores do fundo mutual que serdo utilizados prejudicardo todos 0s usuarios que
contribuiram porque, na prética, estard sendo utilizado valor para custeio de um procedimento
ndo previsto, ndo calculado e para o qual ndo ha provisdo (CARLINI, 2017).

Assim, o usuério da operadora de satde que ndo busca o Judiciario, mas € afetado
pelas decisGes referente a outros usuarios, € duplamente penalizado com as decisGes judiciais
que obrigam o fornecimento do que néo esta previsto no contrato e/ou no rol de procedimentos
da ANS (CARLINI, 2017). E prejudicado porque tal fato repercutira na precificacdo do
préximo periodo anual de contratacdo, que sera maior em razdo da sinistralidade do periodo
anterior; reverberando, outrossim, na sustentabilidade das operadoras, que ano a ano véo
deixando de operar (ANS, 2019, online).

O pressuposto de que as operadoras de salde podem acolher procedimentos,
medicamentos, Orteses, proteses e materiais especiais que ndo tenham sido calculados
atuarialmente quando foi estabelecida a precifica¢do para a contribuicdo dos usuarios, é parte
de um imaginario que os numeros da ciéncia matematica ndo permitem prosseguir. Ignorar o
impacto da intervencdo do Poder Judiciario na sustentabilidade das operadoras de saude é um
enorme risco que atinge ndo apenas as préprias operadoras, mas principalmente seus usuarios,
que poderdo ficar sem o0s servi¢os em razdo dos problemas de solvéncia (ANS, 2019, online).

Deste modo, com relacdo aos planos de saude, organizar e administrar corretamente o
fundo mutual é a principal funcdo das operadoras, sob pena de ndo disporem de recursos para
todos os pagamentos que tiverem que realizar ao longo da vigéncia dos contratos.

Na atualidade, ndo raras sdo as vezes nas quais ha ocorréncias de usuarios de
operadoras de salde buscando o Poder Judiciario para pleitear tratamentos que ndo se
encontram previstos no contrato e, outrossim, sequer se encontram relacionados no rol de
procedimentos da ANS (CARLINI, 2017)

A fundamentacdo juridica das decisdes dos magistrados para conceder os pedidos aos

usuarios é, quase sempre, a dignidade da pessoa humana, a saude como direito social
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constitucional e a preservagédo da vida como pressuposto fundamental do Estado Democratico
de Direito (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2017).

Deste modo, se por um lado seria possibilitado argumentar que a judicializacdo gera
maior protecao aos usuarios de planos de satde, por outro lado e de forma consistente do ponto
de vista juridico, também se poderia alegar que essa intervencao judicial nas rela¢fes privadas
reguladas pelo estado federal, geram inseguranca, com repercussdo juridica e econdémica.

Verifica-se repercussdo juridica pois os contratos privados, firmados entre as
operadoras e as empresas contratantes ou, com a pessoa fisica contratante, tém sua organizacao
descaracterizada por decisfes judiciais, embora estejam construidos em adequacdo com a
legislacdo em vigor e sob a regulacdo da ANS (CARLINI,2017).

A Agéncia Nacional de Saude Suplementar fiscaliza os contratos, sob pena de caso
ndo serem aprovados pelo 6rgdo regulador, ndo poderem ser comercializados no mercado.
Deste modo, nenhum contrato de seguro saude poderia ser elaborado de forma livre entre as
partes, porque ha que se atender a todos os dispositivos legais e administrativos aplicaveis a
matéria (CARLINI,2017)

Porém, os contratos sdo diariamente modificados por decis@es judiciais que incluem
servicos a serem prestados aos usuarios, mesmo quando esses servigos nao se encontram
previstos na lei, na regulacdo ou nos contratos, lembrando que os contratos de salde privada
podem prever procedimentos para além daqueles considerados essenciais pela agéncia
reguladora, mas ndo menos (CARLINI, 2017)

O Superior Tribunal de Justica - STJ e 0 STF ja se manifestaram em decisdes judiciais
considerando o rol de procedimentos da ANS como meramente exemplificativo, viabilizando
que se interprete que todo e qualquer procedimento que o usuario necessite podera ser inserido
como devido pela operadora de saude, o que torna os contratos dispensaveis. No julgamento do
Aglint no AREsp 1036187/PE, o Rel. Ministro Raul Aradjo, consignou seu voto nos termos

abaixo colacionados, representando o posicionamento do STJ

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER CUMULADA COM PEDIDO DE INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. PROCEDIMENTO MEDICO. AUSENCIA NO ROL DA ANS.
COBERTURA DEVIDA. PROCEDIMENTO PRESCRITO. NECESSIDADE.
SUMULA 7/STJ. NEGATIVA DE COBERTURA INJUSTIFICADA. DANO
MORAL. VALOR INDENIZATORIO. RAZOABILIDADE. AGRAVO NAO
PROVIDO. 1. O fato de o procedimento ndo constar do rol da ANS ndo afasta o dever
de cobertura do plano de saude, haja vista se tratar de rol meramente exemplificativo.
2. A Corte de origem, analisando o contexto fatico-probatorio dos autos, concluiu que
o procedimento prescrito pelo médico era imprescindivel ao tratamento da agravada.
Assim, para alterar essa conclusdo, seria necessario o reexame do conjunto fatico-
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probatorio, o que atrai a incidéncia da Simula 7 desta Corte. 3. Nas hipoteses em que
ha recusa injustificada de cobertura por parte da operadora do plano de salde para
tratamento do segurado, como ocorrido no presente caso, a orientacdo desta Corte é
assente quanto a caracterizacdo de dano moral, ndo se tratando apenas de mero
aborrecimento. 4. Somente é possivel a revisdo do montante da indenizacdo nas
hip6teses em que o quantum fixado for exorbitante ou irrisério, o que, no entanto, ndo
ocorreu no caso em exame. 1sso, porque o valor da indenizacdo por danos morais,
arbitrado em R$ 5.000,00 (cinco mil reais), ndo é exorbitante nem desproporcional
aos danos sofridos pelo agravado, que teve a cobertura de plano de satde negada para
aplicagdo de toxina botulinica prescrita pelo médico para tratamento de espasmo
hemifacial esquerdo. 5. Agravo interno ndo provido. Deciséo: Vistos e relatados estes
autos, em que sdo partes as acima indicadas, decide a Quarta Turma, por unanimidade,
negar provimento ao agravo interno, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os
Srs. Ministros Maria Isabel Gallotti (Presidente), Antonio Carlos Ferreira, Marco
Buzzi e Luis Felipe Saloméo votaram com o Sr. Ministro Relator. (Agint no AREsp
1036187/PE, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em
27/06/2017, DJe 01/08/2017). (STJ, 2017, online)

No mesmo sentido, 0 ARE 0117392-31.2009.8.05.0001BA, de relatoria do Min.

Edson Facchin traz os seguintes apontamentos do STF, in verbis:

Decisdo: Trata-se de agravo cujo objeto é a decisdo que inadmitiu recurso
extraordinario interposto em face de acorddo do Tribunal de Justica do Estado da
Bahia que condenou plano de satde de servidor publico por negativa de cobertura, em
acorddo assim ementado (eDOC-1, p. 35): “Apelagéo civel. Obrigagdo de fazer c/c
indenizacdo. Plano de salde. Exame PET-TC. Recusa de cobertura. Rol de
procedimentos da ANS. Auséncia. Irrelevancia. Rol exemplificativo e ndo exaustivo.
Aplicacéo do Cddigo de Defesa do Consumidor. Dano moral caracterizado. Sentenca
mantida na integra. Apelo desprovido. Em que pese a Agéncia Nacional de Saude
(ANS) ndo relacionar o exame PET-TC em seu rol de procedimentos médicos, tal fato
ndo obsta sua cobertura, pois a jurisprudéncia patria vem entendendo que o referido
rol ndo é taxativo, servindo apenas como referéncia para os planos de salde privados.
Importante consignar que, de fato, 0 mero descumprimento contratual ndo enseja, em
regra, indenizacdo por danos morais, todavia, diante das peculiaridades do presente
caso, entendo que a conduta da ré causou danos morais ao autor, uma vez que restou
configurada a dor, aflicdo psicoldgica e agonia, por ele suportadas em razdo da
negativa de cobertura do tratamento emergencial de um cancer. ” No recurso
extraordinario, com fundamento no permissivo constitucional do art. 102, Ill, a,
aponta-se ofensa ao artigo 37, da Constituicdo da Republica, por violagdo do principio
da legalidade. Alega-se, em suma, que a negativa de tratamento fundamentou-se na
auséncia de determinacdo legal expressa para sua realizagdo. O Supremo Tribunal
Federal j& se manifestou sobre os temas discutidos nestes autos. Ressalte-se que no
exame do ARE-RG 697.312, Rel. Min. Ayres Britto, DJe 23.11.2012 (Tema 611), O
Plenario desta Corte decidiu que ndo possuem repercussdo geral as controvérsias que
versam sobre a responsabilidade civil por danos morais e materiais decorrentes da
negativa de cobertura por operadora de plano de salide, ndo ensejando a abertura da
via extraordinaria por ndo prescindir do exame de legislacdo infraconstitucional, de
clausulas contratuais e do conjunto fatico-probatdrio dos autos, como a do caso em
exame. Ademais, no exame do ARE-RG 640.713, de relatoria do Ministro Cezar
Peluso, DJe 22.09.2011 (Tema 461), este Supremo Tribunal Federal entendeu
inexistir repercussdo geral nas causas que envolvam discussdo sobre a legalidade de
clausulas previstas em contratos regidos pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, tal
como o caso dos autos. Por fim, ao julgar o RE-RG 950.787, DJe 09.06.2016 (Tema
890), o Plenéario deste Tribunal afirmou ndo existir repercussdo geral nos casos em
que a alegada ofensa aos principios constitucionais da legalidade, propriedade, do
devido processo legal e seus consectarios ocorre de forma genérica, exigindo
interpretacdo das normas infraconstitucionais e revolvimento do conjunto fatico-
probatério dos autos, o que torna inadmissivel o processamento do recurso
extraordinario, como no caso em exame. Ante o exposto, em vista dos
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pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal acerca dos temas suscitados neste
recurso extraordinario com agravo, determino a remessa dos autos ao Tribunal de
origem para adequacdo ao disposto no art. 328 do RISTF. Publique-se. Brasilia, 26 de
setembro de 2016. Ministro Edson Fachin Relator Documento assinado digitalmente
(STF - ARE: 992359 BA - BAHIA 0117392-31.2009.8.05.0001, Relator: Min.
EDSON FACHIN, Data de Julgamento: 26/09/2016, Data de Publicacdo: DJe-209
30/09/2016) (STF, 2016, online)

A reiteracdo dos entendimentos acima colacionados, e.g., tém se repetido em todos os
tribunais, gerando no a@mbito econdmico como principal preocupacdo a sustentabilidade do
sistema, a saude financeira e a solvéncia das operadoras de saude, que ndo estdo preparadas
para inserir de supetdo todos os procedimentos deferidos pelo Poder Judiciario (CARLINI,
2017).

Os caélculos atuariais sdo realizados a partir de estudos estatisticos para avaliar

probabilidades e, com base nisso, estabelecer a precificacdo de planos conforme critérios
(idade, sexo, predisposic¢do, etc.). Se o fundo mutual comeca a custear hipoteses que nao haviam
sido previstas, sua solvéncia correra sérios riscos.
Entretanto, quando se trata da solvéncia e da sustentabilidade das empresas privadas no Brasil,
em qualquer area da atividade econdmica, o imaginario social trabalha com a ideia de que sdo
extremamente lucrativas, que seus socios e acionistas sdo milionarios e que, nessa medida,
podem suportar toda e qualquer despesa que sobrevier independentemente de como tenha sido
seu planejamento orcamentario para o periodo (CARLINI, 2017).

Em relacdo as operadoras de saude, ha forte impressao de que estdo preparadas para
suportar todos os valores que Ihe foram impostos até porque, quase sempre, sdo grandes grupos
econdmicos ligados a seguradoras e bancos. Contudo, a realidade é diversa do imaginario social
e deve ser levada em consideragédo (CARLINI, 2017)

Em dezembro de 2008 a ANS informava que havia 1.546 operadoras de salde no
Brasil e em dezembro de 2018 esse nimero caiu para 1.038. (ANS, 2019, online). Deste modo,
as decisOes judiciais que obrigam as operadoras de saude a fornecerem procedimentos e
materiais que ndo estavam originariamente previstos no contrato ou que obrigam a fornecer o
gue ndo esta previsto pelo rol de procedimentos da Agéncia Nacional de Saude provocam
impacto econdmico nas contas das operadoras e isso repercute para a propria operadora, mas
também para seus usuarios, o que nem sempre é avaliado pelo Poder Judiciario. Nos exatos
termos do art. 197 da CF/88 (MAPELLI JUNIOR, 2017, p.38)

Art. 197. Sdo de relevancia publica as a¢des e servigos de salde, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizacéo e controle,

devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado
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Diante do exposto, necessario ressaltar que todo o direito & saude deve sofrer
fiscalizacdo e controle do Estado, em qualquer uma de suas vertentes, como salde publica,
prestada diretamente pelo Poder Publico, sade complementar, prestada pela iniciativa privada
que complementa o SUS, saude suplementar, prestada por meio de operadoras e planos de
salde, e salde privada, prestada mediante pagamento direto, a salde foi qualificada pelo
legislador constitucional como um servigo de “relevancia publica”, devendo sofrer intensa

regulacao do poder estatal.
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4 AS TUTELAS DE URGENCIA: REQUISITOS E LIMITACOES

O novo Cadigo de Processo Civil, Lei n°13.105/2015 em vigor desde margo de 2016,
inova utilizando a terminologia tutela de urgéncia e evidéncia.

Possivel é a afirmativa de que ndo existiriam demandas de saude no planto judiciario
noturno se ndo houvesse normativamente previsdo de institutos como os da tutela provisoria.
Somente a urgéncia de seus casos e a expectativa de té-los resolvidos, ou momentaneamente
remediados, é que induzem (e compelem) os dilemas de saude a serem aviados ao Judiciario
no periodo noturno. Deste modo, o instituto da tutela proviséria encontra-se por natureza,
intrinsecamente atrelado a objetos juridicos de processos tidos como “causas urgentes”, onde
as regras e as caracteristicas legais do instituto devem ser obedecidas pelos juizes para garantia
da seguranca juridica e do devido processo legal (DIDIER JUNIOR; ZANETTI JUNIOR,
2017).

A vertente da tutela de urgéncia subdivide-se em cautelar ou satisfativa e estas, por
sua vez, subdividem-se em antecedente ou incidental, conforme prevé o paragrafo Gnico do art.
2941¢ (BRASIL, 2015).Para fins da discussdo levantada em sede de pesquisa, somente serdo
tratados os fundamentos e requisitos para concessao da tutela de urgéncia, pois o estudo visa
analisar o fenbmeno da ida noturna ao Judiciario, que por sua vez, somente € justificada a
existéncia do plantdo noturno para tratar de coisas urgentes.

A tutela provisoria de urgéncia pode ser cautelar ou satisfativa. Em ambos o0s casos, a
sua concessao pressupde, genericamente, a demonstracao da probabilidade do direito (“fumus
boni juris”) e, junto a isso, a demonstragdo do perigo de dano ou de ilicito, ou ainda do
comprometimento da utilidade do resultado final que a demora do processo representa
(“periculum in mora”) conforme a inteligéncia do art. 300'’, do CPC (DIDIER JUNIOR,
ZANETTI JUNIOR, 2017).

16 Art. 294. A tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia.

Paragrafo Unico. A tutela proviséria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em
carater antecedente ou incidental.

17 Art. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado Util do processo.

§ 1o Para a concesséo da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso, exigir caugéo real ou
fidejussoria iddnea para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a caugdo ser
dispensada se a parte economicamente hipossuficiente ndo puder oferecé-la.

§ 20 A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apos justificagéo prévia.

8§ 30 A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo serd concedida quando houver perigo de
irreversibilidade dos efeitos da decis&o.
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A lei exige a conjugacdo desses dois pressupostos. A préatica, porém, revela que a
concessdo de tutela provisdria ndo costuma obedecer rigorosamente a essa exigéncia. Ha
situacBes em que juizes concedem a tutela provisoria em razéo da extrema urgéncia, relegando
um tanto a probabilidade; e vice-versa (DINAMARCO, 2017).

O direito brasileiro e seus destinatarios e aplicadores j& se encontravam acostumados
com os ditames da antecipacdo dos efeitos da tutela, introduzidos no Cédigo de Processo Civil
de 1973, no art. 2738, desde 1994 (BRASIL, 1973, online). O dispositivo processual em
comento teve por objetivo facilitar a concessdo e o reconhecimento de direitos inequivocos e
incontestes a jurisdicionados em busca de uma justica mais célere e eficaz, vindo o dispositivo
da antecipacdo dos efeitos da tutela a garantir processualmente o acesso mais amplo a justica
(DINAMARCO, 2017).

Porém, sua utilizacdo bem como seu deferimento em larga escala faz com que a
morosidade processual seja afastada de modo imediato, 0 que acaba gerando no imaginario das
pessoas, que todos os seus problemas podem ser solucionados de forma muito rapida pelos
juizes (MENDES; COELHO; BRANCO, 2018).

Nas palavras de Fredie Diddier Jr: “No dia a dia do foro, quanto mais “denso” ¢ o
fumus boni juris, com menor rigor se exige o periculum in mora, por outro lado, quanto mais
“denso” ¢ o periculum in mora, exige-se com menor rigor o fumus boni juris” (DIDIER
JUNIOR, ZANETTI JUNIOR, 2017), que complementa os propugnados com o ensinamento
de Eduardo José da Fonseca Costa, no qual demostra que:

[...] o “Direito vivo” aceita varias combinagdes entre probabilidade e perigo, para fim
de concessdo da tutela provisoria. Na pratica forense, “o fumus boni juris e o
periculum in mora” sdo vistos como pautas ‘moéveis’, que podem se apresentar em
graus ou niveis distintos e que, por isso, ndo sdo suscetiveis de fixacdo em termos
genéricos (...) e conseguintemente, para conceder-se a liminar, ndo ha necessidade da
presenca simultdnea dos dois pressupostos. Entre eles hd uma espécie de
permutabilidade livre. Se o caso concreto desviar-se do ‘tipo normal’ e somente um
dos pressupostos estiver presente em “peso decisivo”, mesmo assim sera possivel
conceder-se a medida, embora por for¢a de uma ‘configuragdo atipica’ ou “menos
tipica”, que se afasta do modelo descrito na lei. Tudo se passa como se, N0S Processos
concretos de concessdo de tutelas liminares, o fumus boni juris e o periculum in mora

fossem “elementos” ou “forcas” que se articulam de forma variavel, sem absolutismo
e fixidez dimensional. (In: DIDIER JUNIOR; ZANETTI JUNIOR, 2017, p. 185)

18 Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida
no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacéo e:

I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo; ou

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto proposito protelatério do réu.
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Contudo, ainda que se possa ter certa flexibilidade nos requisitos exigidos para a
concessdo da tutela provisoria de urgéncia, ndo se pode ter em mente a possibilidade de o

deferimento da tutela possuir critérios de discricionariedade judicial.

4.1 A discricionariedade nas tutelas de urgéncia

Como ja discutido anteriormente, a discricionariedade judicial € algo prejudicial ao
principio da seguranca juridica e ndo pode ser admitido no Estado Democratico de Direito sob
pena de violacdo das garantias constitucionais do devido processo legal, do contraditério, da
ampla defesa e, principalmente, da necessidade de fundamentacéo l6gica e legal das decisdes
judiciais.

Sobre esse tema o professor Alexandre Camara (2017) escreveu o artigo intitulado:
“Tutela de urgéncia e (auséncia de) discricionariedade judicial” afirmando que:

O exame da jurisprudéncia brasileira mostra que, com muita frequéncia, tem-se
afirmado ser discricionario o poder do magistrado de conceder a tutela de urgéncia.

Isto, porém, € absolutamente incompativel com o Estado Democratico de Direito. (...)
Discricionariedades sdo incompativeis com o Direito. (...)” (CAMARA, 2017, p. 38)

Sob tal égide, o reconhecimento da necessidade de utilizacdo do poder discricionario
do juiz ndo faculta a sua aplicacdo de forma automatica, tampouco deve possibilitar escolhas
meramente concessivas ou denegatorias sobre tutelas de urgéncia, sem a analise de pedidos
fundamentados por documentos que nada comprovam quanto ao quadro de urgéncia ora
afirmado, em correlacéo ao direito pleiteado (CAMARA, 2017).

Sob tal raciocinio, se € discricionario conceder ou ndo a tutela de urgéncia, entdo
também € legitimo que pessoas em situacdes idénticas, tendo seus casos submetidos a juizes
diferentes, obtenham respostas diferentes, uma vendo ser deferida —e a outra indeferida- a tutela
de urgéncia que tenham requerido. Mas se assim o0 &, entdo ndo se poderia mais afirmar que
elas sdo iguais perante a lei (art. 5°, caput, da Constituicio da Republica®®), pois tera havido a
criagdo de normas juridicas diferentes para situagOes idénticas, violando-se a exigéncia de
tratamento igualitario para situacGes idénticas (to treat like cases alike) que resulta do principio
constitucional da isonomia (CAMARA, 2017).

Na mesma opinido expde Teresa Arruda Alvim Wanbier:

19 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
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O Juiz nunca tem diante de si varios caminhos dentre os quais pode, indiferentemente,
escolher um, sendo todos, juridicamente licitos e “queridos” pela norma, embora uns
possam ser “melhores” que outros. Para o Magistrado ha uma solucdo, que ha de tida
como correta: a desejada pelo legislador e “determinada” pela norma, ainda que o
caminho para que se chegue até ela ndo seja dos mais faceis. (WAMBIER, 1995, p.
234)

Outrossim, Eros Roberto Grau complementa o embate com o seguinte posicionamento
acostado no excerto abaixo:

Além disso, outra razdo, maior, nos impele a repudiar o entendimento de que o

intérprete auténtico atua no campo de uma certa “discricionariedade”. Essa razdo

repousa sobre a circunstancia de ao intérprete auténtico ndo estar atribuida a

formulagcdo de juizos de oportunidade, porém, exclusivamente, de juizos de

legalidade. Ainda que ndo seja o juiz, meramente, a “boca que pronuncia as palavras

da lei”, sua fungdo- dever- poder estd contida nos lindes da legalidade (e da
constitucionalidade) [...] (GRAU, 1996, p. 155 — 156)

Logo, como amplamente defendido pelos processualistas acima colacionados
(DINAMARCO, 2017; DIDIER JUNIOR, ZANETTI JUNIOR, 2017; CAMARA, 2017;
WAMBIER, 1995; GRAU, 1996) ndo ha como se falar em conveniéncia ou oportunidade no
momento de analisar sobre o deferimento de uma tutela de urgéncia, de forma a dever ser
considerada a atuacdo do magistrado de acordo com a necessaria observancia dos principios,
normas e regras legais pertinentes a lei processual civil, para a garantia constitucional do devido
processo legal.

