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RESUMO

Este trabalho investiga as tutelas de urgéncias, e sua utilizagao junto ao modelo
constitucional de processo, implementado pelo Codigo de Processo Civil de
2015, mais especificamente no que tange a flexibilizagdo do procedimento pro-
cessual voltado a concessao ou ndo das tutelas quando em confronto com casos
qgue envolvem diretamente a judicializagdo da saude. Além disso o estudo ex-
plora o conceito e o local onde o direito a saude se encaixa no ordenamento
juridico brasileiro bem como analisa a evolugao historica entre o Cédigo de Pro-
cesso Civil de 1973 e a codificagdo de 2015 assim como suas divergéncias dou-
trinarias. O trabalho também examina os requisitos formais necessarios para a
concessao das tutelas bem como em que medida podem ser flexibilizados para
que seja garantido o direito sem maiores prejuizos para o autor da agdo, mas
também de forma que seja mantida a segurancga juridica e ideal funcionamento
do poder judiciario. Para compreender melhor a aplicagao pratica havera tam-
bém a analise de decisbes vinculantes tanto do Supremo Tribunal Federal,
quanto do Superior Tribunal de Justica acerca do assunto. Por fim, retrata a
forma e os fundamentos legais e principiolégicos necessarios na analise do juizo

para decidir acerca da flexibilizagdo ou ndo dos requisitos da tutela de urgéncia.

Palavras-chave: saude, tutelas de urgéncia, flexibilizagdo, modelo constitucio-

nal de processo, procedimento, garantismo



ABSTRACT

This paper investigates emergency injunctions and their use in the constitutional
procedural model implemented by the 2015 Code of Civil Procedure, more spe-
cifically with regard to the flexibility of procedural rules governing the granting or
denial of injunctions in cases directly involving the judicialization of health. In ad-
dition, the study explores the concept and place of the right to health in the Bra-
zilian legal system, as well as analyzing the historical evolution between the 1973
Code of Civil Procedure and the 2015 codification, as well as their doctrinal di-
vergences. The work also examines the formal requirements necessary for the
granting of injunctions, as well as the extent to which they can be made more
flexible so that the right is guaranteed without further prejudice to the plaintiff, but
also in a way that maintains legal certainty and the ideal functioning of the judici-
ary. To better understand the practical application, there will also be an analysis
of binding decisions on the subject by both the Federal Supreme Court and the
Superior Court of Justice. Finally, it describes the form and legal and principled
grounds necessary for the judge's analysis in deciding whether or not to relax the

requirements for urgent relief.

Keywords: health, urgent relief, flexibility, constitutional model of procedure, pro-
cedure, guarantee of rights
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1. INTRODUGCAO

A saude constitui um direito social e inerente a todo o ser humano, para que
possa ter uma vida digna, conforme estabelecido no artigo 6°, Constituicdo da Re-
publica Federativa do Brasil de 1988, que demanda atencgao rigorosa e atuacgao
célere, sobretudo em situagdes delicadas que exigem respostas imediatas e efica-
zes.

No entanto o que ocorre na pratica, como sera demonstrado ao decorrer do
presente trabalho, € uma série de entraves e desafios para efetivagao desse direito
perante a populacio brasileira.

Em que pese o Brasil possuir um dos programas de saude mais avangados
do mundo, o Sistema Unico de Saude (SUS), a grande demanda e diminuig&o sis-
tematica de investimentos governamentais gera dificuldades da efetivagao do di-
reito pleno a saude, principalmente quando ha a necessidade de utilizagao de tra-
tamentos e medicagdes complexas e de alto custo. Sendo assim, em razao da falha
estatal em garantir o acesso da sociedade a tal direito vem ocorrendo nos ultimos
anos um aumento significativo do numero de processos envolvendo a judicializagao
da saude no pais, conforme dados demonstrativos do Conselho Nacional de Justica
(CNJ, 2025), atualizados até 30/10/2025, fato este que gera congestionamento pro-
cessual e consequentemente morosidade para resolugado de conflitos que exigem
agilidade da jurisdigao.

Sendo assim, € imperiosa a utilizagdo do instituto das tutelas de urgéncia,
com previsao legal no artigo 300 do Codigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL,
2015), no entanto, diferente de seu uso convencional que busca apenas garantir o
resultado util do processo, a tutela de urgéncia, quando utilizada em casos de judi-
cializagao da saude, ganha outro aspecto além do de garantir o formalismo e regu-
lar curso do processo em si, mas também o aspecto de garantir a vida e o bem
estar de um ser humano trazendo um papel social de extrema importéncia e ge-
rando um conflito entre o formalismo necessario para ideal seguimento do litigio e
a necessidade de celeridade e eficiéncia para garantia e preservagao da saude e,
em alguns casos, da vida do ser humano.

Dessa forma, o presente trabalho propde uma analise critica e aprofundada

acerca da Judicializagao da saude e da utilizagdo das tutelas de urgéncia, como



forma de garantir tal direito, sob a ética do conflito processual acerca do instrumen-
talismo e garantismo processual, cujo o objetivo é analisar a possibilidade flexibili-

zacgao dos requisitos formais necessarios para concessao das tutelas, quando di-
ante de demandas vinculadas a vida e bem estar dos cidadaos, sob pena de perder
o0 bem em que se busca a protegao jurisdicional, seja ele a vida ou a saude humana.