Contudo, ainda que esteja obrigado ao respeito a lei, 0 magistrado tem a sua disposicéao
varias possibilidades para efetivar a tutela de urgéncia deferida, e a isso se chamou
doutrinariamente como: “poder de cautela judicial”. O legislador previu o poder de cautela do
magistrado no art. 297 do CPC?° (BRASIL, 2015, online), garantindo optativa de atuagio ao
permitir a adogdo das chamadas “medidas adequadas” para a efetivacdo da tutela provisoria
durante o cumprimento provisério da sentenca, cujos efeitos podem perdurar a curto, médio e
longo prazos (MENDES; COELHO; BRANCO, 2018).

A conclusdo que se extrai da leitura conjugada dos dispositivos processuais
mencionados é que eles concedem ao julgador um poder geral de cautela e de efetivagdo, com
a adocdo de todas as medidas provisérias idoneas e necessarias para a satisfacdo ou
acautelamento adiantados (DIDIER JUNIOR; ZANETTI JUNIOR, 2017). O juiz pode, entéo,

20 Art. 297.0 juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivacdo da tutela
provisoéria.

Paragrafo Unico. A efetivacdo da tutela proviséria observara as normas referentes ao cumprimento
provisoério da sentenca, no que couber.
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determinar as medidas que entender necessarias para efetivacdo da tutela provisoria,
fundamentando a necessidade de sua utilizagao.

Pois, ainda que o legislador tenha garantido o poder geral de cautela ao magistrado,
nos termos do art. 297 do CPC, esse poder ndo € discricionario, pois esta vinculado diretamente
ao art. 2982, também do CPC (BRASIL, 2015, online), que exige motivacdo de modo claro e
preciso nas decisdes envolvendo a tutela provisoria.

Em sua obra, Alexandre Camara, apds verificar varios exemplos jurisprudenciais,
incluindo aqueles advindos dos Tribunais Superiores, em que foram utilizados os termos
“discricionariedade do magistrado”, conclui que:

(...) em cada caso concreto, cabera ao juiz verificar se estdo ou ndo presentes os
requisitos para a concessdo da tutela de urgéncia. Presentes tais requisitos, fica ele
obrigado a conceder a medida. Faltando algum dos requisitos, fica o juiz impedido de
deferir a medida urgente. Nao existe, pois, qualquer discricionariedade na concessao,
pois ndo haverd, em hipo6tese alguma, duas ou mais op¢des legitimas postas diante do

magistrado para que esta escolha por critérioAs de conveniéncia e oportunidade. O que
ha, em cada caso, é uma decisdo correta. (CAMARA, 2017, p. 38)

Deste modo, a exigéncia de fundamentacdo correta das decisbes tem respaldo
constitucional no art. 93, inciso 1X, da CF/88% (BRASIL, 2018). A esse respeito, Nelson Nery
Jr (2013) assevera que: “A fundamentacdo da decisdo ha de ser completa, para abarcar as
hipoteses de fato que revelaram a urgéncia da medida ou a evidéncia de prova que autoriza a
solug¢do dada”. Logo, as decisbes que concedam a tutela provisoria, cuja fundamentagédo se
resuma a assertiva de que “presentes os pressupostos da tutela provisoria, defiro”, tdo comuns
e vistas na préatica forense, sdo, em verdade, decisdes sem fundamentagdo, que deveriam, pois,
ser invalidadas (DIDIER JUNIOR; ZANETTI JUNIOR, 2017).

Tais decisGes se encaixam perfeitamente as hipoteses de decisdo nao fundamentadas
previstas nos incisos I, Il e 111 do §1° do art. 489, do CPC?® (BRASIL, 2015, online). No mesmo

21 Art. 298. Na decisdo que conceder, negar, modificar ou revogar a tutela provisoria, o juiz motivara
seu convencimento de modo claro e preciso.

22 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacgédo; (Redacao dada
pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

23 Art. 489

81° N&do se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acordéo, que:

| — se limitar a indicagédo, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com
a causa ou a questao decidida;
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sentido, Calmon de Passos ja alertava sobre a necessidade de maior fundamentacdo nas

decisdes, antes de se pensar em alterar o CPC, conforme € possivel depreender do excerto

justaposto a seguir:
Sinceramente espero ndo ler, no futuro, imoralidades juridicas iguais as que tenho lido
na fundamentacdo de certas cautelares, em que se diz, pura e simplesmente, estar-se
deferindo a medida porque presentes tanto o fumus boni juris quanto o periculum in
mora( assim mesmo em latim, para impressionar) e a parte consulte uma sibila para
desvendar o pensamento do magistrado> Decisdo sem fundamento ou sem
fundamento aceitavel como tal, no minimo que seja, é decisdo nula, que ndo obriga e

deve ser reformada(...), com puni¢do do culpado por essa violéncia desnecesséria a
uma garantia constitucional basica. (PASSOS, 1995, p. 28)

A partir da interpretacdo dos apontamentos de Calmon de Passos, 0 juiz devera sempre,
em qualquer tipo de decisdo, verificar se estad devidamente fundamentada, expondo clara e
precisamente a situacdo de perigo, que ensejou o deferimento, bem como dos efeitos sociais
que se pretende adiantar (PASSOS, 1995). Assim sendo, o art. 300%* do Cddigo de Processo
Civil (BRASIL, 2015, online), dispde sobre a tutela de urgéncia e traz os requisitos para sua
concessao, 0s quais devem ser observados na integra pelos juizes.

No tocante a concessao da tutela de urgéncia, em sede de plantdo noturno para questdes
de salde, se faz necessaria a analise da prova do risco de dano concreto a propria vida, a ponto
de justificar a concesséo da tutela fora do horéario de funcionamento regular do férum e com
um juiz diverso daquele que julgard o mérito do processo.

Portanto, somente verificada a urgéncia, que devera ser provada mediante laudo que
ateste o risco de vida do requerente, o juiz deveria conceder a tutela de urgéncia em sede de
plantdo noturno, podendo requerer também, conforme as peculiaridades da hipotese
apresentada, a contracautela conforme previsao no §1° do art. 300, do CPC (BRASIL, 2015,
online).

Assim, a concessao e a efetivacdo da tutela provisoria dar-se-a sob a responsabilidade
objetiva de seu beneficiario arcar com os prejuizos causados ao adversario em caso de reforma

ou cassacdo da decisdo, bem como podera o0 juiz exigir caucdo para sua concessdo, contudo

Il — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o0 motivo concreto de sua incidéncia no
caso;

llI- invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

24 Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado til do processo.

§1° Para a concessado da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso, exigir caucao real ou
fidejusséria idénea para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a caugéo ser
dispensada se a parte economicamente hipossuficiente nao puder oferecé-la.

§2° A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apoés justificacéo prévia

§3° A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo serd concedida quando houver perigo de
irreversibilidade dos efeitos da deciséo.
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haveria dispensa da contracautela, nos casos de hipossuficiéncia comprovada, para néo ferir o
principio do acesso a justica (DIDIER JUNIOR; ZANETTI JUNIOR, 2017).

As tutelas deferidas em sede de plantdo noturno estdo enquadradas na hipotese do
art.300, 82°, do CPC, (BRASIL, 2015, online), pois sdo tutelas liminares, sem prévio
contraditério judicial, e somente nas hipoteses de real perigo na demora justifica-se a
postergacdo do contraditério e a préopria postergacdo da andlise pelo juiz competente
(COMPARATO, 2019).

Dentro dessa realidade, apresenta-se como incabivel a atual possibilidade de
designacgéo de audiéncia de justificacdo em sede de plantdo judicial noturno, pois as decisfes
devem ser tomadas em um curto espaco de tempo, qual seja das 18h as 11h do dia posterior.
Contudo, ndo ha vedacdo normativa quanto a atuacdo do magistrado em optar, quando néo
estando convencido da necessidade da tutela dentro do periodo estabelecido no plantéo noturno,
por designar audiéncia de justificacdo para o comparecimento das partes, perante 0 juiz
competente que ir4 decidir o merito da causa.

Neste sentido, 0 83° do art.300, trata do perigo de irreversibilidade dos efeitos da tutela,
gue é comentado por Alexandre Freitas Camara nos seguintes termos, in verbis:

Uma interpretagdo apressada da norma levaria a concluir que, havendo risco de que a
antecipacdo da tutela jurisdicional acarretasse efeitos irreversiveis, tal antecipagdo
seria terminantemente proibida. Esta, porém, ndo é a melhor exegese. Isto porque ha
casos em que o indeferimento da tutela antecipada pode causar um dano ainda mais
grave do que seu deferimento. Pense-se, por exemplo, numa hipdtese em que a
antecipacdo da tutela se faca necessaria para que se realize uma transfusdo de sangue,
ou uma amputacdo de membro. Ambos os casos revelam provimentos jurisdicionais
capazes de produzir efeitos irreversiveis. Ocorre que o indeferimento da medida, nos

exemplos citados, provocaria a morte da parte, o que € —sem sombra de duvida-
também irreversivel. (CAMARA, 2017, p. 444 — 445)

Em certos casos, subsiste a possibilidade de que a urgéncia fique em atrito com a
seguranca e de que a participacdo colida com a efetividade. Nesse emaranhado de dados,
caberia ao julgador a procura pela resposta mais proporcional (COMPARATO, 2019). Assim
sendo, um dos critérios utilizados para verificar a irreversibilidade do provimento a ser dado é
o da “ proporcionalidade”, pelo qual o juiz devera sopesar os valores em jogo, para saber a qual
deles devera dar protecdo, ou qual deles devera sacrificar, a urgéncia do pedido ou a
irreversibilidade de seus efeitos (DIDIER JUNIOR; ZANETTI JUNIOR, 2017). O professor
Humberto Dalla ao discorrer sobre o tema amplia a necessidade de ponderagdo na andlise
quanto a irreversibilidade:

E preciso que o juiz, & luz do principio da proporcionalidade, examine ndo apenas o
direito do autor, mas igualmente o possivel direito do réu. Dessa forma, o juiz ndo
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deve conceder a tutela antecipada quando o dano que ela possa causar ao réu seja
muito mais grave do que aquele que sofrera o autor se a tutela ndo for concedida.
(PINHO, 2012, p. 69)

A esse respeito, Luiz Flux (2017) considera que, na pratica, em boa parte dos casos a
tutela urgente € irreversivel. A irreversibilidade €, portanto, entendida literalmente, como agéo
cujos fins podem aniquilar o instituto da tutela antecipatoria. Deste modo, Fux (idem op. Cit.)
afirma, inclusive, que ha providencias urgentes cujos resultados sao irreversiveis e ndo obstante
devem ser deferidas, desde que ndo causem prejuizo irreparavel ao demandado.

Contudo, existe a possibilidade de com o uso do poder geral de cautela, o juiz poder
adotar providéncias que permitam evitar a irreversibilidade dos efeitos da tutela
(COMPARATO, 2019). Observando que o embate juridico estd no fato de que de um lado
estara localizado o principio do devido processo legal, conforme preceitua o art.5°, LIV,
CF/88%, e, do outro, o bem juridico tutelado, que pode ser o direito a vida, direito a satde,
direito a educacdo, dentre outros, que demandem urgéncia (MENDES; COELHO; BRANCO,
2018). Todavia, caso ndo restem configuradas tais ameacas aos direitos, 0s requisitos negativos
da antecipacdo dos efeitos da tutela, ganhardo impulso, justamente para que, na medida do
possivel, se assegure a observancia ao devido processo legal, a ampla defesa e o contraditorio,
sem, contudo, frustrar a efetivacdo de um direito, ou ainda, a concessdo de um provimento Util
no tempo (COMPARATO, 2019).

Portanto, o requisito negativo, previsto no artigo 300, 83°, privilegia o principio do
contraditério e da ampla defesa, em detrimento dos principios do acesso a justica e da duracéo
razoavel do processo, sem poder, contudo, excluir a possibilidade de sua aplicacdo. Devera,
como ja afirmado anteriormente, ser feita a ponderacdo entre os principios, de acordo com o
caso concreto (MENDES; COELHO; BRANCO, 2018).

Logo, a tutela antecipatdria, como instrumento de provimento de percepcéo provisoria,
promove questionamentos pertinentes, quando a providéncia pretendida representa um
exaurimento do juizo de conhecimento, pondo em perigo o equilibrio entre os principios
constitucionais da seguranca juridica, do contraditério e da efetividade da prestacdo

jurisdicional, devendo ser usada de forma ponderada pelos magistrados.

25 Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
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4.2 A tutela de urgéncia em carater antecedente

A tutela de urgéncia em carater antecedente merece tratamento destacado, pois se
apresenta como inovagao processual, cujo escopo principal é o de diminuir o congestionamento
do nimero de demandas judiciais, quando empregada de forma legitima e com a boa-fé
esperada dos litigantes do processo.

Neste sentido, a l6gica juridica empregada pelo legislador teve por intuito produzir um
construto juridico-normativo efetivamente voltado para balizar casos e fatos onde a parte
pleiteia direito iminentemente perecivel, caso ndo haja intervencdo do Estado-juiz, de forma a
garantir uma “manuten¢do precaria minima”, em face da gravidade da situacdo fatica e a
urgéncia a ela atrelada, de modo téo evidente que ndo se permite uma analise aprofundada e téo
minuciosa a ponto de ser possivel instruir uma peca exordial com todos 0s seus requisitos
processuais, tampouco instruir o pedido com um arcabouco probatério robusto, de modo a ser
juridicamente possivel impetrar o pedido, este tdo somente delimitado ao requerimento da tutela
antecipada e a indicacdo do pedido de tutela final, com apresentacdo de provas em momento
posterior.

A tutela provisoria antecedente satisfativa foi introduzida nos arts. 303%° e 304%’ do
CPC, se trata de um requerimento efetivado por peticdo simples e objetiva que, deflagrara o

26 Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da agdo, a peticao inicial
pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicacdo do pedido de tutela final, com a
exposicdo da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado util do
processo.

§ 1° Concedida a tutela antecipada a que se refere o caput deste artigo:

| - o0 autor deverd aditar a peticao inicial, com a complementagdo de sua argumentacao, a juntada de
novos documentos e a confirmacéo do pedido de tutela final, em 15 (quinze) dias ou em outro prazo
maior que o juiz fixar;

Il - o réu sera citado e intimado para a audiéncia de conciliagdo ou de mediagéo na forma do art. 334;

Il - ndo havendo autocomposic¢ao, o0 prazo para contestagao sera contado na forma do art. 335.

§ 2° N&o realizado o aditamento a que se refere o inciso | do § 10 deste artigo, 0 processo sera extinto
sem resolugcdo do mérito.

§ 3° O aditamento a que se refere o inciso | do § 1o deste artigo dar-se-4 nos mesmos autos, sem
incidéncia de novas custas processuais.

§ 4° Na peticao inicial a que se refere o caput deste artigo, o autor terd de indicar o valor da causa, que
deve levar em consideracdo o pedido de tutela final.

§ 5° O autor indicara na peti¢éo inicial, ainda, que pretende valer-se do beneficio previsto no caput
deste artigo.

§ 6° Caso entenda que nao ha elementos para a concesséo de tutela antecipada, o 6rgao jurisdicional
determinara a emenda da peticao inicial em até 5 (cinco) dias, sob pena de ser indeferida e de o
processo ser extinto sem resolucao de mérito

27 Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que
a conceder ndo for interposto o respectivo recurso.

§ 10 No caso previsto no caput, 0 processo sera extinto.
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processo, Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da acdo (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2018).

Conforme ensinam DIDIER JUNIOR e ZANETTI JUNIOR (2017), a tutela provisoéria
antecedente é um requerimento anterior a formulacdo de tutela definitiva e tem por objetivo
adiantar seus efeitos. A situacdo de urgéncia, ja existente no momento da propositura da acéo,
justifica que o autor, na peticdo inicial, limite-se a requerer a tutela proviséria de urgéncia
recebida a acdo de tutela antecipada antecedente. Neste caso, o juiz podera optar por: (I) deferir
0 pedido, com base no art. 300,82, do CPC; ou (lII) determinar a emenda da peticéo inicial no
prazo de 5 dias, sob pena de indeferimento e da extin¢do do processo sem julgamento do mérito,
conforme inteligéncia dada pelo art. 303, §6°, também do CPC.

Deste modo, a inovacdo da tutela provisoria antecedente faz uma mitigacdo do
principio da primazia da tutela de mérito, visto que da as partes, autor e réu, a oportunidade de
abrirem méo dessa discussdo em prol de uma solucdo que a eles melhor se amolda, muito
embora ndo analise a questdo de forma exauriente e tampouco se permita o alcance da coisa
julgada (CORREA, 2018).

Neste sentido, Raphael Corréa traz em sua obra o seguinte exemplo que reproduzido
in totum, pois relevante para o trabalho, colaciona-se in verbis.

Determinado enfermo requer ao plano de salde sua internagdo para tratamento
médico e cirurgico. O plano de salde, administrativamente, nega o atendimento
dizendo que ndo custeard o tratamento, pois ndo haveria cobertura contratual para
tanto. Considere que a negativa do plano de salde seja injusta. Sabe-se que a
jurisprudéncia, nestes termos, determina a cobertura e ha uma tendéncia muito grande
de o magistrado que ira julgar essa demanda seguir o rumo de julgados anteriores.
Com pressa e necessitando urgentemente do tratamento, o autor demanda, nos moldes
do art. 303 do NCPC, e, pelo que dispde seus paragrafos, sinaliza que ira se valer do
procedimento previsto no §5° do mesmo artigo. O plano de salde, demandado, ndo
interpBe recurso.

Pelo que se imagina, 0 demandante, quando aponta que ird se valer da sistematica
trazida pelo 85°do art. 303 do NCPC, sinaliza ao réu que se ele, demandado, nao

pretende litigar, o desfecho do processo se dara ali, ainda que sem resolucéo do mérito,
mas com a estabilizacéo da tutela provisoria até entdo deferida (...).

§ 20 Qualquer das partes podera demandar a outra com o intuito de rever, reformar ou invalidar a tutela
antecipada estabilizada nos termos do caput.

§ 30 A tutela antecipada conservara seus efeitos enquanto nao revista, reformada ou invalidada por
decisdo de mérito proferida na acédo de que trata o § 20.

8 40 Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento dos autos em que foi concedida a medida,
para instruir a peticao inicial da acdo a que se refere o0 § 20, prevento o juizo em que a tutela antecipada
foi concedida.

§ 50 O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no § 20 deste artigo, extingue-
se apds 2 (dois) anos, contados da ciéncia da decisédo que extinguiu 0 processo, nos termos do § 10.
§ 60 A decisé@o que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos
s6 sera afastada por decisdao que a revir, reformar ou invalidar, proferida em acdo ajuizada por uma
das partes, nos termos do § 20 deste artigo.
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Significa dizer que, nestes moldes, ndo s6 o autor ndo precisaria conviver com 0
processo que, a ele, chegou ao seu desfecho, visto que o bem da vida se exauriu, como
também ambos ndo precisariam sofrer mais com o dispéndio econdmico e o desgaste
emocional tAo comuns aos processos judiciais. (CORREA, 2018, p. 120-121)

Nessa linha de conta, o 85° do art. 303 € uma mensagem de boa-fé ao demandado para
que este saiba que, se ele, demandado, considerar que o autor tem razdo em seu pleito, ainda
que ndo se tenha discutido o mérito até este momento, ainda que a analise seja sumaria, podera,
caso ndo interponha o agravo por instrumento, fazer findar o processo ali, naguele momento
(CORREA, 2018)

A estabilizacdo da concessdo da tutela de urgéncia antecedente é realizada conforme
previsdo do artigo 30428 do CPC. Assim sendo, quando os requisitos taxativamente arrolados
forem preenchidos, a situacdo, tanto para o autor quanto para o réu, é favoravel, ja que o autor
sem maiores dilemas consegue de forma réapida a tutela pretendida e o réu deixa de ter gastos
com advogados e custas por reconhecer o pedido de forma liminar, deixando de interpor agravo
de instrumento (MENDES; COELHO; BRANCO, 2018).

A prética forense e processual demonstra que, uma vez deferida a tutela provisoria,
nela prépria, terd havido o exaurimento do bem da vida buscado em juizo, portanto, para o
autor, havera brevidade no procedimento, e sua continuidade ndo teria serventia alguma ao
demandante. Ao réu que concorda e nao recorre por agravo de instrumento, tera havido o
encerramento do processo de imediato, o que significa, objetivamente, menor prejuizo
financeiro, o que se revela como verdadeiro estimulo a inercia, a ndo insurgéncia (DIDIER
JUNIOR; ZANETTI JUNIOR, 2017)

Deste modo, a inovacdo trazida pelo Novo CPC da tutela satisfativa de carater
antecedente descreve exatamente as hipoteses, que em regra, sdo levadas ao plantdo noturno,

quais sejam, medidas urgentes, sem tempo habil para elaboracdo de peti¢cdes complexas, sem

28 Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisédo que
a conceder néo for interposto o respectivo recurso.

§ 10 No caso previsto no caput, 0 processo sera extinto.

§ 20 Qualquer das partes podera demandar a outra com o intuito de rever, reformar ou invalidar a tutela
antecipada estabilizada nos termos do caput.

§ 30 A tutela antecipada conservara seus efeitos enquanto nao revista, reformada ou invalidada por
decisdo de mérito proferida na acédo de que trata o § 20.

8 40 Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento dos autos em que foi concedida a medida,
para instruir a peticao inicial da agc&o a que se refere o § 20, prevento o juizo em que a tutela antecipada
foi concedida.

§ 50 O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no § 20 deste artigo, extingue-
se apos 2 (dois) anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, nos termos do § 1o.
§ 60 A decisé@o que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos
s6 sera afastada por decisao que a revir, reformar ou invalidar, proferida em acdo ajuizada por uma
das partes, nos termos do § 20 deste artigo.



61

condicBes de reunir todos os elementos probatdrios e que na auséncia de recurso, levaria a
extincdo do processo, tdo logo satisfeita a tutela requerida. Numa analise critica, esta
modalidade de procedimento poderia ensejar o desafogamento das varas, a0 mesmo passo em

que ndo violaria o direito de acesso a justica.

4.3 A pretensdo indenizatéria

N&o conseguir imediatamente um leito na UTI, ter negada uma cirurgia, precisar de
um medicamento ou tratamento - todos esses fatos e muitos outros sdo passiveis de pedidos de
indenizag@o que visam a reparacéo e a quantificacdo de um sofrimento de ordem pessoal.

Ao serem analisados os pedidos de concessao das tutelas de urgéncia, 0 acesso a justica
e 0 nimero excessivo de demandas levadas ao Judiciario para garantir o tdo proclamado direito
a salde, os efeitos das indenizacOes nas a¢fes propostas perante o plantdo judiciario noturno se
fazem presentes, ainda que com caracteristicas coadjuvantes.

Ao considerar que a grande parte dos pedidos de tutelas em salde feitos mesmo no
periodo da madrugada, em meio ao plantdo noturno, sdo acompanhados de pedidos de
indenizacdo, seria possivel vislumbrar o interesse existente nas condenagfes por danos morais
que acompanham os pedidos nas ac¢Oes de salde.

Em verdade, ndo é possivel afirmar nessa pesquisa, por total auséncia de elementos
sobre a vontade das partes, que elas visam prima facie as indeniza¢fes quando ingressam no
Judiciario, na busca por solucbes para suas questbes de salde, principalmente quando se
consideram as tantas mazelas que o povo enfrenta na busca efetiva de satisfazer o direito a
salde. Todavia, o pedido de indenizagdo acompanha a grande maioria dos pedidos envolvendo
acoes de satide, conforme melhor demonstrado nos graficos a seguir?®.

Portanto, sendo o pedido de indenizagdo um fato nas acdes que envolvem os pedidos
de saude, devem ser analisadas com maior cautela as nuances da reparagcdo, bem como as
consequéncias do seu deferimento para o fenémeno da judicializacdo da satde, com o enfoque
na postura do Judiciario e na anélise dos pedidos de indenizacao.

Assim sendo, a discussdo ndo visa argumentar ou defender a diminuicdo da

possibilidade postulatoria das partes com relacdo aos pedidos de indenizacdo, mas sim, analisar

29 Na pesquisa foi verificado que menos de 30% dos pedidos de salde que ingressaram no plantdo
noturno estdo desacompanhados de pedidos de indenizacdo por danos morais.
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meios para obtencdo de um Poder Judiciario mais eficiente e garantidor de uma justica mais
célere e eficaz, cujo objetivo principal é garantir da seguranca juridica.

Deste modo, se faz necessaria a analise sobre a forma como os juizes julgam os pedidos
de indenizagGes por danos morais, considerando 0 modo como séo avaliados e quantificados 0s
valores indenizatérios pretendidos, tendo em vista a possibilidade de variagdo dos valores
fixados por magistrados nas a¢Oes de indenizacao, bem como a preocupagdo com o crescimento
exagerado desse tipo de acdo, a ensejarem a denominacdo do fenébmeno conhecido como
“industria do dano moral”.

O que se nota na jurisprudéncia nacional € que a varia¢do do valor das indenizacoes
ndo se da com base na repercussdo do dano sobre a vitima, mas sim em funcgéo de diferentes
percepcOes pessoais dos magistrados acerca da gravidade do dano (SCHREIBER, 2017).

A fundamentacéo das decis@es judiciais no tocante a quantificacdo das indenizacGes é
normalmente sintética, quase lacbnica, limitando-se quase sempre a consideragdes gerais sobre
a gravidade daquele tipo de dano em geral, ao que se acrescenta, algumas vezes referéncias
isoladas a julgados anteriores, as vezes do proprio julgador (SCHREIBER, 2017).

Ha atualmente bastante liberdade aos magistrados para julgar acdes indenizatorias.
Todavia, as sentengas exprimem pouca preocupacao social ou sistémica e sdo guiadas pelo
Unico propésito de realizar a justica do caso concreto (SCHREIBER, 2017).

A discussdo realmente relevante é sobre a falta de uniformidade ou, mais
precisamente, a falta de isonomia no julgamento dos casos concretos, 0 que, acaba
representando um déficit de justica. Com efeito, a verdadeira volatilidade em que consiste o
conjunto de precedentes relativos a Responsabilidade Civil brasileira representa um
protagonismo judicial que cede, por vezes, passagem ao paternalismo exacerbado. Esta
aplicacdo, nas palavras de Anderson Schreiber (2017) “quase robinhoodiana”- das normas
gerais da codificacdo civil, guiada mais pelo “sentimento de justica” de cada magistrado,
ultrapassa a mera preocupacgdo com a coeréncia e a isonomia nas decisdes judiciais.

José Renato Nalini (2010), na mesma linha de raciocinio exp6e que: “N&o sdo poucos
0s juizes que se consideram Dom Quixote a restaurarem; com a sua decisdo, a harmonia no
mundo ferido pelas iniquidades”. Nesta perspectiva, o legitimo anseio de amparar as vitimas
dos danos acaba, por vezes, a conduzir o Poder Judiciario brasileiro a se valer das agdes de
indenizacgdo para fins que vao muito além daqueles para os quais o instrumento foi pensado
inicialmente.

Ante a constatacdo de que a vitima de um dano, que seria tido como puramente casual,

ndo contard com 0s recursos necessarios para aplacar o mal sofrido com a tragédia e nédo
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receberd uma assisténcia publica adequada, como acontece em nosso pais, 0s tribunais
brasileiros acabam, por vezes, estabelecendo um liame qualquer entre a lesdo sofrida e a
atividade de alguma empresa ou do préprio Estado, capazes de suportar aquele dnus, no afé de
evitar que a vitima permaneca em situagio de desamparo (RODOTA, 2017).

Assim sendo, Rodoté (2017) aponta que das necessidades da vitima afloram as ac6es
indenizatdrias, assumindo, muitas vezes, maior importancia aos olhos do Poder Judiciario do
que a configuracdo da relacdo de causalidade que gerou o dano ou a pretensao a direito, em
discussdo. A notdria insuficiéncia na prestacdo de assisténcia publica influencia, como nao
poderia deixar de ser, o julgador, “convencendo-o0” frequentemente da necessidade de assegurar
a vitima alguma indenizagdo, de modo a atenuar o dano e seus efeitos exacerbados pela
realidade social brasileira.

Logo, ndo é raro que o juiz, comprometido por dever funcional apenas com a solugéo
do caso concreto, se sensibilize com o drama humano e acabe por alargar conceitos técnicos
para concluir que ha dever de indenizar a vitima. (RODOTA, 2017). Nesse sentido o
Desembargador Werson Régo propde ao Judiciario uma visdo macro nos atos decisorios,
conforme Ié-se in verbis:

Estimular o julgador a entender que a decisdo dele tem repercussdo nas atividades
econdmicas e levando-o a reflexdo sobre a importancia de os julgamentos levarem
seguranga juridica, estabilidade e paz aos mercados. As decisdes tém que buscar, tanto
quanto possivel, o melhor resultado coletivo e ndo apenas o interesse isolado de um
demandante especifico. O julgador tem que saber como o0 mercado interpreta uma
deciséo judicial. Se julgarmos contra a regra, aumentamos 0S riscos nos mercados,
que véo se proteger. E como? Embutindo o risco nos precos dos servicos e produtos.
No final, quem pagard a fatura é o consumidor. Quando se pensa estar protegendo um
consumidor ao dar a ele uma projecéo juridica sem um efetivo direito, esta conta sera
dividida com todos os consumidores daquele mercado. Entéo, surge a pergunta: sera
que os outros consumidores, sabendo disso, vao querer pagar esta conta ou véo

preferir que o juiz seja rigoroso na analise de quem tem ou ndo razao? (REGO, 2017,
p. 64)

A mesma visdo é defendida por Maria Stella Gregori com relagdo especifica as

condenagdes judiciais nas agdes contra planos de saude, no texto abaixo:

Os magistrados nas demandas relativas aos planos de salde acabam muitas vezes
assumindo um papel proativo e paternal, no intuito de garantir aos consumidores, com
fulcro nos preceitos constitucionais da dignidade da pessoa humana e do direito a
salde, algo ndo previsto no contrato firmado ou na legislacdo vigente, e deixam de
observar 0s impactos que suas decisdes podem ter no ambito social e econdmico,
expandindo o seu sentido e alcance. Isto gera tensdo entre 0 minimo existencial e a
reserva do possivel. (GREGORI, 2017, p. 689)

No mesmo sentido, Schreber (2017), defende que a responsabilizacéo civil de forma
casuista, cuja indenizacéo fica ao sabor das convicgbes de cada magistrado no exame do caso
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concreto, resulta em acentuada elevacdo do grau de imprevisibilidade do resultado das agdes
indenizatdrias, intensificando ainda mais aquele sentimento geral de que a Responsabilidade
Civil é instituto fluido e aleatério, uma verdadeira “loteria das indenizagdes™

A auséncia de uma preocupacéo sistematica, baseando as indeniza¢fes somente na
avaliacdo isolada do caso concreto, caracteriza um protagonismo judicial que, embora possa ser
amparado na visdo pessoal de justica de cada magistrado, também representa em Ultima analise,
um déficit de isonomia - portanto, também de justica, na medida em que resulta em julgamentos
radicalmente distintos para situacdes faticas semelhantes. De maneira pior, os pedidos
indenizatorios disfarcam e camuflam as necessidades de reforma da disciplina da
Responsabilidade Civil, que deveriam estar sendo discutidas por toda a sociedade, e néo
solucionadas por meio da deliberada deturpacdo de conceitos técnicos e da invocagdo de

(13

expressoes gerais (“razoavel”, “ reparacdo integral” etc.) que se tornam vazias quando
empregadas sem compromisso com a concretizacdo do seu conteldo (SCHREIBER, 2017).

A importéncia de uma visdo ampla dos juizes ao fixarem indenizacdes, prestigiando
além da vitima, a seguranca juridica esperada nas decisdes judiciais e, sobretudo, a consciéncia
do impacto das decisGes indenizatorias sobre toda a sociedade, representam 0s principais
cuidados a serem observados no momento de fixar indenizagdes, no intuito de ajudar a diminuir
o fendmeno da judicializac&o individual de sadde, diminuindo a busca daqueles que néo visam

somente o cumprimento da obrigacdo, mas também beneficios por parte do Judiciario.
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5 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE EM PERSPECTIVA ANALITICA

A judicializacdo € uma dura realidade e representa uma série de problemas estruturais,
econdmicos e distributivos, por parte da Administracdo, através das suas politicas publicas em
salde, como o SUS e os altos custos observados na salde suplementar. Neste sentido, a
prestacdo jurisdicional via plantdo noturno, pode ser enxergada como um dos esforgos do
legislador voltados para a protecdo a vida, a dignidade humana e a prestacdo da tutela
jurisdicional também em situacdes emergenciais.

Muito além do gargalo criado no Judicidrio, como ultima ratio nas demandas em
salde, as iniciativas para conter as judicializacBes precisam ser revisitadas, a fim de trazer
maior clareza sobre a atuacdo inovadora e estratégica dos Trés Poderes, bem como discutir as
vias de admissibilidade e julgamento de ac6es, especialmente as impetradas durante os periodos
de plantdo judicial noturno.

Todavia, a questdo da salde, como problema de matriz estrutural e sistémica no
ordenamento social do Brasil, possui falhas mais amplas e dificeis de serem sanadas,
requisitando esfor¢os conjuntos e planejamentos capazes de suprir necessidades em frentes
estratégicas distintas, sobretudo visando a reducdo das judicializacfes mediante a melhoria do

acesso a saude, conforme as posturas inovadoras adiante apresentadas.

5.1 NO PODER LEGISLATIVO

O Legislador brasileiro tem contribuido muito para evitar que o sistema de justica entre
em colapso, atuando na criacdo de leis capazes de proporcionar alternativas e solucdes que
diminuam a judicializagdo. Neste sentido a promulgacdo do Cddigo de Processo Civil
(BRASIL, 2015, online) renovou o panorama processual com vérias técnicas e inovacgdes para
a estabilizacdo da jurisprudéncia e garantir a seguranca juridica, na expectativa de conter a
desenfreada judicializag&o.

O incidente de resolugdes de demandas repetitivas, abrangendo as questbes de fato,
constitui em inegavel estimulo ao amadurecimento da sociedade no uso das ferramentas de
tutela coletiva, o que devera importar em fomento ao uso das agdes coletivas em detrimento do
juizo primariamente individualizado que congestiona drasticamente os tribunais (CURY,
2017).

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas evita a surpresa judicial, garantindo

a seguranca juridica, pois a decisao dos Tribunais Superiores em um IRDR imp0e a adocédo da
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tese juridica por todos os juizos e tribunais do pais, evitando decisdes contraditdrias sobre a
mesma questao juridica, mercé de consagrar com largo espectro a isonomia judicial, tanto no
aspecto juridico (quanto a aplicacdo do Direito), quanto no institucional (quanto aos 6rgaos do
sistema de justica) (FUX, 2017).

O sistema de precedentes abarcado pelo ordenamento juridico brasileiro através dos
dispositivos contidos no art. 489, 8§1°, incs. V e VI¥, c/c o art. 927!, ambos do CPC - Lei n°
13.105/2015, propicia ao jurisdicionado uma maior previsibilidade das demandas judiciais e
servira como desestimulo ao ajuizamento de a¢bes contrarias aos entendimentos consolidados
pelos tribunais.

A uniformizagdo de jurisprudéncia, consolidada pelo art. 9262 do NCPC, revela, de
forma inequivoca, uma preocupacao que esteve presente, como pano de fundo, em todos 0s
momentos de elaboracdo do novo CPC. Esta preocupacdo diz respeito a extrema
desuniformizacdo da jurisprudéncia brasileira, que ocorre mesmo em torno de temas
extremamente relevantes, desuniformidade esta que compromete de maneira profunda e
indesejavel a previsibilidade e a seguranca juridica.

Também ocorrem no Brasil, com reprovavel frequéncia, alteracbes bruscas
jurisprudenciais. Estas mudancas repentinas comprometem a seguranca juridica, surpreendendo
0 jurisdicionado e impedindo os individuos e as empresas de planejar suas vidas, “de acordo
com o direito”. Por isso, uma das linhas mestras do NCPC ¢ estimular e criar condi¢des mais
favoraveis para que se produza, no pais, jurisprudéncia uniforme, estavel (WAMBIER, 2015).

Os métodos alternativos de resolucbes de conflitos, como a mediacdo e a conciliacao,

30 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

§ 1o Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
acérdao, que:

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacao do entendimento.

3L Art. 497.Na acdo que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou de néo fazer, o juiz, se procedente
o pedido, concederé a tutela especifica ou determinard providéncias que assegurem a obtencao de
tutela pelo resultado préatico equivalente.

Paragrafo Unico. Para a concesséo da tutela especifica destinada a inibir a pratica, a reiteragdo ou a continuagao
de um ilicito, ou a sua remocéo, € irrelevante a demonstragdo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou

dolo.

82 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais
editardo enunciados de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criagao.
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representam um novo paradigma na forma de pacificacdo dos litigios, gerando verdadeira
transformacéo social ao privilegiar o acordo e a constru¢do do consenso (CURY, 2017)

A producdo antecipada de prova, prevista no art. 3813 do CPC, facilitando a
autocomposicao extrajudicial do conflito e o ajuizamento de acGes malfadadas. Trata-se de
mecanismo judicial probatorio de relevante reflexo sobre a preocupagdo contemporénea de
reduzir a litigiosidade exacerbada presente na cultura brasileira atual (JUNIOR, 2017).

Todas essas medidas tém por objetivo reformular o cenario procedimental, conferindo
maior presteza a atuacao do Judiciario, numa perspectiva de uniformizacao e harmonizacédo de
posturas, como forma de prestacdo jurisdicional eivada em maior seguranga juridica para
advogados e tutelados.

Assim sendo, a via Legislativa demonstra esforcos para diminuir a judicializacéo, de
forma também a padronizar posturas, que servem como diretrizes de atuacdo para juizes,
principalmente em sede de plantdo noturno, quando a agilidade esperada nas decisdes, muitas
vezes obsta a uma andlise ampliada, bem como atuam de forma voltada para a positivacao de

direitos e garantias fundamentais.

5.2 0 ENGAJAMENTO DO JUDICIARIO

Os varios métodos de conter a judicializacdo e garantir a seguranca juridica, buscados
pela incorporagdo de novos mecanismos procedimentais, podem ser observados em algumas

hipoteses de julgamentos do Poder Judiciario, onde o ativismo judicial se apresenta voltado

33 Art. 381. A producéo antecipada da prova sera admitida nos casos em que:

| - haja fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a verificac@o de certos fatos
na pendéncia da a¢éo;

Il - a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposi¢éo ou outro meio adequado de
solucéo de conflito;

Il - o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de acao.

§ 1o O arrolamento de bens observara o disposto nesta Se¢do quando tiver por finalidade apenas a
realizacdo de documentagédo e ndo a pratica de atos de apreenséo.

§ 20 A produgéo antecipada da prova é da competéncia do juizo do foro onde esta deva ser produzida
ou do foro de domicilio do réu.

§ 30 A producéo antecipada da prova néo previne a competéncia do juizo para a a¢éo que venha a ser
proposta.

§ 40 O juizo estadual tem competéncia para producéo antecipada de prova requerida em face da Uniéo,
de entidade autarquica ou de empresa publica federal se, na localidade, nao houver vara federal.

§ 50 Aplica-se o disposto nesta Se¢éo aquele que pretender justificar a existéncia de algum fato ou
relacdo juridica para simples documento e sem carater contencioso, que expora, em peticao
circunstanciada, a sua intencéo.
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para solucionar as questfes envolvendo a judicializagdo da salde, seja nos esfor¢os voltados
para a salde publica, seja atuando ativamente nas questdes de satde suplementar, pois, ambas
traduzem dois polos de dois problemas intimamente vinculados, quais sejam: a ineficiente
concretizacdo do direito de acesso a saude no Brasil e a consequente judicializacdo, visando a
satisfacdo deste direito mediante a pretensdo de fixacdo de obrigacdo por via de sentenca
judicial.

Neste sentido o STF, ap0s a audiéncia publica n°4 realizada no AgRg na suspensao de
tutela antecipada 175, o Min. Gilmar Mendes fixou parametros que devem ser seguidos pelos
juizes, estabelecendo perguntas e etapas que conduzem a uma analise objetiva no julgamento
envolvendo questdes de salde.

Assim, a primeira pergunta a ser respondida refere-se: (I) a inexisténcia ou ndo de
politica estatal que abranja a prestacdo pleiteada pela parte. Em caso positivo, ha evidente
direito subjetivo a prestacdo. Em caso negativo deve-se indagar (I1) se a inexisténcia da politica
decorre de: a) omissao legislativa ou administrativa; b) decisdo administrativa de ndo a fornecer
ou ¢) vedacdo legal. Nessa ultima hipdtese, ndo ha direito. Mas na anterior, de decisao negativa,
deve-se (1) questionar: a) se o SUS fornece tratamento alternativo, mas ndo adequado, a
determinado paciente ou b) se 0 SUS ndo tem tratamento especifico para aquela patologia. Na
primeira hipotese, os protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas do SUS devem ser
observados, a ndo ser que se evidencie que o tratamento ndo é adequado para determinada
pessoa. Na Ultima de inexisténcia de tratamento, deve-se procurar estabelecer (IV) se o
tratamento pleiteado é a) puramente experimental, situacdo em que deve ser negada a prestacéo,
ou b) ainda ndo testado pelo SUS, cenario no qual se admite ampla producdo de provas
(CUEVA, 2015, p. 515).

O STF no julgamento que produziu o Tema 579, sobre a melhoria do tipo de
acomodagc&o de paciente internado pelo Sistema Unico de Saude - SUS mediante o pagamento
da diferenca respectiva, a luz do art. 196, da CF/88. A tese em repercusséo geral, de relatoria
do Min. Dias Toffoli, consignou o principio da igualdade e da universalidade nos seguintes
temos colacionados, in verbis:

E constitucional a regra que veda, no &mbito do Sistema Unico de Saude, a internagio
em acomodag0es superiores, bem como o atendimento diferenciado por médico do

proprio Sistema Unico de Sadde, ou por médico conveniado, mediante o pagamento
da diferenca dos valores correspondentes. (STF, 2016, online)
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As stimulas n° 302, n° 597, n° 608 e n° 609* do Superior Tribunal de Justica - STJ,
trazem a comento as formas com tém sido balizados alguns conflitos reprisados em larga escala,
na realidade da saude suplementar, tratando sobre a inconstitucionalidade e a ilegalidade de
clausulas contratuais de caréncia que limitam o acesso a internacgdes, cirurgias e tratamentos
meédicos, bem como sobre a recusa de cobertura securitéria. Tais decisdes demonstram a busca
por harmonizagdo e parametrizagdo ndo somente das decisdes judiciais, como também visam a
mudanca de postura das empresas de saude suplementar, com o objetivo de garantir o direito
fundamental de acesso a saude.

Tanto a salde suplementar, quanto a satde publica também representam assunto de
especial relevancia nas simulas n°. 357, n°. 353, n° 352, n° 341, n° 340, n°. 339, n°. 338, n°.
337, n°. 293, n° 286, n°. 258, n°. 214, n°. 211, n°. 210, n°. 209, n°. 184, n°. 183, n°. 182, n°. 181,
n° 180, n° 179, n° 178, n° 116, n° 115, n° 112. (TJRJ, 2018, online) do TJRJ, onde as
respectivas redagdes tornam perceptivel a primazia do direito fundamental de acesso a salde,
para fixar as obrigacdes de prestacdo da salde, sejam de responsabilidade publica, sejam de
responsabilidade privada, de forma a garantir que temas especificos, porém bastante reprisados
no panorama juridico-processual, adquiram balizas suficientemente capazes de garantir maior
seguranca juridica aos postulantes em situacdo de enfermidade.

Da observagdo dos muitos precedentes existentes na jurisprudéncia, bem como dos
anteriormente mencionados, todavia, é perceptivel certo dissenso entre as camaras e turmas
julgadoras, causando divergéncia interna em tribunais, a respeito de decisdes cujos objetos
juridicos e pedidos sdo muito semelhantes, tanto em questdes de salde publica, quanto nas
demandas onde se discutem obrigacdes das prestadoras de salde suplementar, os quais
poderiam ter decisdes mais proximas nos Tribunais, com relacdo a uniformizacdo da

jurisprudéncia exigida pelo CPC, pois ha divergéncias jurisprudenciais evidentes, até mesmo

34 Sumula 302 -E abusiva a clausula contratual de plano de satde que limita no tempo a internacéo
hospitalar do segurado. (Simula 302, SEGUNDA SECAO, julgado em 18/10/2004, DJ 22/11/2004 p.
425).

Sumula 597 - A clausula contratual de plano de salde que prevé caréncia para utilizacdo dos servigos
de assisténcia médica nas situagbes de emergéncia ou de urgéncia € considerada abusiva se
ultrapassado o prazo maximo de 24 horas contado da data da contratagdo. (Sumula 597, SEGUNDA
SECAO, julgado em 08/11/2017, DJe 20/11/2017)

Sumula 608 - Aplica-se o0 Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de salde, salvo os
administrados por entidades de autogest&o. (Simula 608, SEGUNDA SECAO, julgado em 11/04/2018,
DJe 17/04/2018)

Sumula 609 - A recusa de cobertura securitaria, sob a alegacdo de doenca preexistente, € ilicita se nao
houve a exigéncia de exames médicos prévios a contratacdo ou a demonstracdo de ma-fé do segurado.
(Stmula 609, SEGUNDA SECAO, julgado em 11/04/2018, DJe 17/04/2018)
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dentro do mesmo Tribunal, ndo sabendo o juiz, tampouco, o jurisdicionado a qual precedente

seguir, violando o principio da seguranga juridica.