No presente trabalho havera especial foco nas demandas relacionadas a ju-
dicializacado da saude contra a administragcéo publica.

Ademais, o presente estudo propde uma analise dos impactos que tais flexi-
bilizagdbes podem trazer ao processo, bem como tenta responder a pergunta:
“Como assegurar, a efetividade do direito fundamental a saude quando a morosi-
dade processual e os entraves formais para a concessao de tutelas de urgéncia,
bem como o conflito com o principio administrativo da reserva do possivel, colocam
em risco o bem juridico o qual deveria proteger, tornando ineficaz a prépria presta-
¢ao jurisdicional?”.

Ao longo do trabalho havera a analise da jurisprudéncia de decisdes e temas
repetitivos do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica. O mé-
todo de pesquisa a ser utilizada sera dogmatico, com a analises de doutrinas acerca
tanto do entendimento da utilizag&o de tutelas atualmente, quanto da visao histérica
que o instituto possui e sua evolugao legislativa, além de uma consistente na ana-
lise sistematica da legislagao vigente, da doutrina especializada e da jurisprudéncia
pertinente, permitindo uma compreensao critica do instituto em sua conformagao
normativa e pratica.

O marco tedrico utilizado fundamenta-se na concepcao desenvolvida por
Luiz Guilherme Marinoni, na obra “A Antecipacado da Tutela”, publicada em 1999,
acerca da antecipacao das tutelas, especialmente no que se refere a sua natureza
instrumental e a necessidade de superagao do formalismo excessivo em prol da
efetividade da tutela jurisdicional, servindo como base tedrica para a interpretagao

e o desenvolvimento das reflexdes propostas ao longo do trabalho.



2. NOCOES SOBRE DIREITO SOCIAL A SAUDE E SUA PROTEGAO CONSTI-
TUCIONAL

Os direitos sociais ganharam destaque mundial com a promulgacéo, pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas, da Declaragao Universal dos Direitos Hu-
manos, em 10 de dezembro de 1948 (ONU, 1948). Dentre os direitos definidos no
documento ha varias meng¢des acerca do direito a vida, o qual € inerente ao direito
a saude e bem-estar, e de forma expressa ao direito a assisténcia médica em seu
artigo 25:

Artigo 25

1. Todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de asse-
gurar a si e a sua familia saude, bem-estar, inclusive alimentagéo, vestu-
ario, habitagédo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis
e direito a seguranga em caso de desemprego, doenga invalidez, viuvez,
velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circuns-
tancias fora de seu controle. (Grifo Nosso)

Além do reconhecimento internacional, ha amparo constitucional no Brasil quando

ao direito supracitado, conforme descreve o ministro do STF Alexandre de Moraes

(2025):
A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doencga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario a agdes e servigos para sua
promoc¢ao, protecao e recuperacao (CF, art. 196), sendo de relevancia pu-
blica as agdes e servigos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos
termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizagcéo e controle, devendo
sua execucgao ser feita diretamente ou por meio de terceiros e, também,

por pessoa fisica ou juridica de direito privado (CF, art. 197). (Moraes,
2025, pag. 911)

Nesse campo, encontra-se a base do direito a saude, a seguridade social
(Barros e Resende, 2023). Tal sistema compreende, além da saude, a previdéncia
€ a assisténcia social, todos delineados no art. 194 da Constituicdo Federal. O pro-
prio texto constitucional assegura a cada um desses trés subsistemas a autonomia
necessaria para a gestao dos recursos provenientes dos entes federativos, em con-
formidade com suas particularidades institucionais.

Ainda, o Diploma constitucional, em seu artigo 195, estabelece que seu cus-
teio deve ser suportado por toda a sociedade, de forma direta ou indireta, mediante
recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos estados, do Distrito Federal,
dos municipios, bem como por contribuigdes sociais (Brasil, 1988), sendo que, no
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caso da Saude, as agdes e servigos sao prestados por meio de um sistema regio-
nalizado e hierarquizado, constituindo um sistema unificado (Moraes, 2025).
Sendo assim, € evidente a proteg¢ao do direito a saude no ordenamento juri-
dico nacional como direito social inerente ao direito a vida e dignidade da pessoa
humana, ambos previsto no art. 5° da CR/88, bem como o dever estatal em garantir
tal direto a populagéo, ainda que haja o perda de requisitos formais previamente
estabelecidos, como por exemplo a falta de registro formal de determinados medi-
camentos na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), fato que é emba-
sado pela jurisprudéncia do STF, como se vé no tema vinculante 500 e 1161 do

referido tribunal:

Tema 500: “1. O Estado nao pode ser obrigado a fornecer medica-
mentos experimentais. 2. A auséncia de registro na ANVISA im-
pede, como regra geral, o fornecimento de medicamento por deci-
sdo judicial. 3. E possivel, excepcionalmente, a concessao judi-
cial de medicamento sem registro sanitario, em caso de mora
irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedido de registro (prazo
superior ao previsto na Lei n° 13.411/2016), quando preenchi-
dos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do
medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6r-
faos para doencas raras e ultrarraras); (ii) a existéncia de re-
gistro do medicamento em renomadas agéncias de regulagao
no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico com
registro no Brasil. 4. As a¢cdes que demandem fornecimento de
medicamentos sem registro na Anvisa deverdo necessariamente
ser propostas em face da Uniao” STF — Pleno — RE 657.718/MG —
Rel. Min. Marco Aurélio, Red. p/ Acérdao Min. Roberto Barroso, j.
22-5-2019. (BRASIL, STF, RE 657718, 2019) (Grifo meu).