5.2.1 A criacdo da CRLS- Camara de Resolucéo de Litigios de Saude

No intuito de alcancar solugbGes administrativas para oferta de medicamentos,
agendamento de procedimentos cirdrgicos, consultas, internacdes ou exames médicos, para
assim evitar o ajuizamento de acdes, a Administracdo Publica em trabalho conjunto com a
defensoria puablica desenvolveram, por ato assinado em maio de 2012, o Convénio de
Cooperacao n° 003/504/2012, como sendo o projeto da Camara de Resolucgdo de Litigios de
Salde - CRLS, que iniciou as suas atividades em 17 de setembro de 2013, promovendo
atendimento em um anico local pela Defensoria Publica Geral do Estado do Rio de Janeiro e
pela Defensoria Publica da Unido, englobando também Procuradores do Estado do Rio de
Janeiro, Procuradores do Municipio do Rio de Janeiro e Equipes de Apoio Técnico da Secretaria
de Estado de Saude do Rio de Janeiro e da Secretaria Municipal de Saude do Rio de Janeiro.

O atendimento de cidaddos que precisam de medicamentos, exames, internacdes,
tratamentos e transferéncias do SUS, ocorre, segundo foi explicado na proposta da CRLS
apresentada para concorrer ao Prémio Inovar de 2014, conforme abaixo proposto:

Os assistidos/pacientes sdo atendidos por assistentes sociais, que realizam uma
triagem prévia de documentos e inserem o paciente em sistema especificamente
desenvolvido para a CRLS. Em seguida, o paciente/assistido é encaminhado ao setor
de atendimento das Defensorias Publicas, que submetem a pretensdo ao exame técnico
dos profissionais das Secretarias de Saude do Estado e do Municipio em exercicio na
CRLS, que analisam: a) se a pretensdo integra politica ou programa publico do SUS,
ou, caso negativo, se ha alternativa terapéutica disponivel; b) em caso positivo, se 0
medicamento/insumo/tratamento/exame/procedimento esta disponivel na rede, com a
emissdo de guia de encaminhamento para retirada ou agendamento. Nos casos em que
0 objeto buscado ndo estd inserido em programa publico do Sistema de Saude, o
paciente/assistido é encaminhado para uma consulta com especialista, ou com o seu
médico, para que responda se a alternativa terapéutica incorporada ao SUS pode ser
manejada e, caso positivo, 0 paciente j& € encaminhado para o recebimento nas
instancias préprias do SUS. Em caso negativo, o paciente retorna com as justificativas
clinicas do médico, para que as Secretarias de Salde avaliem a possibilidade de
atendimento da pretensdo. Sem prejuizo do fluxo da CRLS, as defensorias, a qualquer

tempo, inclusive concomitantemente, se valem da via judicial para tutela dos
assistidos. (INSTITUTO INNOVARE, 2014, online)

De acordo com Guimardes e Palheiros (2015), aos membros da defensoria publica
cabem as responsabilidades decorrentes: (1) da atuacdo da coordenacgédo dos atendimentos que
serdo realizados; (I1) no acompanhamento dos processos que serdo abertos; (I11) na tomada de
decisOes judiciais ou extrajudiciais pertinentes a cada caso; (IV) na instigacdo de debates
institucionais e também; (V) na criagdo de propostas de politicas publicas de saide. Enquanto
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as Secretarias de Salde, cabe a responsabilidade de assistir, orientar, analisar caso a caso as
solicitacGes, alem da elaboracdo de pareceres diante da necessidade de contratacdo e compra
para solucdo das demandas. Todo o atendimento é primordialmente fundamentado na
humanizacdo. A eficiéncia da CRLS pode ser aferida, também, segundo Souza (2016), nos
seguintes termos:
Segundo o subsecretario da SES-RJ, entre setembro de 2014 e setembro de 2015 a
CRLS realizou 12.101 atendimentos, evitando assim 4.477 acGes judiciais. Ainda de
acordo com o subsecretério, se for levado em consideracdo que uma agdo na justica
estadual custa em média R$2.500,00, a economia aos cofres publicos com a néao

abertura de processos, através da mediacao realizada pela CRLS, chega a mais de 12
milhdes de reais. (SOUZA, 2016, p. 51)

Por outro lado, segundo dados do Instituto Innovare (2014), a CRLS solucionou
39,52% das demandas nos primeiros 06 (seis) meses de funcionamento, ocorrendo, portanto,
uma efetiva via de atendimento das pretensdes. Guimaraes e Palheiros (2015), retratam os dados
de atendimento da CRLS no periodo de um ano de funcionamento, sendo que foram atendidos

8.882 assistidos, totalizando 12.486 solicitacdes de produto ou itens solicitados no ano de 2014.

5.2.2 A atuacdo do CNJ

O Conselho Nacional de Justica preocupado com a judicializacdo da salde e com as
divergéncias jurisprudenciais existentes entre os mais diversos tribunais, editou a Resolugéo n°
107 de 06 de abril de 2010, que prevé a criacdo do Forum Nacional do Judiciario para a saude
e Comités Estaduais de Saude, bem como para realizar o monitoramento e a resolucdo de
demandas nas quais se discute a assisténcia a sadde. O Férum também elabora estudos que
viabilizam medidas voltadas para a melhoria e o aperfeicoamento das atividades judiciérias, a
resolucdo alternativa de conflitos e a realizacao de decisdes que diminuam as possibilidades de
novos conflitos.

Assim sendo, os Comités da Saude, em ambito estadual, tém como atividades
precipuas: (1) a realizacdo de monitorias em ac¢des judiciais onde se discuta a positivacdo do
direito a saude mediante fornecimento de farmacos, produtos hospitalares e demais insumos de
utilizacdo para fins medicinais, bem como a ampliacdo de leitos em hospitais; (Il) o
monitoramento de a¢Oes judiciais onde o SUS figura como parte; (1) a propositura de medidas
eficazes e producdo de novas normas voltadas para o aprimoramento e eficiéncia das
tratamentos processuais, da organizacdo e da estruturagdo das unidades judiciarias

especializadas em saude; e (IV) a propositura de medidas concretas voltadas para a prevencéo
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de conflitos envolvendo saide, a melhoria das questfes de direito sanitario e a atuagdo nas
demais proposicBes advindas dos objetivos tragados pelo Forum Nacional (CNJ, 2010, online).

A organizacdo do Férum Nacional da Saude é composta pelo Comité Executivo
Nacional e por Comités Executivos Estaduais, sendo um em cada Estado. A coordenacao do
Comité Executivo Nacional é realizada por um magistrado indicado pela Presidéncia e ou pela
Corregedoria Nacional de Justica.

Ja os Comités Executivos Estaduais tém a coordenacdo de um magistrado cujas
funcbGes compreendem a execucdo de atividades especificas, consideradas relevantes. Outros
magistrados compdem os Comités Executivos Estaduais e para tanto, devem estes ser atuantes
em unidades jurisdicionais com competéncia para as demandas de satde. Também fazem parte
dos Comités Executivos Estaduais os membros do ministério publico federal e estadual, das
defensorias publicas, da Ordem dos Advogados do Brasil e de Universidades, além de outras
instituicdes envolvidas com as demandas de salde, nas questdes de natureza publica ou
suplementar (CNJ, 2010, online).

Como orgdo integrante do Conselho Nacional de Justica, o0 Forum Nacional de Saude
Publica também editou enunciados na busca de melhor resolver os litigios de saude, que
atualmente compdem o rol de jurisprudéncias do TJRJ. Da leitura dos enunciados (TJRJ,
online) podemaos perceber que, ainda que louvavel, a criacdo pelo CNJ dos Foruns e do Comités
compostos por varios representantes da sociedade, visando aprimoramento técnico e humano
nos debates em busca de soluc@es para a judicializacdo da saude, ainda ndo foi possivel avancar
rumo a pacificacdo dos entendimentos e a seguranca juridica. Pois, conforme é perceptivel, face
aos exemplos apresentados até aqui, os enunciados se diferenciam, mas ndo vinculam os
Tribunais.

Mensalmente, o comité se reline para debater assuntos ligados a judicializacdo da
salide no estado, tanto no que diz respeito a satde publica quanto a privada, como 0s contratos
com planos de saude, por exemplo. Nos encontros, sdo analisadas e estimuladas as iniciativas
que buscam aprimorar 0os mecanismos para a solugdo administrativa dos conflitos de salde; é
incentivado, por meio de reuniBes, debates e encontros técnicos, o dialogo entre os diversos
setores da salde publica, além de acompanhar o cumprimento das sentengas proferidas em
acOes coletivas ajuizadas. Assim sendo, € possivel verificar a existéncia de um multiplo

interesse nas questdes que envolvem a judicializacao da saude.

5.2.3 O NatJus
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O CNJ recomendou a criagdo dos NATs em 2011 e instituiu a obrigatoriedade destes
nacleos em todos os Estados em 2016 (Resolugdo CNJ n. 238/2016; VASCONCELOQS, 2018).
A experiéncia varia de estado a estado, mas em geral os NATs servem para orientar
magistrados, quer emitindo notas técnicas quer provendo juizes de orientacGes caso a caso.

O e-NatJus é uma plataforma de consulta em linha, disponibilizado e alimentado pelo
CNJ, com o objetivo de produzir um cadastro nacional de pareceres, notas e informacdes
técnicas, com fito de fornecer aos magistrados em todo o territorio brasileiro, um arcabouco de
fundamentos técnico-cientificos capaz de embasar e facilitar as decisdes acerca dos pedidos de
medicamentos e tratamentos, com base em dados cientificos.

Esta nova ferramenta em muito pode contribuir com as decisdes em tutelas de urgéncia
nos plantdes noturnos, pois atua como fonte de informacdo capaz de auxiliar a decisdo em
carater de urgéncia, com uma analise mais completa e em perspectiva voltada para a
individualidade e complexidade de cada caso apresentado.

Segundo o0 acompanhamento do eixo tematico do Observatério de Anélise Politica em
Saude — OAPS, do Instituto de Saude Coletiva da Universidade Federal da Bahia — UFBa, 0
CNJ realiza investimentos continuos voltados para o desenvolvimento e a implementacéo de
ferramentas técnicas capazes de subsidiarem as decisdes dos magistrados sobre as acGes de
salde que tramitam judicialmente (OAPS, 2018). O observatorio aponta que, a partir de maio
de 2017, “os laudos técnicos elaborados com base em evidéncias cientificas passaram a amparar
as deliberacbes e pareceres judiciais” (Ibidem). Os Nucleos de Apoio Técnico do Poder
Judiciario (NAT-JUS), vinculados aos tribunais, tém o prazo maximo de 72h para o envio das
notas técnicas aos magistrados.

O CNJ tambem langcou, em setembro de 2017, um edital para a contratacdo de
instituicOes de ensino e pesquisa sem fins lucrativos para a realizagdo de estudos que ajudem a
aperfeicoar as politicas publicas do Judiciério. A Judicializacdo da Saude é um dos temas que
serdo investigados (CNJ, 2017, online), realizando em dezembro de 2018, convénio com o
Hospital Albert Einstein e a Universidade de S&o Paulo para assessoramento dos magistrados
nos processos de salide®®.

Todavia, as dificuldades impostas ao cidaddo quando da busca pelo auxilio do Poder
Judiciario propriamente dito para sanar questes de saude, positivando o direito do acesso a

justica, tém feito com que os Orgdos correlatos ao proprio Judiciario busquem novos

35 Disponivel em portalfns.saude.gov.br de 18 dez 2018.
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comportamentos e formas de solugédo de conflitos alternativas e diminuigédo de custos para 0s
cofres publicos.

Por tudo isso, mas também motivados por uma melhor solucdo para as demandas
processuais e de saude que varios ‘agentes’ entraram em cena na busca de um bem-estar

coletivo.

5.3. AS ESTRATEGIAS DO EXECUTIVO

O Poder Executivo também se mostra interessado na diminui¢do da judicializa¢do da
salde, pois as decisdes judiciais causam impactos nos orcamentos publicos. Diante disso, 0
Poder Executivo garantiu suporte técnico de medicos e farmacéuticos para emitirem pareces e
criou a Camara de Resolucdo de Litigios da Saude que visa, de forma conciliatéria, ao
atendimento dos reclames da populagéo.

O Ndcleo de Apoio Técnico - NAT foi implantado inicialmente em apenas duas varas
de Fazenda Publica, depois se estendendo as demais, e aos Juizados Especiais de Fazenda
Publica, as Camaras Civeis e ao Plantdo Judiciario Noturno.

O NAT fornece apoio técnico aos magistrados e seus pareceres técnico-cientificos
(PTC) descrevem, com base no laudo médico com diagndstico trazido pelo autor da acao, 0s
contornos da doenga, seus sintomas, a adequacao do tratamento prescrito e a regulacéo publica
do medicamento - se € registrado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), entre
outras medidas - e qual o ente publico responsavel pelo seu fornecimento.

A revisdo da Rela¢do Nacional de Medicamentos Essenciais - RENAME, na versao
publicada em 2017, ampliou o rol de medicamentos ja existentes ofertados pelo SUS em cerca
de 25%. Assim sendo, desde 2018 a lista passou a contar com 1.098 rétulos de medicamentos,
de modo a ser possivel vislumbrar uma reducdo nas judicializagdes envolvendo pedidos de
farmacos, tendo em vista a ampliacdo da lista e o seu critério de abrangéncia, que traz, segundo
o relatério do Observatdrio de Andlise Politica em Saide — OAPS, do Instituto de Salde
Coletiva da Universidade Federal da Bahia — UFBa, muitos dos medicamentos até entdo

requisitados em sede de demanda judicial, como as insulinas (OAPS, 2018).

5.4 O PAPEL DOS MEDICOS

Os meédicos possuem papel determinante na convicgdo dos magistrados, pois é a partir

do indicativo médico que se defere as medidas de satde no Judiciario, tornando a indicacéo
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médica inquestionavel diante de pedido, verifica-se que no dia a dia forense € desnecessaria a
prova de evidéncias cientificas ou mesmo de diretrizes terapéuticas para se obter uma tutela de
salde.

Nesse sentido, 0 médico se mostra autbnomo para definir o tratamento indicado ao
paciente sem precisar comprovar que serd obtido o melhor resultado e, sem precisar justificar
0s custos que serdo despendidos para isso (CARLINI, 2017).

Contudo, é notorio que nenhum médico individualmente pode-se dizer conhecedor de
todo saber médico sobre determinado problema de salde, sendo possivel a prescricdo médica
de sofrer questionamentos, ndo sé de outro médico, mas do proprio paciente e do juiz que
julgara a causa. Principalmente quando a prescricdo médica estiver em desacordo com o
principio da dignidade da pessoa humana e dispensar altos valores, pois em que pese existirem
recursos médicos de alta tecnologia para prolongamento da vida, esses recursos somente
deverdo ser utilizados se trouxerem alguma qualidade para a vida humana e se provado o
beneficio para o tratamento do paciente enfermo (CARLINI, 2017).

Nesse sentido, os Conselhos de Medicina ja se posicionaram na Resolucdo n°
1.995/2012:

Considerando que os novos recursos tecnolégicos permitem a adocdo de medidas
desproporcionais que prolongam o sofrimento do paciente em estado terminal, sem

trazer beneficios, e que essas medidas podem ter sido antecipadamente rejeitadas pelo
mesmo. (CFM, 2012, p. 01, online)

No mesmo sentido foi editada a Resolucéo n° 2.156/2016, que estabelece critérios para
indicacdo de admissdo ou de alta para pacientes em Unidade de Terapia Intensiva (UTI), que
devem ser observados pelos médicos. A norma tem como meta contribuir para a melhora do
fluxo de acolhimento de pacientes em instabilidade clinica, frente a oferta de insuficiente de
leitos de UTI, especialmente na rede publica.

Segundo a norma estabelecida na resolucdo acima, as admissdes em UTI deverdo levar
em consideracdo 0s seguintes aspectos: diagnostico e necessidades do paciente; priorizacdo
com base em evidéncias clinicas; servigcos médicos disponiveis na instituicdo; disponibilidade
de leitos; e potencial beneficio para o paciente com as intervencges terapéuticas e prognostico.

Segundo Hermann Von Tiesenhausen, Coordenador da Camara Técnica de Medicina
Intensiva, a admissdo na UTI deve ser dada, prioritariamente, aos pacientes que necessitam de
intervencdes de suporte a vida, com alta probabilidade de recuperacdo e sem nenhuma limitagédo
de suporte terapéutico” (CFM, 2016).
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Para pacientes com doenca em processo terminal irreversivel ou sem possibilidade de
recuperagdo, o CFM recomenda as unidades de cuidados paliativos como as mais adequadas.

Em maio de 2016, um levantamento do CFM com base em informacdes do Ministério
da Saude identificou a existéncia de 40.960 leitos de UTI em todo o Brasil. Desse total, 20.173
leitos estavam disponiveis no SUS para atender, no minimo, 150 milhGes de pessoas que
dependem exclusivamente dessa rede. Ja a satde suplementar ou privada contava com 20.787
leitos, para atender em torno de 50 milhdes de pessoas (CFM, 2016).

A pesquisa realizada pelo CMF (2016) verificou que o maior nimero de pedidos
visava a internagdo em um leito de UTI no Estado do Rio de Janeiro, todos os pedidos vieram
acompanhados de laudos médicos que indicavam a urgéncia e o risco de morte. Contudo, em
nenhum laudo mencionou-se estar obedecendo os critérios determinados Resolucdo n°
2.156/2016 ao indicar a internacdo em UTI, em que pese ja estar em vigor desde de novembro
de 2016.

Sob a perspectiva dos pedidos aviados em sede de plantdo judiciario noturno, no
periodo entre janeiro a junho de 2017, da mesma forma os pedidos feitos pelos Defensores
Publicos, que apesar de mencionarem outra resolucdo do CREMERJ - a de n° 147/2013, para
justificarem os pedidos, demonstrando conhecimento das resolu¢Bes médicas, deixaram de
mencionar e enquadrar o pedido dentro das diretrizes determinadas na resolucao 2.156/2016,
fazendo com que em varias hipéteses analisadas doentes terminais tivessem garantidos leitos

de UTI por determinacéo judicial®.

36 Pelo fato da pesquisadora ndo ter conhecimento médico para analisar os laudos médicos nédo foi
informado um ndmero exato de casos em que doentes terminais tiveram leitos de UTI garantidos por
meio de decisdo do plantdo noturno. Contudo, pela analise dos pedidos feitos pode-se observar que
pelos menos em 59 casos, 0s pacientes ja se encontravam em estado de Sindrome de Alzheimer em
estagio avangado, cancer metastatico ou possuiam mais de 90 anos de idade.
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6 O PLANTAO JUDICIAL NOTURNO SOB O PRISMA QUANTITATIVO DOS
DADOS COLHIDOS NO TJRJ

No intuito de mapear dados da judicializacdo da satde na realidade fluminense, foram
colhidas e analisadas informagdes de 500 processos com pedidos de satde distribuidos no
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro durante o horario de plantdo noturno, para o alcance do
numero de 500 decisdes foram acompanhadas as decisdes referentes aos meses de janeiro e de
junho de 2017.

A amostra escolhida abordou a diferenca relativa ao tipo de demandas propostas num
intervalo de seis meses, verificando as demandas que foram propostas no més de janeiro e apds
verificou-se as demandas que foram propostas no més de junho do mesmo ano de 2017, no
intuito de possibilitar uma andlise sobre possiveis diferencas entre os pedidos de tutelas de
urgéncia e as decisdes de deferimento. Neste sentido, houve interesse em acompanhar as
possibilidades de modificagdo no nimero de demandas propostas com base no direito
fundamental de acesso a saude, tendo em vista o transcurso dos seis primeiros meses apos a
posse dos novos prefeitos nos municipios fluminenses, referente a eleicdo de 2016. Este recorte
temporal também pode ser justificado com base nas promessas de campanhas eleitorais, onde
muito se promete a respeito da melhora do servico de salde.

O periodo decorrido entre janeiro e junho visava também a possibilidade de uma
analise sobre possiveis alteracdes da forma de julgar os pedidos de tutela entre diversos juizes,
uma vez nesse periodo foi aberto um novo edital para alteracdo dos juizes, que ocorre a cada 4
meses. Contudo, a expectativa quanto a esse quesito se mostrou frustrada, pois apesar da edi¢éo
de novo edital, do total de quatro integrantes apenas houve alteracdo de um magistrado,
mantendo-se a composi¢do do quadrimestre anterior com relacdo aos outros trés magistrados,
de modo que todas as decisbes pesquisadas foram proferidas somente por cinco magistrados
distintos: os quatro primeiros em janeiro e 0 novo integrante no més de junho.

Nos meses de janeiro e junho o plantdo judiciario noturno recebeu um total de 937
demandas e dessas 500 versavam sobre pedidos envolvendo o direito de acesso a salude, no
espectro publico, ou na seara privada da salde suplementar. As demais demandas trataram de
questdes criminais, muitas envolvendo violéncia doméstica e familiar, autorizacbes para
cremacao/enterros e lavraturas de certiddes de obitos, como também algumas demandas civeis
e familiares, envolvendo, por exemplo, energia elétrica e busca e apreensdo de menores e muitas

autorizacdes de viagem. Deste modo, o grafico abaixo ilustra os dados levantados:
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Gréfico 1: Gréfico do total de processos distribuidos em sede de plantdo noturno nos meses de

janeiro e junho de 2017:

PROCESSOS DISTRIBUIDOS NO PLANTAO
NOTURNO DO TJRJ NOS MESES DE JANEIRO
E JUNHO DE 2017

437 demais 500

e e demandas de ® Total: 937 processos

saude

Fonte: Elaborag&o propria.

O gréfico acima ilustrou que as questdes de salde representam mais da metade das
discussdes em sede de plantdo noturno, no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
totalizando 53% das a¢Oes propostas somente nos meses de janeiro e junho do ano de 2017. Tal
dado tem o condao de ilustrar o tamanho da judicializacdo das questfes envolvendo a satde no

cenario do plantdo noturno do Judiciario Estadual Fluminense.

6.1 TUTELAS E PEDIDOS QUANTIFICADOS NO PLANTAO JUDICIAL NOTURNO

Do total de 500 processos fundado em pedidos de saude, a maioria foi de propositura
da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, que se fez presente durante o plantdo com
o total de 319 demandas, as demais 181 demandas ajuizadas por advogados particulares.
Verificou-se somente 12 pedidos de tutela proviséria de urgéncia em carater antecedente, todas
propostas por advogados, ou seja, nenhum pedido de tutela proviséria em carater antecedente

foi feito pelos Defensores Publicos.
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Em pesquisa realizada pelo instituto Insper encomendada pelo CNJ a respeito da
judicializagdo da salde no Brasil se apurou que: “Os casos que sdo representados pela
defensoria publica, em que a parte é enquadrada como hipossuficiente e que versem sobre 0
tema de saude publica também estdo associados, como seria de se esperar, a uma maior

probabilidade de sucesso por parte do demandante” (CNJ, 2019, online).

Graéfico 2: Grafico apresentando o nimero de agdes por propositor em matéria de saude no
plantdo noturno do TJRJ e o nimero de pedidos de tutela provisoria de urgéncia em carater

antecedente.