Tema 1161: “Cabe ao Estado fornecer, em termos excepcio-
nais, medicamento que, embora nao possua registro na AN-
VISA, tem a sua importacao autorizada pela agéncia de vigilan-
cia sanitaria, desde que comprovada a incapacidade econémica
do paciente, a imprescindibilidade clinica do tratamento, e a impos-
sibilidade de substituicdo por outro similar constante das listas ofi-
ciais de dispensacéo de medicamentos e os protocolos de interven-
cao terapéutica do SUS” STF — Pleno — RE 1.165.959/SP — Rel.
Min. Marco Aurélio, Red. p / Acérdao Min. Alexandre de Moraes, j.
21-6-2021. (BRASIL, STF, RE 1.165.959, 2021). (Grifo meu)

Dessa forma, € demonstravel que os principios de universalidade, solidarie-
dade e igualdade, sao os preceitos basilares do ndo somente do SUS, mas também
de tudo que envolve direito a saude do individuo do Brasil, e a fim de garantir o

ideal cumprimento desses principios e da integridade humana e digna do ser
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humano ha, em situacdes excepcionais, a possibilidade de flexibilizacdo de requi-

sitos formais estabelecidos em lei infraconstitucional.
2.1. A judicializagdo da saude no Brasil: Causas e Panoramas Gerais

Ja no aspecto processual conceitua-se como judicializagado um fenébmeno
multifacetado e amplo, que ultrapassa a simples reinvindicagcado de bens e direitos
perante a jurisdigdo, envolvendo demandas relacionadas a insumos, infraestrutura,
fornecimento de medicamentos e prestacdo de assisténcia médica. Trata-se de
uma tematica cuja origem ainda nao é claramente delimitada, sobretudo, em raz&o
da escassez de estudos empiricos sistematicos e comparativos no Brasil, bem
como na propria extensao do fendmeno e das distintas formas pelas quais ele se
manifesta dentro das instancias judiciais (Diniz; Machado; Penalva, 2014).

No presente estudo sera adotada, de forma analdgica, a definicdo do minis-
tro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso acerca da Judicializagao da
vida:

Judicializagao significa que algumas questdes de larga repercus-
sdo politica ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder
Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso
Nacional e o Poder Executivo — em cujo dmbito se encontram o
Presidente da Republica, seus ministérios e a administracdo pu-
blica em geral. Como intuitivo, a judicializagdo envolve uma trans-
feréncia de poder para juizes e tribunais, com alteragdes significa-

tivas na linguagem, na argumentagao e no modo de participagcéo
da sociedade (Barroso, 2009).

Nesse sentido é imperioso, destacar o crescimento abrupto de novos casos
envolvendo judicializagao da saude no brasil no periodo pos pandemia de COVID-
19, atingindo o numero maximo de novos processos no més de julho de 2024, com
numero de 37.940 (trinta e sete mil novecentos e quarenta) novos casos, conforme

relatério demonstrativo do CNJ:
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IMAGEM 1 - Série Histdorica de Novos Casos por més (janeiro de 2020 até outubro de 2025)
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(Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2025)

A série historica revela a falha do dever estatal de garantia da saude, cons-
tante no art. 196 da CR/88, pelo Estado, no que se revelou um dos momentos mais
criticos da histéria quanto ao tema, a pandemia de Covid-19, que assolou o planeta
dos anos de 2020 a 2022, fazendo com que cada vez mais pessoas buscassem a
tutela e protecéo jurisdicional afim de garantir o referido direito.

Outrossim, o Superior Tribunal de Justica ja definiu, em sede de recurso re-
petitivo, nos fundamentos da decisao do processo REsp 1657156/RJ (tema repeti-
tivo 106 do STJ) flexibilizou a concessédo de medicamentos de alto custo ndo incor-
porados em atos normativos do SUS, contanto que fossem seguidos requisitos
como a comprovagao, por meio de laudo médico devidamente fundamentado e cir-
cunstanciado, emitido pelo profissional responsavel pelo acompanhamento do pa-
ciente, a imprescindibilidade do farmaco prescrito, bem como da ineficacia dos me-
dicamentos disponibilizados pelo Sistema Unico de Saude para o tratamento da
enfermidade.

Além disso, deve restar demonstrada a incapacidade financeira do paciente
para arcar com o custo do tratamento indicado, bem como a existéncia de registro
do medicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, observados os usos
autorizados pelo 6rgéo regulador (Pfeffer, 2023). Em sede de embargos declaraté-
rios do referido recurso ainda foi definido a vedagao de que o medicamento forne-
cido fosse utilizado para tratamento distinto aquele da prescricdo ou que conste
como finalidade do medicamento em sua bula (Pfeffer, 2023).

Ha ainda em suspenséao condicional o julgamento do tema 1234 do STF, o

qual versa sobre a legitimidade passiva da Unido e competéncia da Justica Federal,
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nas demandas que versem sobre fornecimento de medicamentos registrados na
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), mas n&o padronizados no Sis-
tema Unico de Saude.

Quanto ao tema de fornecimento de medicamentos ndo previso pela AN-
VISA, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordinario n.
657.718/MG, sob a sistematica da repercusséo geral (tema 500), firmou entendi-
mento de que, como regra, o Estado ndo pode ser compelido ao fornecimento de
medicamentos experimentais ou sem registro na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria, uma vez que a auséncia de registro sanitario impede, em principio, a
concessao judicial do farmaco. Todavia, admitiu-se a possibilidade excepcional de
fornecimento de medicamento sem registro no pais nos casos de mora irrazoavel
da ANVISA na analise do pedido de registro, desde que observados requisitos es-
pecificos, como a existéncia de pedido de registro no Brasil, ressalvadas as hipo-
teses de medicamentos 6rfaos destinados a doengas raras e ultrarraras, o registro
do medicamento em agéncias reguladoras estrangeiras de reconhecida credibili-
dade e a inexisténcia de substituto terapéutico com registro nacional. (Pfeffer,
2023).

E evidente que ha uma preocupacéo cada vez maior dos tribunais superiores
em lidar com a violagdo do direito a saude ao longo dos ultimos anos, principal-
mente diante a ineficiéncia estatal em seu enfrentamento por meio de politicas pu-

blicas, conforme apresentado anteriormente.

2.2. O papel jurisdicional e a eficiéncia do judiciario na garantia de direitos funda-

mentais

Para Alexandre Freitas Camara (2022), ao lado do processo e da agéo, a
jurisdicao é o terceiro instituto fundamental para o Direito Processual Civil, definindo

o conceito de jurisdicdo como:

... a funcao Estatal por definicdo e, portanto, ndo se pode aceitar a
tese de natureza jurisdicional de outros mecanismos de resolugéo
de conflitos, como € o caso da arbitragem. Equivalentes da jurisdi-
¢ao nao tem natureza verdadeiramente jurisdicional. S6 pode ser
jurisdi¢cao o que provenha do Estado.(Camara, 2022, p. 147)

Tal definicdo é consoante ao presente trabalho, pois, em se tratando de pro-

cessos que envolvem assisténcia médica ou fornecimento de medicagdes e
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insumos de alto custo, especialmente contra a administragao publica, ndo ha outro
meio de alcancgar a protecéo do direito tutelado por outro meio se nao pelo acesso
a jurisdicao.

Dessa forma, € imperioso que o processo seja tratado como forma de garan-
tia de direitos, adotando-se o modelo constitucional de processo, uma vez que a
jurisdicdo se concretiza por meio de um processo, 0 qual é regido por preceitos
constitucionais, com a inegavel finalidade de tutelar direitos por meio da aplicagao
direta do ordenamento juridico (Freitas, 2018, pag. 82).

Além do estabelecido doutrinariamente, destaca-se que ha previsdo legal do
Modelo Constitucional de Processo, em disposicéo literal do artigo 1° do CPC: “Art.
1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores
e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil , observando-se as disposigdes deste Codigo” (BRASIL, 2015)

Dessa forma, é evidente que a hermenéutica juridica contemporanea é for-
temente marcada pela centralidade do fator humano, tendo como fundamento es-
sencial o compromisso com a dignidade da pessoa humana e direitos a associados.
Nesse contexto, a interpretacao dos direitos fundamentais deve ser orientada pela
ideia de uma existéncia humana digna, a qual ndo se apresenta como simples op-
¢ao ética ou tedrica, mas como um avancgo consolidado e irreversivel no desenvol-

vimento juridico e social da sociedade contemporanea (Reichelt, 2023).
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3. NOCOES SOBRE A EVOLUGAO LEGISLATIVA DOS CODIGOS DE PRO-
CESSO CIVIL DE 1973 E 2015, E IMPLEMENTAGAO DO MODELO CONSTITU-
CIONAL DE PROCESSO

O Cadigo de Processo Civil de 1973, originalmente, ndo trazia nenhuma pos-
sibilidade de antecipag¢ao de decisédo ou de tutelas. Tal omissdo gerava grande in-
seguranga ao processo, causando danos em diversas situagdes em que a jurisdi-
¢ao nao possuia poder para remediar o tempo demandado (Pessoa, 2016).

Diante desse cenario, marcado pela necessidade de assegurar ndo apenas
a preservagao do objeto litigioso, mas também a efetividade do proprio resultado
util do processo, tornou-se imprescindivel a positivagao de um instituto que autori-
zasse a concessao de provimentos jurisdicionais antecipados.

Foi nesse contexto que se editou a Lei n® 8.952, de 13 de dezembro de 1994,
a qual introduziu no Cddigo de Processo Civil de 1973 a tutela antecipada, permi-
tindo ao juizo proferir decisdes graduais e individualizadas ao longo do processo,
adequando a resposta jurisdicional as particularidades do caso concreto e neutrali-
zando, quando necessario, os efeitos deletérios da demora processual. Essa ino-
vacgao legislativa materializou-se de forma expressa no artigo 273 do Cddigo de
Processo Civil de 1973, cuja redagao passou a dispor:

Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parci-
almente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, exis-
tindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanga da alegagao e:
I- Haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao; ou

[I- Fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propo-
sito protelatério do réu.

§ 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e
preciso, as razdes do seu convencimento

§2° Nao se concedera a antecipagao da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado.