PROPOSITORES E PEDIDOS DE TUTELA DE URGENCIA EM
CARATER ANTECEDENTE, EM MATERIA DE SAUDE NO
PLANTAO DO TJRJ - JANEIRO E JUNHO DE 2017

F

Advogados Defensoria Publica
particulares do Estado doRio de
Janeiro

B Pedidos em matéria de saude

mPedido de antecipacdo de tutela de urgéncia em carater antecedente

Fonte: Elaboracéo propria.

Outros dados foram levantados em relacdo as atividades e procedimentos
complementares realizados concomitantemente a analise dos pedidos principais em saude,
durante o plantdo judiciario noturno do TRJR. Assim sendo, do total de 500 acerca de pedidos
em salde, somente 18 pedidos de tutela foram indeferidos, bem como 349 pedidos de

indenizacgdes por danos morais foram realizados conjuntamente aos pedidos de saude.
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Do total de 500 pedidos em matéria de salde, somente em dois processos houve
requerimento prévio de parecer técnico do e-NatJus e em cinco (05) processos houve juntada
de tentativa de solucéo prévia junto a Camara de Resolucéo de Litigios de Saude.

Os dados levantados na pesquisa sobre o plantdo foram ao encontro da pesquisa
encomendada pelo CNJ e divulgada em abril de 2019 na 32 Jornada de Saude na qual restou
apurado que o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro somente cita 0 NAT em — 2,7% das
decisBes, em que pese o nucleo ter sido instalado em 2012.%7

Além disso, somente em dois (02) processos houve parecer prévio do ministério
publico antes de ser analisado o pedido de antecipagdo de tutela, que ocorreram quando era
pedido alvara para autorizacdo de transfusdo de sangue em crianga sem consentimento dos pais
(testemunhas de Jeova) e quando havia um pedido de transferéncia (feito pelo proprio plano de
salide) de um idoso para outro hospital, sem o consentimento dos familiares.

Desta forma, verificou-se que o ministério pablico ndo foi ouvido antes das tutelas de
salide nem mesmo quando ha menores ou quando ha o descumprimento da tutela pelos 6rgaos
publicos em sede de plantdo noturno e ndo foi encontrada justificativa para auséncia de oitiva
do ministério publico em nenhuma decisdo analisada.

Contudo, foi ao ministério publico, instituicdo permanente e essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, a quem incumbe a defesa da ordem publica, do regime democrético e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art.127, caput, CF), que a Constituicdo
Federal determinou como funcAo institucional a fiscalizacio do Sistema Unico de Saude (SUS),
nos termos do art. 129, 11, da CF/88%,

Pois, a caracterizacao das acdes e servigos de saude como sendo de “relevancia
publica” (art. 197 da CF), teve como finalidade precipua identificar o ministério publico como
o0 seu orgdo fiscalizador principal (MAPELLI JUNIOR, 2017, p. 38/39)

Verificou-se ainda que em janeiro de 2017 foram propostas 197 demandas de saude
no plantdo noturno, ja& em junho de 2017 esse nuimero aumentou para 303 demandas,
caracterizando um aumento de 65% no nimero de a¢des propostas somente no intervalo de 6

meses.

37 http://www.cnj.jus.br/files /conteudo/arquivo/2019/03/66361404dd5ceaf8c5f7049223bdc709.pdf
38 Art. 129 da CF: Sao fungoes institucionais do Ministério Publico:

[1- zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Puiblicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos
assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia.
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Gréfico 3: Gréfico apresentando atividades e procedimentos complementares nos pedidos de
satde formulados durante o plantdo noturno do TJRJ.

ATIVIDADES E PROCEDIMENTOS COMPLETARES NOS
PEDIDOS DE SAUDE NO PLANTAO JUDICIAL NOTURNO
DO TJRJ - JANEIRO E JUNHO DE 2017
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Fonte: Elaboracg&o propria.

Os graficos acima ilustram que somente 18 pedidos de tutelas de urgéncia foram
negados dentro do universo de 500 demandas analisadas percentual de 3,6%, desses 11 pedidos
foram negados com fundamentacdo na auséncia de urgéncia ou na auséncia do perigo de dano
- 1 referente a um pedido de protese, 2 referentes a pedidos de medicamentos, 4 internages, 1
referente a pedido de cirurgia, 2 referentes a transferéncias de hospitais, 1 referente a exame
de biopsia, 7 dos pedidos negados tiveram como fundamentacao a auséncia de probabilidade
do direito, 5 pedidos de internacdes e 2 pedidos de home care. Observou-se que dos pedidos

negados, 1 foi negado usando o parecer prévio do NatJus, em funcionamento no plantdo.



82

Dos 500 pedidos de saide, 145 foram pedidos para internagdo em UTI, 10 para
internacdo em UTI neonatal/pediatrica, 89 foram de internacBes genéricas, 19 internacdes
coronarianas, 19 pedidos de cateterismo, 15 pedidos de internacdo com neurologia, 15 de
cirurgia geral, 12 pedidos de medicamentos, 10 pedidos de tomografia, 10 pedidos de proteses,
9 pedidos de tratamento oncoldgico, 8 pedidos de antibioticoterapia, 7 pedidos de materiais
cirargicos, 5 pedidos de marcapassos, 5 pedidos de hematologia, 5 pedidos de hemodialise, 5
pedidos de home care, 4 pedidos de neurologia pediatrica, 4 de cirurgia vascular, 3 de
internacdo psiquiatrica, 3 de angioplastia, 3 de cirurgias endovascular, 3 cirurgias para correcao
de fratura de fémur, 2 de cirurgias cardiacas, 2 cirurgias pediatricas, 2 cesarianas, 2 pedidos de
pulsdo lombar, 1 tratamento urinario, 1 vitrectomia, 1 cirurgia ortopédica, 1 pet scan, 1
reabilitacdo, 1 de arteriografia, 1 cirurgia oncoldgica, 1 stents, 1 pedido de transfusdo de
sangue, 3 pedidos de entrega de prontuario médico com laudo, 1 pedido de tratamento
reumatoldgico.

As tutelas de urgéncia deferidas pelos magistrados tiveram como fundamentacéo, além
do direito a saude previsto no art. 196 da Constituicdo da Republica, o laudo médico que
informava urgéncia do tratamento e na grande maioria, quando se tratava de pedidos de UTI, o
risco de morte, somente 2 tinham como pedido a prépria entrega do laudo médico e 1 pedia a
manutenc¢do de plano de satde como tutela de urgéncia.

O intervalo de tempo para o cumprimento da tutelas deferidas variou de imediatamente
(50 tutelas) ao prazo maximo de 72 horas (1 tutela), havendo ainda o deferimento do prazo de
20 min (2 tutelas); 1 hora (88 tutelas); 2 horas (33 tutelas); 3 horas (9 tutelas); 4 horas ( 4
tutelas); 5 horas ( 9 tutelas); 6 horas ( 30 tutelas); 8 horas ( 19 tutelas); 24 horas ( 136 tutelas)
48h ( 4 tutelas) e ainda 97 tutelas com mais de um prazo estabelecido na mesma deciséo.

Com relacdo as multas impostas os valores variaram de R$500,00 (8 tutelas) a R$
10.000,00 (31 tutelas), prevalecendo o valor de R$1.000,00 (141 tutelas), seguido do valor de
R$2.000,00 (79 tutelas); R$5.000,00 (76 tutelas); salario minimo (2 tutelas); R$ 3.000,00 (1
tutela) e R$7.000,00 (1 tutela), em 130 tutelas houve mais de uma multa imposta para 0 mesmo
pedido.

Houve ainda 14 tutelas cujo o descumprimento acarretaria a prisdo ou conducao a sede
policial do responsavel pelo descumprimento, esse tipo de sancéo foi mais comum nos casos

em que houve informacéo de descumprimento anterior.
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6.1.1 O PROBLEMA DAS INTERNACOES PRIVADAS AS CUSTAS DOS ENTES
PUBLICOS

O caso trazido na introducdo da dissertacdo, narrado pelo Desembargador Werson
Régo, teve repeténcia por 112 vezes semelhantes, na pesquisa realizada. Logicamente, as
consequéncias do deferimento de internacOes privadas as custas do Poder Publico representam
um contexto quase impossivel de ser apurado, ndo se podendo afirmar que alguém tenha
morrido por ter havido a reserva de vaga para um jurisdicionado do plantdo, contudo uma das
consequéncias é de facil constatacdo, qual seja, 0 aumento de despesa nao prevista para 0 SUS,
destinada de modo individual.

A decisdo judicial que determina a verificacdo de vagas para internacdo privada as
custas dos entes publicos acontece como forma de poder geral de cautela, pois ha verdadeira
reiteracdo das tutelas de urgéncia, ja anteriormente deferidas em plantdes anteriores, mas ndo
cumpridas no prazo estabelecido.

Dos 112 casos, somente dois pedidos foram indeferidos, sob o argumento de falta de
provas dos descumprimentos, todas as demais (110) foram deferidas, em violacdo ao
estabelecido no art. 1, 85° da resolugéo 33/2014 do TJRJ (TJRJ, 2014) e da resolugédo 71/2009
do CNJ (CMJ, 2009) que vedam reiteracdo de pedidos em sede de plantdo.

A determinacéo de internacdo em hospitais privados indicados pela parte autora ou de
conhecimento dos oficiais de justica lotados no plantdo judiciario ganhou tamanha repercussao
nacional e gerou tamanho aumento dos custos para 0 SUS, que o STF vai decidir se a imposicao
de pagamento pelo Poder Pablico de preco arbitrado pela unidade hospitalar privada, para
ressarcir servicos de salde prestados por forca de decisdo judicial, viola o regime de contratagédo
da rede complementar de satde publica (art.199, paragrafos 1° e 2°, da Constituicdo Federal),
atribuindo a matéria caracteristica de repercussao geral no Recurso Extraordinario (RE 666094)
ainda sem julgamento definitivo.

Os pedidos de internacgdes privadas aos custos do Poder Publico ganharam tamanha
extensdo que, dos casos analisados, 23 pessoas ingressaram diretamente nos hospitais privados
sem a prévia autorizacdo judicial e somente ap0s a interna¢do buscaram o Poder Judiciarios
para pedir transferéncia para o hospital pablico ou a dispensa do pagamento do hospital privado,
alegando auséncia de recursos, solicitando que os custos fossem arcados pelo SUS, mesmo sem
qualquer convénio prévio, sendo tal requerimento foi deferido em 22 pedidos e somente sendo

negado 1 vez com a seguinte fundamentacdo, in verbis: “[...] tanto é evidente a inexisténcia do
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direito pretendido- de assisténcia médica gratuita em hospital particular- que a pretenséo
fundamental apresentada ¢ a transferéncia da Autora para um hospital da rede publica.”

A determinacgdo para a manutencédo de internacdo privada as custas dos entes publicos
também aconteceu em todos 0s casos nos quais a parte requerente figurava como beneficiaria
de plano ambulatorial (e.g. Memorial Saude, Notredame, Medical), pois nestes planos a parte
possuia somente o direito ao tratamento na modalidade ambulatorial e emergencial, porém
ingressaram no Judiciario em busca de internacdes prolongadas e leitos em UTIs nos hospitais
do préprio plano ou em outro local, até que o ente publico efetuasse a transferéncia para algum
hospital pablico.

Todos os pedidos (19) foram deferidos sob a fundamentacgéo de que a entidade privada
estaria obrigada a fornecer os servigos sem cobrar do paciente ou de seus familiares, ficando o

pagamento sob a responsabilidade dos entes publicos.

6.1.2 A QUESTAO DAS INTERNACOES EM UTI

A unidade de terapia intensiva (UTI) € um setor hospitalar de alta complexidade, onde
se agregam recursos humanos e materiais para realizar suporte avangado de vida em situacoes
criticas e no qual o objetivo é reverter os quadros clinicos graves e propiciar o restabelecimento
da condicao de satde do paciente em estado considerado critico (TIESENHAUSEN; RIBEIRO,
2016)

Entende-se como paciente critico aguele que apresenta instabilidade de um ou mais
sistemas organicos, com risco de morte, necessitando de suporte para as disfuncbes organicas
tais como ventilagdo mecénica, hemodialise e suporte circulatorio mecénico, e ainda 0s
pacientes sem nenhuma faléncia orgénica, mas com alto risco de descompensacao e que, por
esse motivo, necessitem de vigilancia e monitoracéo continuas (TIESENHAUSEN; RIBEIRO,
2016)

O paciente critico pode necessitar de intervencdo imediata, pois, na maioria das
sindromes associadas a faléncias organicas, o prognostico € tempo-dependente. Alguns estudos
evidenciaram que uma demora de quatro horas, ou mais, para a admisséo de paciente grave na
UTI pode contribuir para o aumento da mortalidade e maior tempo de permanéncia na UTI para
recuperacdo (TIESENHAUSEN, RIBEIRO, 2016).

Com o intuito de melhor analise sobre o uso de critérios discricionarios no deferimento

das tutelas de urgéncia, foi elencado o pedido de internagdes em leito de UTI, uma vez que se
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trata do pedido de maior incidéncia e provavelmente o de maior urgéncia dentro do universo da
saude.

As tutelas de urgéncia deferidas pelos magistrados tiveram como fundamentacao além
do direito a salde previsto no art. 196 da Constituicdo da Republica (BRASIL, 2018), o laudo
médico que informava urgéncia do tratamento e na grande maioria, quando se tratava de
pedidos de UTI, o risco de morte, somente 2 tinham como pedido a prépria entrega do laudo
médico e 1 pedia a manutencéo de plano de saude como tutela de urgéncia.

Na pesquisa realizada sobre o plantdo, observou-se que as tutelas para internacdo em
UTI tiveram tempo variado para cumprimento de imediatamente a 24h, sem a exposi¢ao do
motivo da escolha entre um prazo ou outro.

Assim, com relacdo ao pedido de internacdo em UTI, ndo foi possivel verificar um
critério estabelecido para o deferimento de um prazo ou outro, ja que em nenhuma deciséo
houve a fundamentacdo sobre o motivo para se ter determinado o prazo ou justificou-se o
critério utilizado para escolha do prazo, apenas foi possivel observar que quando se tratavam
de criangas o prazo para cumprimento foi menor do que o estabelecido para os adultos ou
idosos.

A conclusdo acima foi bem demonstrada, pois quando no mesmo dia houve pedidos
de internagdes em UTI para adultos e para criangcas 0 mesmo magistrado deferiu o prazo de 6h
para adultos e idosos e 3 h para criancas, 0 padréao se repetiu em pelos menos 5 dias analisados.

Retirada a hipdtese de menor prazo para cumprimento da tutela nos casos de criangas
no polo ativo, nenhuma outra justificativa pode ser percebida para haver variacao de prazo para
cumprimento das tutelas, concluindo que tal critério € estipulado discricionariamente.

Segundo Associagdo de Medicina Intensiva Brasileira (AMIB), o nimero ideal de
leitos de UTI para cada grupo de 10 mil habitantes deve ser de 1 a 3 unidades, recomenda-se
gue o namero de leitos de UTI em um hospital seja proporcional ao numero total de leitos da
instituicdo e ao perfil de atendimento (CFM, 2018).

Devido a complexidade envolvida no tratamento intensivo, a criagdo de novos leitos
demanda planejamento, investimento e capacitacdo de equipe a fim de preservar a qualidade e
a seguranca nos cuidados necessarios a esse tipo de tratamento.

Em maio de 2016, o Conselho Federal de Medicina fez levantamento com base nas
informacdes do Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saude (CNES) e identificou 40.960
leitos de UTI em todo Brasil (razéo de 1,86/10.000 habitantes), contudo no SUS essa proporgéo
é de 0,95/10.000 habitantes e na saude suplementar/privada a razédo € de 4,5/10.000 habitantes.
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Um fato que se destaca, a partir da analise dos nimeros do CNES, é a ma distribuicao
dos leitos publicos e privados e o fato de apenas 505 dos 5.570 municipios brasileiros possuem
UTI. Além disso, dos 27 estados, em 19 a razdo de leitos de UTI por habitante na rede publica
é inferior ao preconizado pelo proprio Ministério da Saude. Isso ocorre no Estado do Rio de
Janeiro.

Contudo, em sendo o numero de leitos ainda insuficiente, merece destaque a falta de
critérios adequados de triagem para admissdo na UTI. E muito comum a admiss&o na UTI de
pacientes em condi¢cdes muito graves e com baixa perspectiva de beneficios, submetidos muitas
vezes a intervencdes de suporte a diferentes disfungdes organicas, inlteis ou obstinadas, que
podem contribuir para prolongar o processo de morte natural e, algumas vezes, com maior
sofrimento dos pacientes (TIESENHAUSEN, RIBEIRO, 2016).

Por outro lado, pacientes estaveis, necessitando apenas de monitoracdo, poderiam se
beneficiar com o internamento em uma unidade de cuidados intermediérios (semi-intensiva),
aliviando a sobrecarga das UTIs.

As unidades de cuidados intermediarios podem contribuir tanto para evitar a admissao
na UTI de paciente estavel, que necessita apenas de monitoracdo, como para facilitar a alta da
UTI de um paciente recuperado, mas que ainda requer cuidados que ndo podem ser oferecidos
na enfermaria.

A necessidade de internacdo em UTIs de pacientes pode variar e, muitas vezes,
suplantar a disponibilidade de leitos, sendo necessario, nesses casos, estabelecer prioridades.
As prioridades devem ser baseadas em critérios clinicos, cientificos e éticos, visando a
beneficéncia, a ndo maleficéncia e a justica e preservando, sempre que possivel, a autonomia
do paciente (TIESENHAUSEN, RIBEIRO, 2015)

A pesquisa demostrou auséncia de critérios ndo somente para determinar uma
internacdo, o prazo para cumprimento quanto com relagdo a multa imposta, havendo imposigado
de multa de R$ 500,00 a R$ 10.000,00 para internacdo em UTI, sem qualquer fundamentacédo
sobre o motivo da escolha do valor por qualquer dos magistrados.

Pacientes graves, mesmo sendo tratados em UTI, ainda apresentam altas taxas de
mortalidade e complicacOes, a depender das caracteristicas de cada paciente, do tipo e da
gravidade da doenca (TIESENHAUSEN, RIBEIRO, 2016)

Pacientes com doencas incuraveis e em fase terminal usualmente ndo se beneficiam
do tratamento em UTI e podem ser tratados com dignidade em outras unidades de internacéo
(enfermaria, apartamentos, unidades intermediéarias e unidades de cuidados paliativos)
(TIESENHAUSEN, RIBEIRO, 2016).
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Cabe ressaltar que a Resolugdo CFM n° 1.805/2006, que normatiza a ortotanésia,
estabelece que, na fase terminal de enfermidades graves, € permitido ao médico limitar ou
suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente, garantindo-lhe os
cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, na perspectiva de uma
assisténcia integral, respeitada a vontade do paciente ou do seu representante legal
((TIESENHAUSEN, RIBEIRO, 2016).

O artigo 41 do Codigo de ética Médica, Resolugdo CFM n° 1.931/09, que diz em seu
paragrafo Unico in verbis: “ Nos casos de doenga incuravel ¢ terminal, deve o médico oferecer
todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender acfes diagnosticas ou terapéuticas
indteis ou obstinadas, levando sempre em consideracdo a vontade expressa do paciente ou, na
sua impossibilidade, a de seu representante legal”.

Os pedidos para internacdo em leito de UTI foram os de maior incidéncia entre 0s
pesquisados, ultrapassando a metade dos pedidos que ingressaram no plantdo, se incluirem os
de UTlIs neonatais e pediatricas e as cardioldgicas, contudo os recursos de UTI séo limitados e
de alto custo.

Por isso, a ocupacdo dos leitos de UTI somente deve ser dada para casos essenciais e
necessita ser utilizada com racionalidade, o que é complexo e um grande desafio para médicos
e juizes, motivo pelo qual ha necessidade de obediéncia aos critérios técnicos para admissdo
estabelecidos na Resolucdo n°2.156/2016 ndo s6 pelos médicos prescritores dos pedidos, mas

também pelos juizes determinam a internacao.

6.2 DEMANDAS DE SAUDE SUPLEMENTAR EM NUMEROS

Na atualidade, muitas sdo as discussdes judiciais envolvendo os planos de salde
suplementar, como demonstram os dados coletados durante o plant&o judicial noturno do TJRJ,
onde é possivel perceber que estdo presentes as grandes empresas de saude suplementar,
figurando no rol das demandas. Assim sendo:

Das 500 demandas, 114 foram oferecidas em face de planos e seguradoras de saude,
sendo 27 contra as UNIMEDs (vista como mesmo grupo econémico em todas as demandas);
16 contraa MEMORIAL SAUDE; 16 contraa SULAMERICA; 12 contraa GOLDEN CROSS;
10 contra a AMIL; 9 contra a BRADESCO; 8 contra a ASSIM; 7 contra a GEAP, 2 contra a
CASSI; 2 contraa NOTREDAME; 1 contraa PAME-PLENA,; 1 contraa DIX, 1 Contraa ITAU
SEGUROS SAUDE; 1 contra a MEDICAL, 1 contraa POSTAL SAUDE e 1 contra a SAMIG.
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Gréfico 4: Principais demandados em salde suplementar, durante o plantdo judiciario noturno

do TJRJ, entre janeiro e junho de 2017.
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Com relagdo aos planos de salde, verificou-se que no plantdo judiciério sdo deferidos

tratamentos fora do rol estabelecido pela ANS, tais como: tratamentos experimentais fora da

rede credenciada (deferida uma cirurgia intrauterina para tratamento de miolomeningocele

fetal); houve determinacdo de cobertura de colete ortopédico fora de procedimento cirtrgico;
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foi determinada a realizag&o de cirurgia de troca valvar por via percutanea; foi determinado o
fornecimento do medicamento “Teriparatida™; deferiu-se crioblagdo tumoral e pet scan. Esses
sdo exemplos de procedimentos que foram deferidos fora do rol estabelecido, mas que tiveram
como fundamentacdo um laudo médico atestando a necessidade do procedimento.

Desta forma, conclui-se que o laudo médico é determinante para obtencdo de uma
tutela de salde, pois havendo indicagcdo médica os magistrados ignoram a existéncia do rol da
agéncia reguladora, pois sequer mencionam a sua existéncia nas decisdes de concessao de
tutelas de urgéncia analisadas. Portanto, a opinido do médico assistente do paciente é suficiente
para formar a convicgdo do magistrado.

Assim verifica-se que a seguranca juridica dos contratos e da regulacdo da Agéncia
Nacional de Saude Suplementar ndo é plenamente satisfatoria para todos os usuarios, que por
vezes necessitam ter acesso a procedimentos e medicamentos ndo previstos no contrato ou no
rol da ANS. Todavia a solugdo encontrada pela via do Poder Judiciario com decisdes
individuais que beneficiam apenas um usuério e sinalizam aos demais que eles também poder&o
se valer dessa alternativa para ter acesso aquilo que originariamente nao teriam, é uma forma
anémala de regulacdo com sério impacto juridico e econémico, em especial para 0s proprios
usuarios dos planos de saude (CARLINI, 2017).