§ 3° A execugdo da tutela antecipada observara, no que couber, o disposto
nos incisos Il e Ill do art. 588.

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer
tempo, em decisédo fundamentada.

§5° Concedida ou nao a antecipacgao da tutela, prosseguira o processo até
final julgamento. (BRASIL, 1973)

Assim, o sistema processual passou a possuir dois institutos distintos de tu-
telas de urgéncia: as tutelas antecipadas em que os requisitos eram o fumus bonis
iuris e o periculum in mora e as cautelares que tinham sua concessao fundamen-

tada na plausibilidade do direito alegado, aliada a existéncia de um fundado receio
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de dano iminente ou de prejuizo decorrente do abuso do direito de defesa, funcio-
nando como instrumento destinado a assegurar a utilidade e a efetividade da pres-
tacao jurisdicional. (Pessoa, 2016).

Para Marinoni, o artigo 273 corrigia um problema recorrente no processo ci-
vil, 0 que ele chama de “Duplicagéo de procedimentos para o julgamento de uma
unica lide”, sendo que, antes da criagédo do referido artigo, era comum que as partes
recorressem a agao cautelar como substituta do mandado de seguranga, especial-
mente quando ja decorrido o prazo de 120 dias para impetragdo do remédio cons-
titucional. Nesses casos, porém, a prova ja era pré-constituida, ou seja, o direito
era demonstrado de forma clara e imediata, faltava o elemento especiacdo da agao
cautelar a “aparéncia de direito”, tipica da cognigdo sumaria (Marinoni, 1999,
pag.123).

Paralelamente, a inser¢ao do artigo n&o somente corrigia equivocos proces-
suais, mas criava uma nova visao de processo, a qual era mais compativel com o
ordenamento constitucional de 1988, porquanto, diferente da acdo cautelar ou
mesmo do préprio mandado de seguranga mencionado por Marinoni, em virtude de
o instituto das tutelas trouxe consigo a ideia de protecédo do direito material e ndo
mais a protecdo tdo somente do formalismo processual, conhecido como “Tutela
Jurisdicional dos Direitos”.

Por muito tempo, durante o periodo apds a insergao das tutelas de urgéncia
no ordenamento juridico de 1973, a expresséao “tutela jurisdicional dos direitos” foi
afastada do debate cientifico no ambito do Direito Processual Civil. Isso ocorre uma
vez que o Caodigo de Processo Civil de 1973, entendia que o objetivo da jurisdigao
era o de aplicar o processo da forma mais técnica possivel e nao objetivava prote-
ger direitos de forma objetiva, nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni:

A expressao “tutela jurisdicional dos direitos", como se sabe, foi afastada
do cogito cientifico do Direito Processual quando se concluiu que "a tutela
dos direitos" ndo deveria ser vista como o escopo da jurisdicdo. A partir
deste momento até bem pouco tempo, falar em tutela jurisdicional dos di-
reitos poderia constituir um pecado quase que mortal para o processua-

lista; tal fala poderia significar um compromisso com o imanentismo (Ma-
rinoni, 1999, pag.23)

Para Marinoni, ja em 1999, o processo deveria demonstrar preocupagéo com
o resultado pratico do mesmo, com o que o processo efetivamente produz da vida

das pessoas que buscam a jurisdicdo e ndo somente com regras e técnicas
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procedimentais além de formalismos excessivos no curso do processo, onde, ainda
que o juiz decidisse que o autor ndo tivesse éxito na lide, e portanto, ndo fosse
detentor do direito alegado, ainda assim existiria a tutela jurisdicional, pois, o que
estaria sendo protegido € o acesso a jurisdicao em si (Marinoni, 1999, pag.23).

A ideia do autor € de que as tutelas de urgéncia quando utilizadas no ambito
do processo civil, em uma época em que as mesmas constituiam novidades legis-
lativas, deveriam ser adotadas sob uma visao mais flexivel entre o direito material
e processual, devendo ser tratados em conjunto e de forma complementar e nao
mais de forma separadas.

Ja o Codigo de Processo Civil de 2015, tem previséo legal das tutelas de
urgéncia no livro V nos artigos 294 até o 311. A principal novidade da nova codifi-
cacao foi a unificagao, simplificacéo e aplicagdo das tutelas de urgéncia.

Enquanto o CPC/73 tratava o poder de tutelar do juiz como, nas palavras de
Laura Pessoa, “Poder Geral de Cautela”, em que o juiz em situagdes excepcionais
podia conceder além das tutelas cautelares legalmente prevista no Cédigo, tutelas
atipicas, as quais ndo se encaixavam nas situagoes tipificadas em lei e dependia
do reconhecimento de que a realidade dos fatos se distanciava da tipicidade nor-
mativa definida pelo legislador, mas que ainda assim cumpria os requisitos para
concessao da tutela cautelar.

Com a entrada em vigor do novo Cdodigo de Processo Civil o tratamento do
tema foi ampliado, em que o “poder cautelar do juiz’ ndo mais se limita as tutelas
cautelares, alcangando todas as tutelas provisorias, sejam elas fundamentadas na
urgéncia ou na evidéncia (Pessoa, 2016).