6.3 DEMANDAS DE ENTES PUBLICOS EM NUMEROS

Em face dos entes publicos, foram oferecidas as demais 386 demandas analisadas,
sendo 249 em face do Municipio do Rio de Janeiro em conjunto com o Estado do Rio de Janeiro
e 137 demandas em face de Municipios diversos também em conjunto com o Estado do Rio de
Janeiro: 29 de Duque de Caxias; 19 de Sdo Gongalo; 16 de Nova lguagu; 12 de Sdo Joéo de
Meriti; 12 de Belford Roxo; 11 de Niter6i; 9 de Magé; 6 de Marica; 5 de Nildpolis; 4 de
Queimados; 2 de Conceicdo de Macabu; 2 de Mesquita; 1 de Japeri, 1 de Mangaratiba; 1 Rio
Bonito; 1 de Macag; 1 de Itaguai; 1 de Sao Pedro da Aldeia; 1 de Quissamé; 1 de Nova Friburgo;
1 de Arraial do Cabo; 1 de Teresopolis e 1 de Guapimirim.

O plantdo noturno serve a todo o Estado do Rio de Janeiro, mas 65% das demandas

ajuizadas foi proposta pela populacdo moradora da Cidade do Rio de Janeiro.
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Gréfico 5: Gréfico contendo o indice de processos e 0s respectivos entes publicos demandados
durante os meses de janeiro e junho de 2017 em sede de plant&o judicial no TJRJ.
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Conclui-se que a existéncia do plant&o noturno somente com sede na capital acaba por
facilitar o acesso aos moradores do grande centro.

Com excecao de 2 demandas que foram propostas somente contra o Estado do Rio de
Janeiro e 1 que foi proposta somente em face do Municipio do Rio de Janeiro, todas as demais
383 demandas foram ajuizadas colocando Estado e Municipios (diversos) como entes

solidarios, bem como as tutelas foram todas deferidas contra ambos os entes solidariamente.
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7 CONCLUSOES DA PESQUISADORA

No ano de 2010 participei, juntamente com outros trés juizes, trés promotores de
justica e trés defensores publicos, de um quadrimestre do plantdo noturno estabelecido no
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro e uma vez Ia, durante madrugadas insones,
pude perceber a enorme demanda por questdes de saude que assolam o Judiciario fluminense.

Naquela época as demandas eram decididas sem nenhum amparo técnico aos
operadores do direito. Havia somente um pedido feito muitas vezes as pressas, instruido com
poucos documentos e quase sempre com uma alegagéo de urgéncia, acompanhado ou ndo de
um laudo médico, fundamentando o pedido.

Passados oito anos da minha experiéncia no plantdo noturno, as demandas envolvendo
pedidos de satde s6 aumentaram e o Estado do Rio de Janeiro tem enfrentado a sua maior crise
econdmica e politica, 0 que leva as pessoas a ingressarem cada vez mais no Judiciario em busca
de seus direitos fundamentais, em especial a satde. Outrossim, o elevado numero de acoes
congestiona as varas civeis, fazendarias e os juizados.

Em abril de 2016 entrou em vigor um novo Cadigo de Processo Civil, com a promessa
de agilidade, alternativas ao litigio, estimulo a composicéo, diminui¢cdo de nimero de recursos
e uma parte totalmente dedicada a tutela provisoria.

A tutela provisoria, que é tdo almejada nas acfes envolvendo a salde, com pedidos
gue levam em conta um bem da vida, propostas em sede do plantdo foram objeto do estudo aqui
proposto.

Verificou-se ao final que o plant&o noturno do Judiciario fluminense, que funciona das
18 as 11 horas, todos os dias da semana se tornou um meio de acesso a justica muito procurado
pela populagdo em busca de solucdo rapida para suas demandas com pedidos envolvendo temas
de saude.

Em que pese o legislador ter previsto o instituto da tutela de urgéncia em carater
antecedente e mesmo diante da facilidade que essa inovacdo trouxe para aqueles que estéo
perdendo horas de sono e da urgéncia que 0s casos de saude proclamam, foi insignificante o
namero de apenas 12 tutelas de urgéncia em carater antecedente sendo propostas em um
universo de 500 demandas analisadas, deixando as partes de utilizarem importante instituto que
poderia diminuir o nUmero de processos em tramite nas varas civeis e fazendarias.(grafico 3).

Necessario fazer a observacdo que nem tudo pode ser objeto de apreciacdo pelo
plantdo, quando do deferimento de uma tutela provisoria, pois h& necessidade de obediéncia
aos termos da resolucao 33/2014 (TJRJ) e 71/2009 (CNJ), contudo verificou-se que 0s juizes
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por vezes deixaram de lado as regras das resolugdes e deferiram medicamentos e reiteram
tutelas anteriormente j& deferidas.

Diante de uma crise econdmica que assola o Brasil e o Estado do Rio de Janeiro desde
2014 cada vez mais surgem acdes judiciais a serem apreciadas, demandando dos juizes, uma
compreensdo rapida e adequada do direito aplicavel e dos recursos disponiveis para aumentar
a eficécia na solucéo dos conflitos que versam sobre o direito a salde.

Nesse sentido, necessario se faz o aprimoramento do conhecimento do Direito
Sanitario para melhorar o desempenho da justica na resolucéo de litigios em salude. Necessaria
também é a utilizacdo da CRLS (Camara de Resolugdo de Litigios de Salde) pela populacéo
antes de ingressar no Poder Judiciario, pois a solucdo do problema de salide pode ser obtida
rapidamente por via de conciliacdo ou de outros métodos em articulacdo com secretarias
estaduais e municipais de salde que organizam setores especificos para lidar com os problemas,
especialmente os mais simples, porém como restou demonstrado (grafico 3) somente 5 processo
possuiam informagdo de tentativa de conciliagéo prévia na CRLS.

Assim, a melhora no desempenho geral dos casos de judicializacdo da satde depende
do conhecimento minimo por parte da populacdo e do préprio Poder Judiciario das entidades
responsaveis pelo fornecimento e servicos de saude, pela forma com que se organizam e de
suas possibilidades.

As questdes de satde que sdo trazidas ao Poder Judiciario frequentemente envolvem
narrativas sensiveis de uma pessoa em busca da preservacdo da vida. Por essa razdo, € de se
esperar que magistrados possam ser afetados no momento de decidir, pressionados pela
urgéncia e relevancia da demanda judicial a ser decidida.

A alta sensibilidade social e emocional das demandas de saude pode levar o magistrado
a tomar decisOes precipitadas e que nédo representam a melhor solucdo do conflito
necessariamente, o0 que pode vir a caracterizar uma situagdo-problema. Esse impacto pode
resultar em concessao de tutelas provisorias quando ndo é necessaria ou quando sequer €
recomendavel para a préopria saude do demandante, como nos casos em que se determinou
internacdo em UTI fora do protocolo estabelecido na resolu¢cdo CFM n° 2.149/2016 (INSPER,
CNJ, 2019).

Certamente muitas das demandas em salde séo urgentes e é dever do Estado atendé-
las em tempo habil, devendo o Poder Judiciario intervir com tutelas de urgéncia quando
observada uma omisséo. No entanto, ndo sdo todas as agdes judiciais que demandam uma

resposta assim e tomar uma medida dessa natureza desnecessariamente pode inclusive
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comprometer a eficiéncia das acdes. Os magistrados devem ser capazes de identificar quais
acoes demandam uma tutela de urgéncia e concedé-las quando for necessario.

Essa capacidade pressup6e um respaldo técnico, por exemplo, ao avaliar uma acao
cujo requerimento pleiteado versa a respeito do fornecimento de determinado medicamento
para o tratamento de uma doenga cronica, o qual ndo é necessariamente urgente, ou que
demandas por cirurgias eletivas podem ser decididas em tempo mais el&stico, por exemplo. Por
essa razdo, é importante que o0 magistrado adquira competéncias e habilidades para
compreender a gravidade da demanda que lhe é submetida e saiba ponderar, bem como
consultar os instrumentos a que tem acesso, como 0s NATs (INSPER, CNJ,2019).

Os juizes precisam desenvolver a capacidade de conhecer e consultar a legislagéo e
demais instrumentos a sua disposicao para decidir de forma precisa, e deve estar preparado para
lidar com situac6es dificeis, que muitas vezes envolvem a vida de uma pessoa, mas ainda assim
deve ser capaz de emitir a melhor resposta, ndo sé para o individuo, mas também para o sistema
publico (INSPER, CNJ, 2019).

Assim, quando o caso envolver questbes de salde exige-se que além da visdo
estabelecida no artigo 196 da Constituicdo Federal de que “ a satde ¢ direito de todos e dever
do Estado”, o juiz possua uma visao macro do sistema de satde, no qual em nenhuma hipotese
admite-se a saude como direito individual absoluto e ainda mais em desacordo com as diretrizes
do SUS ou do rol estabelecido pela ANS para a satde suplementar, portanto todo magistrado
ao decidir sobre satde deve ter conhecimento das leis que regulam o SUS, bem como a Lei n°
9.656 e as resolucdes da ANS.

O conceito de saude estabelecido pela OMS (Organizagdo Mundial de Saude) como
completo bem-estar fisico, mental e social € uma realidade impossivel de ser verificada pelos
brasileiros em geral, o pais sofre com desigualdade social e desordem pulblica em todos os
niveis de governo, o que afeta a qualidade de vida de qualquer cidadéo.

Assim sendo, nao cabe ao Judiciario o “papel de salvador da patria e muito menos o
de herdi de um homem s6”, ja que nao podem os juizes no afa de fazer justiga no caso individual
praticar ativismo a ponto de desestruturar procedimentos administrativos instituidos de acordo
com a lei para regular o sistema de salde, seja na esfera publica ou na satde suplementar.

Né&o se pode ignorar que a Lei Organica de Saude (Lei n® 8.080/90) e a Lei 9.656/98
imp&em limites juridicos para o direito a saude, havendo a necessidade de respeito ao previsto
na legislagdo pertinente & matéria sob pena de privilegiar uns em detrimento de outros.

Restou demonstrado que a urgéncia em se garantir a satde por meio de uma decisao

judicial acaba por acarretar decisGes de pouca ou com nenhuma avaliacdo criteriosa do caso
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concreto. Os detalhes do laudo médico ou do pedido levado a apreciacdo ndo sdo analisados
cautelosamente pelos juizes, gerando decisdes pouco fundamentadas, muitas de reproducéo
automatica, uma vez que restou demonstrado que em um mesmo plantdo pedidos diferentes, de
pessoas diferentes receberdo, na maioria das vezes, 0 mesmo prazo para cumprimento da tutela,
bem como a mesma san¢do em caso de descumprimento.

Por sua vez o juiz do plantdo seguinte adotara para pedidos semelhantes ao do dia
anterior prazos e multas diversas, tudo isso baseado, tdo somente, no senso de justica de cada
magistrado e porque ndo dizer na mera discricionariedade de cada um. Deste modo séo
proferidas tutelas de urgéncia sem nenhuma explicagdo da forma sobre quais foram os critérios
utilizados para se impor uma multa de um mil ou de dez mil reais, ou ainda por que uma
internacdo pode levar 24h e outra 1 hora apenas?

Portanto, verificou-se que o advento do novo CPC em nada modificou a maneira de
concessdo de tutelas provisérias em sede de plantdo judiciario noturno, constatando-se que
tratamentos experimentais, medicamentos e internacdes em UTIs sdo determinados sem que
haja 0 compromisso com a normatizacdo vigente (Resolugdes n° 2.156/2016(CFM),
33/2014(TJRJ), 71/2009(CNJ) e 428/2017(ANS)) e sem a fundamentacdo necessaria prevista
nos termos do art. 298 e art. 489, paragrafos 1°,2° e 3° do Cddigo de Processo Civil.

N&o pode o juiz nos termos do Novo CPC agir discricionariamente, escolhendo, para
conceder uma tutela, pardmetros de sua concepg¢do pessoal, sem justificar o critério da escolha
daquilo que considerou como ideal para impor uma multa ou um determinado prazo para
cumprimento da tutela de urgéncia. Ha a necessidade de se exigir que o médico apresente para
alem de um simples relatorio do estado do paciente as evidéncias cientificas, as diretrizes a
serem seguidas e os protocolos que indicam aquela conduta dentro da clinica médica, sem isso
ndo h& como sustentar a imposi¢do de tratamentos pelo Judiciério.

Afinal, sem um parecer médico que indique a necessidade de uma internagdo no prazo
de 1 hora, como pode ser imposto ao réu alguma pena que comine sancdes altissimas? Por que
ndo é informado pelo juiz 0 motivo de um paciente poder esperar 24h a internacdo e outro a ter
concedida em apenas 1 hora?

O critério adotado pelo magistrado para decidir entre uma, duas, trés ou vinte quatro
horas deve constar da decis@o sob pena de violagdo da garantia constitucional da ampla defesa
e do contraditorio, pois tanto o réu, quanto o autor possuem o direito de questionar se o prazo
estabelecido para o cumprimento da tutela é razoavel para a situagdo fatica existente, bem como

se a multa imposta é adequada.
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Ademais, ao adotar critérios discricionarios na imposi¢cdo de multas e prazos de
cumprimento, observa-se que as decisdes judiciais em matéria de salde acabam por nao
considerar as consequéncias posteriores ao ato do seu deferimento. Como restou ilustrado no
gréfico 3, os pedidos sdo quase na sua totalidade deferidos, entretanto, a fungédo do Direito ndo
é dar apenas uma solucdo imediata ao processo, ha a necessidade do juiz (agente publico) se
empenhar na construgdo de decisdes socialmente justas, cujo parametro deve ser adequado a
necessidade individual, mas ndo excessiva, a ponto de gerar despesas ndo previstas para a
coletividade ou enriquecimento da parte autora.

A busca por uma proporcionalidade na garantia constitucional do direito a satide com
limites estabelecidos para a administracdo publica e para as operadoras de salde suplementar
deve ser o norte a ser seguido pelo magistrado, devendo, assim, a multa ser limitada e o valor
da limitacdo restar fundamentado.

O poder geral de cautela existente permite ao magistrado agir na busca da satisfagdo
do direito da parte de forma mais eficaz, e ndo necessariamente a multa é a forma mais eficaz,
pois a imposi¢do de uma multa de 5 mil reais por hora para determinar uma internacéo acabara
atingindo o valor de 120 mil reais ao dia, valor esse superior a qualquer diaria de hospital no
Brasil.

As altissimas multas impostas e 0s prazos irreais, que chegaram a ter estabelecido o
valor de 10 mil reais por hora em caso de descumprimento das tutelas de satide, ndo contribuiréo
em nada para a pacificacdo das relacdes sociais e ndo conseguirdo resolver o problema que
gerou 0 processo, que em regra derivam da falta de estrutura, e ainda beneficiardo somente de
forma imediata aquele que buscou o Judiciario, podendo desequilibrar os orcamentos
previamente e legalmente determinados e estardo gerando altos custos ao Estado e as
operadoras de saude suplementar.

A necessdria fundamentacdo das decisdes judiciais &€ o0 contraponto da
discricionariedade no ato de decidir, pois além da urgéncia que deve ser demonstrada pelo laudo
médico, deve 0 magistrado se pautar dos meios técnicos disponiveis para determinar o tempo
razoavel e a multa a ser imposta em caso de descumprimento, nao se afastando dos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade, uma vez que as decisdes em matéria de salde geram
impacto nos or¢camentos e influenciam na realidade de terceiros, além atrasarem o atendimento
de pessoas que aguardavam nas primeiras posi¢oes da fila do SISREG para se submeterem aos
procedimentos e serdo ultrapassadas por aqueles individuos que buscam a tutela judicial.

Deste modo, apesar de atualmente os juizes ja poderem usar da experiéncia de um

outro médico para fundamentar suas decisfes, 0 apoio técnico do e-NatJus, praticamente nao
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foi utilizado antes do deferimento das tutelas no plantdo noturno, demonstrando que a
prescricdo médica do médico assistente do autor é praticamente inquestionavel.

O resultado encontrado na pesquisa estd de acordo com o ultimo estudo sobre
judicializacdo da saude realizado pelo CNJ e divulgado na 32 Jornada de Saude em marco de
2019. Os dados fornecidos pelo CNJ demonstram que o numero anual de processos judiciais
envolvendo questdes de saude na primeira instancia cresceu 130% entre 2008 e 2017, desse
percentual 34,4% foi o crescimento contra as operadoras de saude suplementar e somente
4,48% do total de todas as a¢Ges propostas sao julgadas improcedentes na primeira instancia e
somente 2,33% do total de a¢gdes que ingressam no judiciario sdo de natureza coletiva.

N&o se deve ignorar as dificuldades encontradas pelos magistrados ao decidir sobre
uma questdo de saude, principalmente quando essa questdo se encontra narrada sob apelos de
urgéncia e risco de vida no meio da madrugada. Mas como decidir, respeitando a imparcialidade
e o equilibrio que se exige do juiz, um caso de tamanha responsabilidade e carregado de
elementos emocionais?

Para responder a indagacdo acima foi necessario buscar auxilio na filosofia e foi na
doutrina de Nietzsche que se encontrou parametros para facilitar um trabalho que por sua
prépria natureza ja foi descrito como Herculeo por Dworkin. Diz Foucault ao citar Nietzsche:
“que as préaticas judiciarias como a maneira pela qual sdo arbitrados os danos e as
responsabilidades, bem como a maneira como se imp8e aos individuos a reparacdo para
algumas acbes e a puni¢do para outras, todas essas regras sdo formas de saber”
(FOUCAULT,2011).

E sendo uma forma de saber, é necessario o conhecimento sobre aquilo que se julga e
de fato, diz Nietzsche: “0 conhecimento ndo faz parte da natureza humana. O conhecimento
ndo é instintivo, é contra-instintivo, assim como ele ndo é natural, é contranatural”
(FOUCAULT, 2011).

O pensamento de Nietzsche vai de encontro aos que acreditam que possam julgar
conforme sua consciéncia, pois se 0 conhecimento ndo € natural, nem instintivo ndo podem os
juizes se acharem capazes de julgar com o seu sentir. Nenhum juiz é dotado do sentir do
conhecimento, o conhecimento ndo nasce na consciéncia de ninguém, ele ndo esta ligado a
natureza humana.

Portanto, mesmo diante da pressdo emocional a que se submete o julgador ao decidir
um caso de saude num plantdo noturno, ele ndo poderéa se afastar do conhecimento técnico. E
quanto a essa afirmacao Nietzsche preconiza em Gaia Ciéncia: “O carater do mundo € o de um

caos eterno; ndo devido a auséncia de necessidade, mas devido a auséncia de ordem, de
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encadeamento, de formas, de beleza e de sabedoria”. E contra um mundo sem ordem, sem
sabedoria, sem harmonia, sem lei, que o conhecimento tem que lutar. E com ele que o
conhecimento se relaciona.

Portanto, para assumir tdo importante funcdo de julgar a vida das pessoas e em especial
os casos envolvendo a salde delas, o juiz deve se “armar” de conhecimento e para conhecer o
juiz precisa compreender e se afastar de suas paixdes (Spinoza), o conhecimento vem atuar
diante dos instintos, acima deles; ele os comprime e traduz um apaziguamento dos instintos.
Para poder decidir com base no conhecimento e com a seguranca necessaria para a estabilizacdo
social, com imparcialidade e sem impulsos emocionais, 0 juiz precisa ndo se aproximar do
objeto da causa, precisa conservar o objeto da causa a distancia, precisa se diferenciar dele.

O agir com base no conhecimento necessita de afastamento do objeto da causa, ndo se
pode trazer o objeto para si (FOUCAULT,2011).

Assim, quando se julga com fundamento no conhecimento, embasado na técnica, com
respaldo no ordenamento juridico, se julga sem “culpa”, sem medo das consequéncias, pois as
consequéncias ja foram sopesadas, seja pelo legislador que previu a norma, seja pela doutrina
gue a pesquisou, seja pelos Orgdos existentes para auxiliar o magistrado (NATJUS,
CRLS).Pugnamos por uma formacdo transdisciplinar da magistratura que permita uma
aproximagéo com variados ramos do conhecimento humano. O juiz deve se valer de todos eles
na hora de decidir as questBes de salde, pois somente assim estara julgando com a seguranca
juridica esperada e com uma solucdo justa para o conflito de interesses (DELL" ORTO, 2017)

Deste modo, a conclusdo que se chegou é que o magistrado durante o plantdo noturno
devera se valer dos meios técnicos existentes e necessarios para ndo decidir baseado nos apelos
sensibilizadores de aflicdo e angustia narrados pela parte autora e deve sobretudo verificar a
real necessidade da ida ao plantdo, que ndo pode virar uma extensdo do Poder Judiciario para
aqueles que buscam simplesmente um atendimento mais célere, com um defensor puablico
disponivel e um juiz para decidir de modo imediato apés o expediente normal.

Portanto, é preciso que o magistrado pondere a respeito da série de aspectos postos em
jogo para que, somente apds uma analise ampla da proporcionalidade e dos efeitos gerais sobre
a sociedade, delibere do modo mais acertado possivel e evite que a justica do caso se subverta
em injustica social (OSNA,2017).

Apds um ano debatendo no mestrado profissional Justica e Salde questdes relevantes
sobre a salde da populacdo brasileira, a legislacdo do SUS, temas de direitos humanos e da
bioética, busquei nessa dissertacdo responder as questdes aqui propostas e realizei um trabalho

quantitativo, do plantdo judiciario, conhecido por muitos juizes como “plantdo médico
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judiciario”, tamanho o nimero de a¢cdes em busca de saude, que sdo propostas em sede de
plantdo, que foram aqui expostas.

Com a finalidade de trazer uma reflexdo sobre a atuacdo do Judiciario e informar como
sdo as decisdes de tutela provisoria deferidas no plantdo e sua importancia como forma de

acesso a Justica, foi realizada a pesquisa para escrever a dissertacao.
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ANEXOS

Anexo I: ENUNCIADOS APROVADOS NA | JORNADA DE DIREITO DA SAUDE DO
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA EM 15 DE MAIO DE 2014 — SAO PAULO-SP
ENUNCIADOS SAUDE PUBLICA

ENUNCIADO N.° 1

Nas demandas em tutela individual para internacdo de pacientes psiquiatricos e/ou com
problemas de alcool, crack e outras drogas, quando deferida a obrigacdo de fazer contra o poder
publico para garantia de cuidado integral em satide mental (de acordo com o laudo médico e/ou
projeto terapéutico elaborado por profissionais de saide mental do SUS), ndo é recomendavel
a determinacdo a priori de internacdo psiquiatrica., tendo em vista inclusive o risco de
institucionalizacdo de pacientes por longos periodos.

ENUNCIADO N.° 2

Concedidas medidas judiciais de prestacdo continuativa, em medida liminar ou definitiva, é
necessaria a renovacao periédica do relatério médico, no prazo legal ou naquele fixado pelo
julgador como razoavel, considerada a natureza da enfermidade, de acordo com a legislacdo
sanitaria, sob pena de perda de eficacia da medida.

ENUNCIADO N.° 3

Recomenda-se ao autor da agdo, a busca preliminar sobre disponibilidade do atendimento,
evitando-se a judicializacdo desnecessaria.

ENUNCIADO N.°4

Os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT) séo elementos organizadores da
prestacdo farmacéutica, e ndo limitadores. Assim, no caso concreto, quando todas as
alternativas terapéuticas previstas no respectivo PCDT ja tiverem sido esgotadas ou forem
inviaveis ao quadro clinico do paciente usuario do SUS, pelo principio do art. 198, 111, da CF,
pode ser determinado judicialmente o fornecimento, pelo Sistema Unico de Satde, do farmaco
néo protocolizado.

ENUNCIADO N.°5

Deve-se evitar o processamento, pelos juizados, dos processos nos quais se requer
medicamentos ndo registrados pela Anvisa, off label e experimentais, ou ainda internacéo
compulsoéria, quando, pela complexidade do assunto, o respectivo julgamento depender de
dilacdo probatdria incompativel com o rito do juizado.

ENUNCIADO N.° 6
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A determinacéo judicial de fornecimento de farmacos deve evitar os medicamentos ainda néo
registrados na Anvisa, ou em fase experimental, ressalvadas as excegdes expressamente
previstas em lei.

ENUNCIADO N.° 7

Sem prejuizo dos casos urgentes, visando respeitar as competéncias do SUS definidas em lei
para o atendimento universal as demandas do setor de salde, recomenda-se nas demandas
contra o poder publico nas quais se pleiteia dispensacdo de medicamentos ou tratamentos para
0 cancer, caso atendidos por médicos particulares, que os juizes determinem a inclusdo no
cadastro, 0 acompanhamento e o tratamento junto a uma unidade CACON/UNACON.
ENUNCIADO N.° 8

Nas condenacdes judiciais sobre acdes e servicos de saude devem ser observadas, quando
possivel, as regras administrativas de reparticdo de competéncia entre os gestores.
ENUNCIADO N.°9

As acgdes que versem sobre medicamentos e tratamentos experimentais devem observar as
normas emitidas pela Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa (Conep) e Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (Anvisa), ndo se podendo impor aos entes federados provimento e custeio
de medicamento e tratamentos experimentais.

ENUNCIADO N.° 10

O cumprimento de pleitos judiciais que visem a prestacdo de acBes ou servicos exclusivos da
assisténcia social ndo devem ser impostos ao Sistema Unico de Satde (SUS).

ENUNCIADO N.° 11

Nos casos em que o pedido em acdo judicial seja de medicamento, produto ou procedimento ja
previsto nas listas oficiais do SUS ou em Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PDCT),
recomenda-se que seja determinada pelo Poder Judiciério a inclusdo do demandante em servigo
ou programa jé existentes no Sistema Unico de Sadde (SUS), para fins de acompanhamento e
controle clinico.

ENUNCIADO N.° 12

A inefetividade do tratamento oferecido pelo SUS, no caso concreto, deve ser demonstrada por
relatério médico que a indique e descreva as normas éticas, sanitarias, farmacoldgicas
(principio ativo segundo a Denominagdo Comum Brasileira) e que estabeleca o diagnostico da
doenca (Classificacdo Internacional de Doengas), tratamento e periodicidade, medicamentos,
doses e fazendo referéncia ainda sobre a situacéo do registro na Anvisa (Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitéria).

ENUNCIADO N.° 13
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Nas ac¢des de saude, que pleiteiam do poder publico o fornecimento de medicamentos, produtos
ou tratamentos, recomenda-se, sempre que possivel, a prévia oitiva do gestor do Sistema Unico
de Saude (SUS), com vistas a, inclusive, identificar solicitacdo prévia do requerente a
Administracdo, competéncia do ente federado e alternativas terapéuticas.

ENUNCIADO N.° 14

N&o comprovada a inefetividade ou impropriedade dos medicamentos e tratamentos fornecidos
pela rede publica de saude, deve ser indeferido o pedido ndo constante das politicas publicas
do Sistema Unico de Satde.

ENUNCIADO N.° 15 As prescrigdes médicas devem consignar o tratamento necessario ou o
medicamento indicado, contendo a sua Denominagdo Comum Brasileira (DCB) ou, na sua falta,
a Denominacdo Comum Internacional (DCI), o seu principio ativo, seguido, quando pertinente,
do nome de referéncia da substancia, posologia, modo de administracéo e periodo de tempo do
tratamento e, em caso de prescricdo diversa daquela expressamente informada por seu
fabricante, a justificativa técnica.

ENUNCIADO N.° 16

Nas demandas que visam acesso a a¢des e servicos da saude diferenciada daquelas oferecidas
pelo Sistema Unico de Saude, o autor deve apresentar prova da evidéncia cientifica, a
inexisténcia, inefetividade ou impropriedade dos procedimentos ou medicamentos constantes
dos protocolos clinicos do SUS.

ENUNCIADO N.° 17

Na composi¢do dos Nucleos de Assessoramento Técnico (NAT’s) serd franqueada a
participacao de profissionais dos Servigos de Saude dos Municipios.

ENUNCIADO N.° 18

Sempre que possivel, as decisdes liminares sobre salde devem ser precedidas de notas de
evidéncia cientifica emitidas por Nucleos de Apoio Técnico em Salde - NATS.
ENUNCIADO N.° 19

Nas acOes que envolvam pedido de assisténcia & Saude, é recomendavel a parte autora
apresentar questionario respondido por seu médico para subsidiar o deferimento de liminar,
bem como para ser utilizado na instrugdo probatoria do processo, podendo-se fazer uso dos
questionarios disponibilizados pelo CNJ, pelo juizo processante, pela defensoria publica, pelo

ministério publico ou pela OAB, sem prejuizo do receituario competente.

ENUNCIADOS DE SAUDE SUPLEMENTAR
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ENUNCIADO N.° 20

ENUNCIADO N.° 22

Nos planos coletivos deve ser respeitada a aplicacdo dos indices e/ou formulas de reajuste
pactuados, ndo incidindo, nestes casos, o indice da Agéncia Nacional de Saude Suplementar
editados para os planos individuais/familiares.

ENUNCIADO N.° 23

Nas demandas judiciais em que se discutir qualquer questdo relacionada a cobertura contratual
vinculada ao rol de procedimentos e eventos em saude editado pela Agéncia Nacional de Saude
Suplementar, recomenda-se a consulta, pela via eletrénica e/ou expedi¢cdo de oficio, a esta
agéncia Reguladora para os esclarecimentos necessarios sobre a questdo em litigio.
ENUNCIADO N.° 24

Cabe ao médico assistente, a prescricdo terapéutica a ser adotada. Havendo divergéncia entre o
plano de salde contratado e o profissional responsavel pelo procedimento médico,
odontolégico e/ou cirdrgico, € garantida a definicdo do impasse através de junta constituida
pelo profissional solicitante ou homeado pelo consumidor, por médico da operadora e por um
terceiro, escolhido de comum acordo pelos dois profissionais, cuja remuneracao ficara a cargo
da operadora.

ENUNCIADO N.° 25

E abusiva a negativa de cobertura de procedimentos cirlrgicos de alta complexidade
relacionados a doenca e lesdo preexistente, quando o usuario ndo tinha conhecimento ou nédo
foi submetido a prévio exame médico ou pericia, salvo comprovada ma-fé.

ENUNCIADO N.° 26

E licita a exclusdo de cobertura de produto, tecnologia e medicamento importado nio
nacionalizado, bem como tratamento clinico ou cirdrgico experimental.

ENUNCIADO N.° 27

As Resolugdes n.° 1956/2010 Conselho Federal de Medicina e n.° 115/2012 do Conselho
Federal de Odontologia e o rol de procedimentos e eventos em saude vigentes na Agéncia
Nacional de Satde Suplementar, e suas alteragdes, sdo de observancia obrigatoria.
ENUNCIADO N.° 28

Nas decisdes liminares para o fornecimento de Orteses, proteses e materiais especiais — OPME,
0 juiz deve exigir a descricdo tecnica e ndo a marca especifica e/ou o fornecedor, em
consonancia com o rol de procedimentos e eventos em salde vigentes na ANS e na Resolucéo
n. 1956/2010 do CFM, bem como a lista de verificacdo prévia sugerida pelo CNJ.
ENUNCIADO N.° 29
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Na analise de pedido para concessdo de tratamento, medicamento, protese, Ortese e materiais
especiais, 0s juizes deverdo considerar se 0s médicos ou os odont6logos assistentes observaram
a eficécia, a efetividade, a seguranca e os melhores niveis de evidéncias cientificas existentes.
Havendo indicio de ilicito civil, criminal ou ético, devera o juiz oficiar ao Ministério Publico e
a respectiva entidade de classe do profissional.

ENUNCIADO N.° 30

E recomendavel a designacdo de audiéncia para ouvir o médico ou o odontdlogo assistente
qguando houver davida sobre a eficiéncia, a eficacia, a seguranca e o custo-efetividade da
prescrigéo.

ENUNCIADO N.° 31

Recomenda-se ao Juiz a obtencdo de informagdes do Nucleo de Apoio Técnico ou Camara
Técnica e, na sua auséncia, de outros servicos de atendimento especializado, tais como
instituicdes universitarias, associacdes profissionais, etc.

ENUNCIADO N.° 32

No juizo de admissibilidade da peticdo inicial (artigos 282 e 283 do CPC) o juiz deve, sempre
que possivel, exigir a apresentacdo de todos os documentos relacionados com o caso do
paciente, tais como: doenga; exames essenciais, medicamento ou tratamento prescrito;
dosagem; contraindicagdo; principio ativo; duracdo do tratamento; prévio uso dos programas
de satde suplementar; indicacdo de medicamentos genéricos, entre outros, bem como o registro
da solicitacdo a operadora e/ou respectiva negativa.

ENUNCIADO N.° 33

Recomenda-se aos magistrados e membros do Ministério Pablico, da Defensoria Publica e aos
Advogados a analise dos pareceres técnicos da Agéncia Nacional de Saude Suplementar* e da
Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS (Conitec)** para auxiliar a
prolatacdo de deciséo ou a propositura da acéo.
*http://www.ans.gov.br/aans/transparencia-institucional/pareceres-tecnicos-da-ans
**http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/o-ministerio/principal/secretarias/sctie/conitec
ENUNCIADO N.° 34

Os servicos de apoio diagnostico, tratamentos e demais procedimentos e eventos listados na Lei
9.656/98 e no rol de procedimentos e eventos em saude, solicitados por cirurgides-dentistas ou
odontologos, sdo de cobertura obrigatoria quando vinculados a eventos de natureza
odontoldgica, desde que constante do contrato, bem como observada segmentacdo contratada.
ENUNCIADO N.° 35
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Nos planos coletivos, contratados a partir da vigéncia da Resolugdo Normativa n. 195/09 da
Agéncia Nacional de Saude Suplementar, em que ndo for comprovado o vinculo entre o
consumidor e a pessoa juridica contratante na forma da regulamentacdo da ANS, o tipo de
contratacdo do consumidor cujo vinculo ndo for comprovado, deve ser considerado individual
para efeitos de rescisdo e reajuste, ndo se aplicando aos planos das empresas e entidades de
autogestéo.

ENUNCIADO N.° 36

O tratamento das complicacBes de procedimentos médicos e cirurgicos decorrentes de
procedimentos ndo cobertos, tem obrigatoriedade de cobertura, respeitando-se as disposi¢oes
do Rol de procedimentos e eventos em salde editado pela ANS e as segmentacfes contratadas.
ENUNCIADOS BIODIREITO

ENUNCIADO N.° 37

As diretivas ou declaragfes antecipadas de vontade, que especificam os tratamentos médicos
que o declarante deseja ou ndo se submeter quando incapacitado de expressar-se
autonomamente, devem ser feitas preferencialmente por escrito, por instrumento particular,
com duas testemunhas, ou pablico, sem prejuizo de outras formas inequivocas de manifestacao
admitidas em direito.

ENUNCIADO N.° 38

Nas pesquisas envolvendo seres humanos deve ser assegurada a protecdo dos direitos
fundamentais dos participantes da pesquisa, além da avaliacdo da necessidade, utilidade e
proporcionalidade do procedimento, com o0 maximo de beneficios e minimo de danos e riscos.
ENUNCIADO N.° 39

O estado de filiacdo ndo decorre apenas do vinculo genético, incluindo a reproducéo assistida
com material genético de terceiro, derivando da manifestacdo inequivoca de vontade da parte.
ENUNCIADO N.° 40

E admissivel, no registro de nascimento de individuo gerado por reproducdo assistida, a
inclusdo do nome de duas pessoas do mesmo sexo, Como pais.

ENUNCIADO N.° 41

O estabelecimento da idade maxima de 50 anos, para que mulheres possam submeter-se ao
tratamento e a gestacéo por reproducdo assistida, afronta o direito constitucional a liberdade de
planejamento familiar.

ENUNCIADO N.° 42

Quando comprovado o desejo de viver e ser aceito enquanto pessoa do sexo oposto, resultando

numa incongruéncia entre a identidade determinada pela anatomia de nascimento e a identidade
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sentida, a cirurgia de transgenitalizacdo é dispensavel para a retificagdo de nome no registro
civil.

ENUNCIADO N.° 43

E possivel a retificacdo do sexo juridico sem a realizagéo da cirurgia de transgenitalizacao.
ENUNCIADO N.°44

O absolutamente incapaz em risco de morte pode ser obrigado a submeter-se a tratamento
médico contra a vontade do seu representante.

ENUNCIADO N.° 45

Nas hipoteses de reproducdo humana assistida, nos casos de gestacdo de substituicdo, a
determinacdo do vinculo de filiagdo deve contemplar os autores do projeto parental, que

promoveram o procedimento.
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Anexo I1: Enunciados Aprovados Il Jornada de Direito da Saude

46 — Saude Publica - As acdes judiciais para as transferéncias hospitalares devem ser precedidas
de cadastro do paciente no servico de regulacdo de acordo com o regramento de referéncia de
cada Municipio, Regido ou do Estado.

47 - Saude Publica - Nao estdo incluidos na competéncia dos juizados especiais da fazenda
publica os casos em que se pretende o fornecimento de medicamento e/ou tratamento cujo custo
anual superar o limite da competéncia dos referidos juizados.

48 — Salde Publica - As altas de internacdo hospitalar de paciente, inclusive de idosos e
toxicdbmanos, independem de novo pronunciamento judicial, prevalecendo o critério técnico
profissional do médico.

49 — Salde Publica - Para que a prova pericial seja mais fidedigna com a situacdo do paciente,
recomenda-se a requisi¢do do prontuério médico.

50 - Saude Publica - Salvo prova da evidéncia cientifica e necessidade preemente, ndo devem
ser deferidas medidas judiciais de acesso a medicamentos e materiais ndo registrados pela
ANVISA ou para uso off label..Ndo podem ser deferidas medidas judiciais que assegurem o
acesso a produtos ou procedimentos experimentais.

51 - Saude Publica - Nos processos judiciais, a caracterizacdo da urgéncia/emergéncia requer
relatério médico circunstanciado, com expressa menc¢do do quadro clinico de risco imediato.
52 - Salde Publica - Nas acdes reiteradas na mesma Comarca que apresentem pedidos de
medicamentos, produtos ou procedimentos ja previstos nas listas oficiais, como medida de
eficacia da atuagdo jurisdicional, é pertinente 0 magistrado dar ciéncia dos fatos aos Conselhos
Municipal e Estadual de Saude.

46 — Saude Publica - As a¢des judiciais para as transferéncias hospitalares devem ser precedidas
de cadastro do paciente no servigo de regulacdo de acordo com o regramento de referéncia de
cada Municipio, Regido ou do Estado.

47 - Saude Publica - Nédo estdo incluidos na competéncia dos juizados especiais da fazenda
publica os casos em que se pretende o fornecimento de medicamento e/ou tratamento cujo custo
anual superar o limite da competéncia dos referidos juizados.

48 — Saude Publica - As altas de internacdo hospitalar de paciente, inclusive de idosos e
toxicdmanos, independem de novo pronunciamento judicial, prevalecendo o critério técnico
profissional do médico.

49 — Saude Publica - Para que a prova pericial seja mais fidedigna com a situagdo do paciente,

recomenda-se a requisicdo do prontuario médico.
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50 - Saude Publica - Salvo prova da evidéncia cientifica e necessidade preemente, ndo devem
ser deferidas medidas judiciais de acesso a medicamentos e materiais ndo registrados pela
ANVISA ou para uso off label. Ndo podem ser deferidas medidas judiciais que assegurem o
acesso a produtos ou procedimentos experimentais.

51 - Saude Publica - Nos processos judiciais, a caracteriza¢do da urgéncia/emergéncia requer
relatério médico circunstanciado, com expressa menc¢do do quadro clinico de risco imediato
52 - Saude Publica - Nas acdes reiteradas na mesma Comarca que apresentem pedidos de
medicamentos, produtos ou procedimentos ja previstos nas listas oficiais, como medida de
eficacia da atuacdo jurisdicional, é pertinente o magistrado dar ciéncia dos fatos aos Conselhos
Municipal e Estadual de Saude.

53 — Saude Publica - Mesmo quando ja efetuado o bloqueio de numerario por ordem judicial,
pelo principio da economicidade, deve ser facultada a aquisicdo imediata do produto por
instituicdo puablica ou privada vinculada ao SUS, observado o preco maximo de venda ao
governo — PMVG, estabelecido pela CMED.

54 - Saude Publica — Havendo valores depositados em conta judicial, a liberacdo do numerario
deve ocorrer de forma gradual mediante comprovacdo da necessidade de continuidade do
tratamento postulado evitando-se a liberacdo Unica do montante integral.

55 — Saude Publica - O levantamento de valores para o cumprimento de medidas liminares nos
processos depende da assinatura de termo de responsabilidade e prestacdo de contas periddica.
56 — Saude Publica - Havendo deposito judicial por falta de tempo habil para aquisicdo do
medicamento ou produto com procedimento licitatorio pelo poder publico, antes de liberar o
numerario é prudente, sempre que possivel, que se exija da parte a apresentacdo prévia de trés
orcamentos.

57 — Saude Publica - Em processo judicial no qual se pleiteia o fornecimento de medicamento,
produto ou procedimento, é recomendavel verificar se a questdo foi apreciada pela Comissédo
Nacional de Incorporacao de Tecnologias no SUS — CONITEC.

58 — Saude Publica - Quando houver prescricdo de medicamento, produto, Orteses, proteses ou
procedimentos que ndo constem em lista (RENAME/RENASES) ou protocolo do SUS,
recomenda-se a notificacdo judicial do médico prescritor, para que preste esclarecimentos sobre
a pertinéncia e necessidade da prescri¢éo, bem como para firmar declaracdo de eventual conflito
de interesse.

59 - Saude Publica - As demandas por procedimentos, medicamentos, proteses, orteses e
materiais especiais, fora das listas oficiais, devem estar fundadas na Medicina Baseada em

Evidéncias.
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60 — Saude Publica - A responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo ndo impede que 0
Juizo, ao deferir medida liminar ou definitiva, direcione inicialmente o seu cumprimento a um
determinado ente, conforme as regras administrativas de reparticdo de competéncias, sem
prejuizo do redirecionamento em caso de descumprimento.

61- Saude Publica - Proposta de alteracdo do enunciado n°4 da | Jornada -Os Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT) sdo elementos organizadores da prestacdo
farmacéuticas, de insumos e de procedimentos, e ndo limitadores. Assim, no caso concreto,
guando todas as alternativas terapéuticas previstas no respectivo PCDT ja tiverem sido
esgotadas ou forem invidveis ao quadro clinico do paciente usuario do SUS, pelo principio do
art. 198, 11, da CF, pode ser determinado judicialmente o fornecimento, pelo Sistema Unico de
Saude, do farmaco, insumo ou procedimento ndo protocolizado.

62 - Salde Suplementar -Para fins de cobertura assistencial, o conceito de urgéncia e
emergéncia deve respeitar a defini¢do legal contida no art. 35-C.Lei Federal 9.656/98.

63 — Saude Suplementar -O deferimento de cirurgia bariatrica em tutela de urgéncia sujeita-se
a observancia das diretrizes constantes da Resolu¢cdo CFM n° 1942/2010 e de outras normas
que disciplinam a matéria.

64 - Salde Suplementar -A atencdo domiciliar ndo supre o trabalho do cuidador e da familia, e
depende de indicagdo clinica e da cobertura contratual.

65 - Salde Suplementar -N&o é vedada a intervencao de terceiros nas demandas que envolvam
plano de saude.

66 — BioDireito - Podera constituir quebra de confianca passivel de condenacdo por dano, a
recusa imotivada em fornecer copia do prontuério ao préprio paciente ou seu representante legal
ou contratual, ap6s comprovadamente solicitado, por parte do profissional de saude, clinica ou
instituicdes hospitalares publicos ou privados.

67 — BioDireito - As informacdes constantes do receituario médico, para propositura de agdo
judicial, devem ser claras e adequadas ao entendimento do paciente, em letra legivel,
discriminando a enfermidade pelo nome e ndo somente por seu codigo na Classificacdo
Internacional de Doengas — CID, assim como a terapéutica e a denominagdo genérica do
medicamento prescrito.

68 — BioDireito - Os direitos reprodutivos correspondem ao conjunto de direitos basicos

relacionados com o livre exercicio da sexualidade e da reproducdo humana.
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Anexo 111: RESOLUCAO 33 - RESOLUGCAO TJ/OE/RJ N° 33/2014*

Consolida as normas sobre a prestacéo jurisdicional ininterrupta, por meio de plantdo judiciario
permanente, e estabelece regras transitorias para possibilitar obras emergenciais na sede do

plantdo.

O ORGAO ESPECIAL DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO,
no uso das suas atribuicdes que Ihe sdo conferidas pelo disposto no inc. | do art. 96 e no art. 99
da Constituicdo da Republica, bem como na alinea "a", inc. V1, do art. 3° do Regimento Interno,
e, tendo em vista o decidido na sessao realizada no dia 03/11/2014 (Proc. n° 2013-077.902);

CONSIDERANDO a necessidade de consolidacdo e atualizacdo das normas sobre o plantdo
judiciério, introduzidas no dmbito deste Tribunal de Justica pelas Resolu¢bes OE/TJ/RJ n°
05/2002, n° 02/2003, n° 06/2003, n° 27/2008, n° 06/2009, n° 02/2010 e 17/2013, assim provendo
para a ininterrupta prestacdo jurisdicional, posteriormente exigida em ambito nacional pelo
disposto no art. 93, Xll, da Constituicdo Federal, com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004;

CONSIDERANDO a necessidade de atendimento de parametros minimos que devem ser
observados na regulamentacdo da prestacdo jurisdicional ininterrupta, por meio de plantdo
permanente, previstos na Resolucdo n° 71, de 31 de marcgo de 2009, do Conselho Nacional de

Justica;

CONSIDERANDO a necessidade de se garantir visibilidade das regras de designagéo de
magistrados de primeiro e segundo graus para 0 exercicio das atividades jurisdicionais em

plantao;

CONSIDERANDO a experiéncia acumulada e sendo necessario coibir eventuais abusos no
exercicio do direito durante o plantdo, que deve guardar sempre caracteristica da
excepcionalidade do atendimento ao jurisdicionado, de modo a preservar o principio

constitucional do juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIl da Constituicdo da Republica);

RESOLVE:
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CAPITULO |

DisposicOes Gerais

Art. 1° A prestacdo jurisdicional atende a direito fundamental, constitui servico publico
essencial em regime continuo e ininterrupto e, além do expediente forense normal, sera
realizada em plantdes judiciarios, para conhecer de medidas de carater urgente, em ambos 0s
graus de jurisdicdo, inclusive nos finais de semana e feriados, realizando- se:

I o plantdo de primeiro grau noturno das dezoito horas as onze horas do dia seguinte;

Il o plantdo de primeiro grau diurno das onze horas as dezoito horas, nos dias em que ndo
houver expediente forense;

IIT o plantdao do segundo grau noturno das dezoito horas as onze horas do dia seguinte;

IV o plantdo de segundo grau nos dias em que ndo houver expediente forense das onze horas
as onze horas do dia seguinte.