Dessa forma, seguindo um modelo constitucional de processo e alinhado
com os principios presentes na Constituicdo de 1988, o CPC/15 permite que o juiz,
diante do caso concreto, exerga uma espécie de juizo de valor além de todos os
meios processuais adequados a protecao do direito ameacgado ou violado. O reco-
nhecimento de um “Poder Geral de Tutela” legitima atuagées mais amplas e asser-
tivas do juizo para que seja assegurada a efetividade da tutela jurisdicional, mesmo
na auséncia de previsao especifica, desde que devidamente fundamentada e que
siga os requisitos minimos previstos em lei.

Os requisitos formais das tutelas de urgéncia na nova codificacdo ainda séo

pautados na plausibilidade de direito e no perigo de dano irreparavel ou de dificil
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reparagao ao resultado util do processo, seja danos contra a parte que pleiteia o
direito, seja o risco de dano ao proprio direito que ndo podera ser usufruido ao fim
do processo em aso de procedéncia da acgao.

Outra caracteristica comum de ambas as codificacdes € a de temporarie-
dade, uma vez que em ambas as situagdes as tutelas podem ser revogadas a qual-
quer tempo, mantendo a natureza proviséria do instituo, ou como afirma Humberto
Theodoro Junior: "conservam sua eficacia na pendéncia do processo, inclusive du-
rante o periodo de suspensdo" (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 605).

Sendo assim, fica evidente que o CPC/15 ndo somente manteve o instituto
das tutelas de urgéncia, mas também o melhorou e o adequou ao modelo constitu-
cional de processo, sendo clara a intengao do legislador de ampliar sua aplicagao
para protecéo dos direitos dos litigantes em aversao a morosidade processual en-

frentada no pais.
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4. AS TUTELAS DE URGENCIAS NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

As tutelas de urgéncia inserem-se no sistema processual civil brasileiro como ins-
trumentos destinados a enfrentar situagbes em que a demora na prestagao jurisdi-
cional possa comprometer a efetividade do direito material discutido. O Cddigo de
Processo Civil de 2015 promoveu relevante sistematizagao dessas tutelas, estabe-
lecendo critérios objetivos para a sua concessao e reforgando a preocupagao com
a adequada protecao das partes diante de riscos iminentes. Nesse contexto, a con-
cessdo das tutelas de urgéncia condiciona-se a demonstrag&o da probabilidade do
direito e do perigo de dano ou do risco ao resultado util do processo, configurando

mecanismo voltado a preservacgao da utilidade da decisao final.
4.1 Conceito e Finalidades das tutelas de urgéncia

Para Alexandre Freitas Camara, as Tutelas Provisoérias sdo tutelas proces-
suais nao definitivas, fundadas em cognigao sumaria, ou seja, possuem fundamen-
tacdo menos aprofundada na analise da causa, estando ligada mais a um juizo de
probabilidade do que de certeza (Cémara, 2022, pag. 275).

As tutelas possuem previsao legal no CPC/15 em seu artigo 300, mas ja
existiam no ordenamento anterior de 1973, com previsao no artigo nos artigos 273,
| e Il, na forma de tutela antecipatoria e no artigo 796 e seguintes na forma de
medidas cautelares.

Em que pese a existéncia de uma diversidade de terminologias doutrinarias
diante das diferentes aplicagdes das tutelas, como cautelar ou sumarias, para fins
do presente trabalho sera adotada a terminologia presente no texto legal de apenas
“Tutelas Provisorias”.

As tutelas provisorias podem ser divididas em Tutelas satisfativas ou nao
satisfativas (assecuratérias ou cautelares). Tutela Proviséria nao satisfativa ou cau-
telar é aquela destinada a assegurar o resultado util do processo, nos casos em
que haja algum fator, interno ou externo, que coloque em risco a efetividade ou
ideia continuidade do processo (Camara, 2022, pag. 277).

A tutela ndo satisfativa ndo é capaz de viabilizar a imediata garantia fenomé-
nica do direito, mas sim garante que o processo tenha condigdes de produzir resul-

tados uteis, sendo ser definida doutrinariamente por Camara como:
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A medida cautelar, portanto, pode ser definida como a providéncia
concreta tomada pelo 6rgéo judicial para eliminar uma situacéo de
perigo para o direito ou interesse da parte, mediante a conservacgéo
do estado de fato ou de direito que envolve as partes, durante todo
tempo necessario para o desenvolvimento do processo. Isto &, du-
rante todo o tempo necessario para a definicdo do direito no pro-
cesso de conhecimento ou para a realizacdo de coativa do direito
do credor sobre o patrimbnio do devedor, no processo de execugao
ou no cumprimento de sentenga. (Camara, 2022, pag. 278).

Tal definicdo demonstra de forma clara que a ideia da tutela provisoéria néo
satisfativa ndo é a de garantia do direito, mas sim de assegurar que o direito possa
ser satisfeito de forma plena ao final do processo. Pode ser dividida em tutela cau-
telar antecedente, que é aquela requerida antes da formulagao do pedido de tutela
definitiva ou tutela cautelar incidente, aquela requerida juntamente ou posterior-
mente ao pedido de tutela processual definitiva. Com relag&o as tutelas satisfativas,
também chamada de tutela antecipada, tem como definigdo doutrinaria:

Trata-se de uma tutela provisoria satisfativa do préprio direito ma-
terial deduzido no processo. E que a tutela de urgéncia satisfativa
(ou tutela antecipada) se destina a permitir a imediata realizagao
pratica do direito alegado pelo demandante, revelando-se ade-
quada em casos nos quais se afigure presente uma situacao de
perigo iminente para o proprio direito substancial. (Camara, 2022,
pag. 292).