8§ 1° O plantéo judiciario ndo se destina a reiteracdo de pedido ja apreciado no érgdo judicial de
origem ou em plantdo anterior nem a sua reconsideracdo ou reexame ou a apreciacdo de
solicitacdo de prorrogacao de autorizacao judicial para escuta telefonica.

§ 2° A propositura de qualquer medida no plantdo judiciario ndo isenta o interessado da
demonstragéo do preenchimento de seus requisitos formais de admissibilidade nem dispensa o
preparo, quando exigivel, cabendo a parte interessada providenciar o recolhimento no primeiro
dia atil subsequente em que houver expediente bancario, inclusive das despesas de
digitalizacédo, se for o caso, sob pena de paga-las em dobro, nos termos paragrafo Unico do
artigo 33 da Lei Estadual 3.350/99.

§ 3° O conhecimento das matérias de competéncia do Orgdo Especial durante o plantdo cabera
aos membros da Alta Administracdo do Tribunal, observada a ordem de substituicdo prevista
no Regimento Interno.

8 4° Identificada a reiteracdo de pedido ja formulado, o servico do plantdo devera certificar para
apreciacdo do magistrado.

8 5° Poderdo ser consideradas ato atentatorio a dignidade da Justica e reputada litigancia de ma
fé, com as consequéncias legais pertinentes a reiteracdo de requerimentos ja apreciados pelo
juiz natural ou por outro magistrado em plantdo, bem como a apresentacdo de requerimento que
ndo pode ser apreciado durante o plantdo e aquele que visa evitar o peticionamento eletrénico.
Art. 2° O plantéo judiciério noturno, em primeiro e segundo graus de jurisdi¢do, destina se

exclusivamente ao exame das seguintes matérias:
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| pedidos de habeas corpus e mandados de seguranca em que figurar como coatora autoridade
submetida a competéncia jurisdicional do magistrado plantonista;

Il pedidos de autorizagdo para internagdes que envolvam risco para a vida humana;

III medidas protetivas previstas na Lei n° 11.340, de 07 de agosto de 2006;

IV pedidos cautelares penais em medida sigilosa, apenas quando necessarios para preservacao
da vida humana;

V autorizacao para viagem de menor em transito, desde que justificada a urgéncia.

8 1° Apreciado judicialmente o pedido, qualquer impugnacdo devera ser feita no horario de
expediente normal.

8 2° N&o serdo objeto de apreciagdo em plantdo noturno comunicagdes de prisdo em flagrante
ou matérias

relacionadas a direito do consumidor, a excecdo da hipdtese do inciso I, supra.

Art. 3° O planto judiciario diurno nos dias em que ndo houver expediente forense, em primeiro
e segundo graus de jurisdicdo, destina se exclusivamente ao exame das seguintes matérias, além
das previstas no art. 2°:

I comunicacdes de prisdo e a conversdo ou nao de flagrante em prisdo preventiva ou outras
medidas cautelares diversas da prisdo e apreciacdo dos pedidos de concessdo de liberdade
provisoria;

Il representacdo da autoridade policial ou do Ministério Publico visando a decretacdo de prisao
preventiva ou temporaria em caso de justificada urgéncia surgida fora do horéario de expediente
Il pedidos de busca e apreensdo de pessoas, bens ou valores, desde que objetivamente
comprovada a urgéncia;

IV medida cautelar, de natureza civel ou criminal, que n&o possa ser realizada no horario normal
de expediente e quando da demora possa resultar risco de grave prejuizo ou de dificil reparacéo;
V pedidos de internagdo provisoria formulados em representacGes por atos infracionais de
adolescentes em conflito com a lei.

8 1° Né&o cabe apreciacdo em plantdo de quaisquer medidas de natureza civel ou penal que
possam ser deduzidas durante o horario do expediente forense, especialmente referentes a
fornecimento de medicamentos, internacBes, concurso publico, editais de licitagdo,
comunicacdes de flagrante lavrados durante o periodo de expediente e pedidos de priséo
preventiva, fora da hipotese do inciso Il, que serdo considerados atos atentatdrios a dignidade
da Justica, com as consequéncias legais pertinentes.

§ 2° E vedada a apreciacio, durante o plantfo, de pedidos de levantamento de importancia em

dinheiro ou valores, ou a liberacéo de bens apreendidos.
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8 3° Qualquer pedido formulado por meio de peticéo eletronica no portal, destinado ao primeiro
ou segundo grau, sera apreciado pelo juiz natural, vedada sua apreciacdo em plantdo.

Art. 4° As medidas de comprovada urgéncia que tenham por objeto o depdsito de importancia
em dinheiro ou valores s6 poderdo ser ordenadas por escrito pela autoridade judiciaria
competente e s6 serdo executadas ou efetivadas durante o expediente bancéario normal por
intermédio de servidor credenciado do juizo ou de outra autoridade por expressa e justificada
delegacdo do juiz, conforme Resolucéo 71/2009 do Conselho Nacional de Justica.

Art. 5° O servico de plantdo mantera registro proprio de todas as ocorréncias e diligéncias
havidas com relagdo aos fatos apreciados, arquivando copia das decisGes, oficios, mandados,
alvarés, determinacdes e providéncias adotadas.

Art. 6° Os pedidos, requerimentos e documentos que devam ser apreciados pelo magistrado de
plantdo serdo apresentados em duas vias, ou com copia, e recebidos pelo servidor designado
para a formalizacdo e conclusdo ao magistrado plantonista.

Art. 7° Os pedidos, requerimentos, comunica¢Bes, autos, processos e quaisquer papéis
recebidos ou processados durante o periodo de plantdo serdo protocolizados com o registro da
data e da hora da entrada, bem como do nome do recebedor, devendo ser impreterivelmente
encaminhados a distribuicdo ou ao juizo competente no inicio do expediente do primeiro dia
util imediato ao do encerramento do plantéo.

Art. 8° Cabera ao Juiz ou ao Desembargador designado para o plantdo, conforme o caso, dar
cumprimento as determinagdes oriundas dos Tribunais Superiores e recebidas no horario do
plantdo judiciario.

Paragrafo Unico. Cabera a unidade cartoraria de plantdo informar ao magistrado plantonista a
existéncia das determinacOes acima referidas, bem como proceder a prévia autenticidade das
mesmas, certificando a data e o horario do seu recebimento.

Art. 9° A competéncia dos magistrados designados para os periodos de plantdo é de natureza
funcional, excluida a de qualquer outro 6rgédo judicial, que ndo o de origem, para apreciar
medidas de urgéncia.

Art. 10 A cognicédo urgente que legitima a decisdo proferida em juizo de plantdo ndo conduz a
extin¢do do processo ou do recurso.

Art. 11 O Desembargador plantonista e o Juiz de Direito plantonista diurno fardo jus a dois dias
uteis de repouso remunerado por cada plantdo que realizar, que serdo gozados,
cumulativamente ou ndo, em periodo por ele indicado, observada a conveniéncia do servico.
Paragrafo Unico. Aplica se a mesma regra ao serventuario designado para o plantéo diurno, com

excecdo daqueles lotados na SEPJU, bem como ao secretario/assessor que acompanhar o
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magistrado, os quais deverdo gozar obrigatoriamente o repouso a partir do dia Ctil
imediatamente posterior ao seu periodo de férias.

Art. 12 Os Desembargadores e juizes designados cumprirdo o plantdo mediante escala de
rodizio em critérios objetivos e impessoais, organizada pela Presidéncia do Tribunal de Justica.
Paragrafo Unico. Ficam excluidos das escalas de plantdo os Juizos da Comarca da Capital das
Varas da Infancia, da Juventude e do ldoso, da Vara da Infancia e da Juventude, Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher, e da Vara de Execucdes Penais.

Art. 13 Cabera a Corregedoria Geral da Justica a designacdo dos serventuarios que cumprirdo
os plantdes judiciarios na Comarca da Capital e a Presidéncia a designagdo dos serventuarios
vinculados ao segundo grau de Jurisdigéo.

Paragrafo unico. Nas demais Comarcas, 0s juizes de plantdo deverao

Paragrafo Unico. Os juizes mencionados no caput deste artigo serdo selecionados pela
Presidéncia, através de edital, para atuacdo exclusivamente no plantdo judiciario noturno,
durante um quadrimestre.

Art. 22. Os magistrados interessados deverdo inscrever se para concorrer as vagas oferecidas
no edital mencionado no paragrafo Unico do artigo anterior, cabendo a Presidéncia selecionar e
designar os juizes plantonistas.

Paragrafo Unico. Nao havendo juizes interessados para as vagas, serdo designados pela
Presidéncia do Tribunal de Justica os juizes regionais da Capital e/ou do Interior, atendendo o
critério do mais moderno para o mais antigo

Art. 23 Os juizes selecionados, em nimero de quatro, ndo poderdo gozar férias nem licenca
prémio no periodo em que estiverem designados para o plantao.

Art. 24 A designagdo para o plantdo noturno cessard automaticamente caso 0 juiz seja
licenciado por prazo superior a 10 (dez) dias ininterruptos.

Paragrafo Unico. A licenca concedida por periodo inferior a 10 (dez) dias ao magistrado
designado para o plantdo noturno deve ser suprida pelos demais juizes designados.

Art. 25 A Presidéncia do Tribunal de Justica podera, no curso do quadrimestre, fazer com que
0 juiz plantonista retorne a sua lotacéo, sendo, nesse caso, substituido.

Art. 26 Os juizes mencionados no artigo 12, pardgrafo Unico, desta Resolugdo ndo poderdo
concorrer as vagas de plantdo noturno.

Art. 27 O plantdo noturno de primeiro grau destina se a todas as comarcas do Estado do Rio de

Janeiro.

CAPITULO IV
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Do plantdo de segundo grau

Art. 28 O plantdo de segundo grau destina se a atender as medidas urgentes de sua competéncia,
oriundas de qualquer Comarca do Estado do Rio de Janeiro.

Paragrafo anico. No plantdo noturno o Desembargador atenderd no seu préprio gabinete até as
vinte e uma horas, nos dias de expediente forense, mantendo, a partir deste horério, permanente
e direto contato com o servico de plantdo judiciario, de forma a impedir que haja solucéo de
continuidade nos casos urgentes.

Art. 29 A designacédo dos trinta e cinco Desembargadores para o plantédo de segundo grau de
jurisdicdo se fard na ordem crescente de antiguidade, a partir do mais moderno, facultado a
todos os Desembargadores a participacdo voluntaria no plantdo, nos termos do artigo 20 A do
CODJERJ, com a redacéo da Lei Estadual n°® 6.375, de 27 de dezembro de 2012.

§ 1° A Presidéncia do Tribunal fard publicar semestralmente edital para habilitacdo dos
Desembargadores que se voluntariarem para o plantdo, organizando a lista habilitados e
publicando a para fins do rodizio mensal.

8 2° Caso se inscrevam mais de trinta e cinco Desembargadores voluntariamente, cabera a
Presidéncia a escolha dos nomes que compordo o rodizio semestral.

§ 3° Se ndo houver inscricdo suficiente, a lista serd composta com os Desembargadores mais
modernos, observada a ordem crescente da antiguidade, devendo ser atualizada a cada
promocao.

8 4° Durante o periodo de recesso forense, serdo designados quatro Desembargadores para cada

dia de plantdo.

CAPITULO V

Do posto de plantdo do Juizado Especial do Torcedor e dos Grandes Eventos e do Centro de
Pronto Atendimento Judiciario em Plantdo (CEPRAJUD)

Art. 30 Serd instalado, por indicag&o e sob a supervisao da CEJESP, posto de plantdo do Juizado
Especial do Torcedor e dos Grandes Eventos do Estado do Rio de Janeiro nos locais em que
vierem a ocorrer competicdes esportivas, culturais, artisticas e/ou grandes eventos.

8 1° Instalado o posto referido no caput, a competéncia em razdo da matéria do Juizado sera

exclusiva, ndo admitindo competéncia concorrente;
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8 2° Toda atividade referente & Vara da Infancia, da Juventude e do Idoso e aos Juizados
Especiais em Aeroportos, relacionada aos grandes eventos, ficara subordinada a Comissdo
Judiciaria de Articulacdo dos Juizados Especiais

Criminais em Eventos Esportivos, Culturais e Grandes Eventos CEJESP.

8§ 3° Os magistrados e o0s serventuarios designados para o Juizado Especial do Torcedor e de
Grandes Eventos (Posto

Avancado do Plantdo) fardo jus ao acréscimo previsto no artigo 11 desta Resolucéo.

Art. 31. Sempre que necessario em razdo da multiplicidade de ocorréncias oriundas de grandes
eventos publicos, a Presidéncia do Tribunal de Justica e a Corregedoria Geral de Justica poderao
designar, respectivamente, juizes e servidores para auxiliar os trabalhos do Plantdo Judiciario,

de modo a garantir a celeridade das medidas de urgéncia.

CAPITULO V

Das disposicdes finais e transitorias.

Art. 32 Ao final de cada plantdo diurno ou noturno lavrar se a ata circunstanciada,
encaminhando se cOpia a Corregedoria Geral da Justica, a Procuradoria Geral da Justica, a
Defensoria Publica Geral do Estado e a Secretaria de Estado de Seguranca Publica.

Paragrafo Unico. Nos plantfes realizados no foro central da Comarca da Capital, as atas serdo
arquivadas pela Corregedoria Geral da Justica e, nas demais Comarcas, serdo arquivadas pela
direcdo do foro respectivo.

Art. 33 Os casos omissos serdo decididos pela Presidéncia do Tribunal de Justica.

Art. 34 Esta Resolucgéo entrard em vigor na data de sua publicacdo, revogadas as disposi¢oes
em contrério, em especial as Resolu¢bes OE/TJ/RJ n® 05/2002, n® 02/2003, n° 06/2003, n°
27/2008, n° 06/2009, n° 02/2010 e n° 17/2013.

Rio de Janeiro, 03 de novembro de 2014.

(a) Desembargadora LEILA MARIANO

Presidente

* Republicada por ter saido com incorrecdo material no DJERJ de 06/11/2014 e 10/11/2014.
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Anexo IV: Resolugéo 71 do Conselho Nacional de Justica — CNJ

O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, no uso de suas atribuicdes

legais e regimentais,

CONSIDERANDO a responsabilidade do Conselho Nacional de Justica pelo bom

funcionamento do Poder Judiciario, prevista no § 4° do art. 103-B da Constituicao;

CONSIDERANDO a competéncia do Conselho Nacional de Justica de zelar pelo cumprimento
do Estatuto da Magistratura e de recomendar as providencias para tanto necessarias, conforme

dispde o art. 19, | do Regimento Interno;

CONSIDERANDO a urgéncia na obtencédo da prestacao jurisdicional, relacionada a processos
judiciais em regime de plantdo, bem como objetivando evitar distor¢cbes no desempenho das

competéncias dos diferentes 6rgaos judiciais;

CONSIDERANDO a necessidade e conveniéncia de os plantdes atuarem com objetividade e
clareza para jurisdicionados e advogados que utilizam os servigos judiciarios e a padronizacao
das hipoteses de comprovada urgéncia, que se incluem na competéncia jurisdicional em regime
de plantdo; padronizar a disciplina correspondente, com objetividade e clareza para os

jurisdicionados e advogados que utilizam os servi¢os judiciarios;

RESOLVE:

Art. 1°. O Plantdo Judiciario, em primeiro e segundo graus de jurisdi¢do, conforme a previsao
regimental dos respectivos tribunais ou juizos destina-se exclusivamente ao exame das

seguintes matérias:

a) pedidos de habeas-corpus e mandados de seguranca em que figurar como coator autoridade

submetida a competéncia jurisdicional do magistrado plantonista;

b) medida liminar em dissidio coletivo de greve;
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c¢) comunicacOes de prisdo em flagrante e a apreciacdo dos pedidos de concesséao de liberdade

provisoria;

d) em caso de justificada urgéncia, de representacdo da autoridade policial ou do Ministério
Publico visando a decretagdo de prisdo preventiva ou temporaria;

e) pedidos de busca e apreensdo de pessoas, bens ou valores, desde que objetivamente

comprovada a urgéncia;

f) medida cautelar, de natureza civel ou criminal, que ndo possa ser realizado no horario normal
de expediente ou de caso em que da demora possa resultar risco de grave prejuizo ou de dificil

reparacao.

g) medidas urgentes, civeis ou criminais, da competéncia dos Juizados Especiais a que se
referem as Leis n® 9.099, de 26 de setembro de 1995 e 10.259, de 12 de julho de 2001, limitadas

as hipdteses acima enumeradas.

§ 1°. O Plantdo Judiciario ndo se destina a reiteracdo de pedido ja apreciado no érgdo judicial
de origem ou em plantdo anterior, nem a sua reconsidera¢do ou reexame ou a apreciacao de

solicitacdo de prorrogacao de autorizacdo judicial para escuta telefonica.

8 2°. As medidas de comprovada urgéncia que tenham por objeto o depdsito de importancia em
dinheiro ou valores s6 poderdo ser ordenadas por escrito pela autoridade judiciaria competente
e s6 serdo executadas ou efetivadas durante o expediente bancario normal por intermédio de
servidor credenciado do juizo ou de outra autoridade por expressa e justificada delegacdo do

juiz.

83° Durante o Plantdo ndo serdo apreciados pedidos de levantamento de importancia em

dinheiro ou valores nem liberacdo de bens apreendidos.

Art. 2°. O Plantdo Judiciario realiza-se nas dependéncias do Tribunal ou forum, em todas as

sedes de comarca, circunscricdo, se¢do ou subsecdo judiciaria, conforme a organizacdo
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judiciéria local, e serd mantido em todos os dias em que ndao houver expediente forense, e, nos

dias Uteis, antes ou apds o expediente normal, nos termos disciplinados pelo Tribunal.

Paragrafo unico. A divulgacdo do nome dos juizes, enderecos e telefones do servico de plantédo
serd realizada com antecedéncia razoavel no site eletrénico do 6rgdo judiciario respectivo e

pela imprensa oficial no expediente forense.

Paragrafo Unico. A divulgacdo dos enderecos e telefones do servico de plantdo sera realizada
com antecedéncia razoavel pelo sitio eletrénico do 6rgéo judiciario respectivo e pela imprensa
oficial, devendo o nome dos plantonistas ser divulgado apenas 5 (cinco) dias antes do plant&o.
(Redacéo dada pela Resolucdo n° 152, de 06.07.12).

Art. 3°. Nos dias em que ndo houver expediente normal o plantdo realizar-se-4 em horério
acessivel ao publico compreendendo pelo menos trés (3) horas continuas de atendimento ou

dois periodos de trés (3) horas.

Art. 4°. Os desembargadores e juizes de plantdo permanecem nessa condi¢cdo mesmo fora dos
periodos previstos no paragrafo anterior, podendo atender excepcionalmente em domicilio
conforme dispuser regimento ou provimento local, em qualquer caso observada a necessidade

ou comprovada urgéncia.

Art. 5°. O atendimento do servico de plantdo em primeiro e segundo grau serd prestado
mediante escala de desembargadores e juizes a ser elaborada com antecedéncia e divulgada

publicamente pelos Tribunais.

Parégrafo Unico. Os tribunais e juizos poderao estabelecer escalas e periodos de plantéo especial
para periodos em que existam peculiaridades locais ou regionais ou para periodo de festas

tradicionais, feriados, recesso ou prolongada auséncia de expediente normal.

Art. 6°. Sera responsavel pelo plantdo no segundo grau de jurisdi¢do o juiz ou desembargador
que o regimento interno ou provimento do respectivo tribunal designar, observada a
necessidade de alternancia. No primeiro grau, sera juiz plantonista aquele designado ou
indicado para periodo minimo de trés (3) dias de plantdo, por escala publica definida

previamente no primeiro dia do més.
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Paragrafo Unico. Durante todo o periodo de plantdo ficardo a disposicdo do juiz ou
desembargador encarregado pelo menos um servidor e um oficial de justica indicados por escala

publica ou escolhidos de comum acordo pelo plantonista.

Art. 7°. O servico de plantdo manterd registro prdprio de todas as ocorréncias e diligéncias
havidas com relacdo aos fatos apreciados, arquivando cépia das decisdes, oficios, mandados,

alvaras, determinac@es e providéncias adotadas.

81°. Os pedidos, requerimentos e documentos que devam ser apreciados pelo magistrado de
plantdo serdo apresentados em duas vias, ou com copia, e recebidos pelo servidor plantonista

designado para a formalizacdo e concluséo ao juiz plantonista.

§2°, Os pedidos, requerimentos, comunicagdes, autos, processos e quaisquer papéis recebidos
ou processados durante o periodo de plantdo serdo recebidos mediante protocolo que consigne
a data e a hora da entrada e 0 nome do recebedor, e serdo impreterivelmente encaminhados a
distribuicdo ou ao juizo competente no inicio do expediente do primeiro dia Util imediato ao do

encerramento do plantéo.

Art. 8°. Os tribunais, por meio de seu 6rgao competente, quando for o caso, ou a corregedoria
geral e os juizos de primeiro grau competentes, poderdo editar ato normativo complementar
disciplinando as peculiaridades locais ou regionais, observados os direitos e garantias

fundamentais, as regras de processo e 0s termos desta resolucao.

Art. 9°. Os casos omissos serdo resolvidos pelo tribunal respectivo para o plantdo de segundo

grau e pelo corregedor-geral para os casos de plantdo em primeiro grau.

Art. 10. Os tribunais e juizos adaptardo, conforme a necessidade, seus regimentos ou atos

normativos no prazo de noventa (90) dias.

Art. 11. O Plantdo no Conselho Nacional de Justica e nos Tribunais Superiores sera disciplinado

pelos respectivos regimentos internos.

Art. 12. Fica revogada a Resolucéo n° 36, de 24 de abril de 2007.
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Art. 13. Esta Resolugéo entra em vigor na data de sua publicacéo.

Ministro GILMAR MENDES