No caso da tutela satisfativa, ndo se espera mais que a tutela seja utilizada
como forma de garantir a manutengao do direito que sera executado posteriormente
na decisao prolatada em sentenga, mas sim garantir que a morosidade processual,
comum no processo civil na fase de conhecimento ndo gere grave dano ou até
mesmo perda do direito a ser tutelado.

O objetivo da tutela, nesse caso, consiste em produzir efeitos de sentenca
de procedéncia, presentes nos pedidos do autor, ainda que parcialmente desde o
inicio do processo ou, ao menos, desde que o juiz esteja efetivamente convencido
da probabilidade de direito e do risco de dano irreparavel ou de dificil reparagao do
bem a ser tutelado. (Camara, 2022, pag. 292).

Camara distingue os dois tipos de tutela como “A tutela cautelar é uma tutela
de urgéncia do processo, enquanto a tutela antecipada é destinada a proteger o
proprio direito substancial” (Camara, 2022, pag. 293). Nota-se, dessa forma, que

nos casos envolvendo direito social a saude e demais direitos fundamentais
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correlatos, a tutela que melhor se aplica é a tutela satisfativa, pois, em que pese a
maioria dos pedidos estar ligado ao pedido de insumos médicos ou farmacéuticos,
o bem juridico a ser protegido pela jurisdicdo é a propria vida e bem-estar do polo
ativo da acao.

N&o se pode falar nesses casos em exaurimento da demanda, ja que impos-
sivel a antecipacdo de deciséo declaratoria e constitutiva (Cémara,2022), ou seja,
em que pese haver efeitos de procedéncia de sentenca e efetiva garantia do direito
pleiteado, nos casos da tutela satisfativa, ainda sera necessario o exame do efetivo
mérito da demanda, ndo havendo perda do objeto da demanda e nem falta de inte-
resse processual, os quais sdo vedados pelo artigo 300, § 3° do CPC.

Nesse sentido, é entendimento consolidado do STJ que o simples cumpri-
mento da ordem de antecipagao de tutela ndo gera perda do objeto da demanda e
nem do interesse processual, conforme os seguintes julgamentos do AgRg no RMS
28.333/PA e REsp n. 1.649.293/MG:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO EM MANDADO DE SEGU-
RANCA. CONCURSO PUBLICO. CANDIDATOS APROVADOS
SUB JUDICE. NOMEACAO POR DECISAO LIMINAR. JULGA-
MENTO DO MERITO. PERDA DO OBJETO. NAO-OCORRENCIA.
RECURSO IMPROVIDO. 1. O cumprimento de liminar conce-
dida em mandado de seguranc¢a, ainda que satisfativa, nao re-
tira o interesse dos impetrantes no julgamento de mérito do
writ, momento em que, apos a analise pormenorizada dos au-
tos, podera ser confirmada ou revogada a medida. 2. Agravo
regimental a que se nega provimento. (AgRg no RMS 28.333/PA,
Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em
25/11/2014, DJe 03/12/2014). (BRASIL, STJ, AgRg no RMS
28.333/PA, 2014). - (Grifo meu)

PROCESSUAL CIVIL. FORNECIMENTO DE TRATAMENTO DE
SAUDE. HONORARIOS ADVOCATICIOS FIXADOS EM FAVOR
DA DEFENSORIA PUBLICA ESTADUAL. VALOR ADEQUADO.
REVISAO. INVIABILIDADE. PERDA SUPERVENIENTE DO INTE-
RESSE DE AGIR DO AUTOR. CUMPRIMENTO DA TUTELA AN-
TECIPADA. INEXISTENCIA DO EXAURIMENTO DO OBJETO DA
ACAO. SUMULA 83/STJ. RECURSO ESPECIAL DO

4. O entendimento do Superior Tribunal de Justica esta firmado
no sentido de que o simples fato do cumprimento da ordem em
antecipacao de tutela ndo implica a perda do objeto da de-
manda ou a falta de interesse processual, sendo necessario o
julgamento do mérito da causa, para definir se a parte benefi-
ciada, de fato, fazia jus a tal pretensao.
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(REsp n. 1.649.293/MG, relator Ministro Herman Benjamin, Se-
gunda Turma, julgado em 9/5/2017, DJe de 17/5/2017.) (BRASIL,
STJ, REsp 1.649.293/MG, 2017). (Grifo meu)

4.2 Requisitos Formais das Tutelas de Urgéncia

Em que pese o instituto da tutela de urgéncia satisfativa nao violar o artigo
300, § 3° do CPC, a sua concesséao ainda depende dos requisitos minimos previs-
tos no mesmo artigo, sejam eles a probabilidade de direito (fumus bonis iuris) e o

perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacao (periculum in mora).
4.2.1 Fumus Bonis luris (Fumaga do Bom Direito)

O conceito de Fumus Bonis luris ou expectativa de direito tem previsao legal
no proprio caput do artigo 300 do CPC e consiste no interesse na preservagao do
bem juridico a ser tutelado, podendo ser bem ja constituido ou que necessite ser
declarado em agao prépria, ou seja, na razoabilidade e na possibilidade de que o
direito pleiteado seja realmente do autor e que necessite de protegao jurisdicional
prévia, ndo sendo necessario a demonstracdo de um direito substancial, o qual foi
afirmado pelo demandante, mas sim com base em uma cogni¢do sumaria e que
nao consuma todo o objeto da demanda a ser pleiteado. (Camara, 2022, pag. 280).
As tutelas de urgéncia sejam satisfativas ou nao satisfativas tem como prin-
cipal objetivo a combater os males do tempo, que venham a incidir no processo ou
naquilo que é objeto de protecdo da demanda, logo ndo pode estar condicionada
na existéncia definitiva do direito, devendo o julgador se contentar com a sua mera
expectativa, em virtude da exigéncia de tal fato tornaria o instituto das tutelas inuteis
(Cémara, 2022, pag. 280).

4.2.2 Periculum In Mora (Perigo na Demora)

O outro requisito presente no caput do artigo 300 do CPC é o periculum in
mora (perigo na demora). E aiminéncia de dano irreparavel ou de dificil reparagao,
nos casos de tutelas nao satisfativas, essa iminéncia nao é capaz de afetar o direito
substancial, mas gera perigo para a efetividade do processo, enquanto para as tu-
telas satisfativas, o perigo é relativo ao direto substancial em que a demora natural
do processo cognitivo pode gerar danos significativos ao direito tutelado (Camara,

2022, pag. 283), no caso do direito social a saude, centro de discussao no presente
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trabalho, o perigo de dano existente é relativo a vida e ao bem estar do polo ativo
da acéo.

Para Camara existem dois tipos de situagbes de perigo, o perigo de infrutu-
osidade, no qual se mostram adequadas as tutelas nao satisfativas, e o perigo de
morosidade, no qual se revelam adequadas as tutelas satisfativas, vejamos:

(...) se pode afirmar a existéncia de dois tipos distintos de situacao de pe-
rigo, nos termos do que se fez aqui. Fala-se em perigo de infrutuosidade
e em perigo de morosidade. O primeiro dos tipos do periculum in mora
corresponde as situagdes de perigo para a efetividade do processo, ja que
esse nao seria frutuoso (ou seja, ndo produziria bons resultados). Para
esses casos, sera adequada a tutela cautelar. O segundo tipo de pericu-

lum in mora é o perigo de morosidade, em que se verifica a existéncia de
risco de dano para o direito substancial, caso em que sera adequada a

tutela antecipada. (Camara, 2022, pag. 283)
Destaca-se que ndo ha quaisquer conflitos doutrinarios ou jurisprudenciais
quanto a necessidade de cumulacio dos dois requisitos apresentados, sendo am-
bos essenciais para que qualquer tipo de tutela de urgéncia seja concedido, inde-

pendente da situacao.
4.2.3 Dairreversibilidade de efeitos

Além dos requisitos de probabilidade de direito e perigo de dano irreparavel,
o artigo 300, § 3° traz como requisito que a tutela de urgéncia concedida nao possa
ter efeitos irreversiveis. Conforme apresentado anteriormente, as tutelas satisfati-
vas por si s6 ndo implicam na perda do objeto da demanda, porque possuem natu-
reza provisoria e instrumental ndo substituindo o julgamento definitivo do mérito.

No entanto, nos casos que envolvem pedidos de medicamentos ou trata-
mento hospitalar, seja em face do Estado ou de unidade privada de saude suple-
mentar, quase sempre envolvem a impossibilidade de reversao daquilo concedido
em sede liminar, caso a tutela ndo seja confirmada em sentencga.

Destaca-se que tal vedacao nao é absoluta, havendo previsido tanto doutri-
naria quanto jurisprudencial, como presente no enunciado n° 419 do forum perma-
nente de processualistas civis “Nao € absoluta a regra que proibe tutela provisoria
com efeitos irreversiveis.” (FPPC, Enunciado 419,2017);

A légica por tras da regra geral se da com o intuito de impedir que uma de-
cisdo provisoria produza efeitos definitivos (Camara, 2022, pag. 294). No entanto,

a excegao em alguns casos de tutelas satisfativas ocorre em razao do que Cémara
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denomina como “irreversibilidade reciproca”, a qual consiste em hipétese onde a
concessao da tutela satisfativa gerara efeitos irreversiveis ao polo passivo, mas a
nao concessao da mesma gerara danos também irreversiveis e possivelmente
ainda mais graves ao polo ativo da agédo (Camara, 2022, pag. 294).

Logo, é evidente que, em casos em que havera dano reciproco irreparavel,
como ocorre nos casos envolvendo direito a saude, é possivel o afastamento da
vedacao de irreversibilidade da tutela, sob a dética de protecédo de direitos funda-
mentais, cabendo ao Juiz verificar a existéncia dos demais requisitos de probabili-

dade de direito e perigo na demora.
4.3 Da concessao de tutela de urgéncia Inaudita Altera Partes

O artigo 9°, paragrafo unico, I, dispde outra excegao as regras processuais
corriqueiras, em que sera dispensavel a oitiva da parte contraria quando para apre-
ciacao de tutelas de urgéncia, conhecida como tutela antecipada Inaudita Altera
Partes.

Para Camara, tal concessdo somente deve ocorrer quando o perigo de dano
for tdo iminente que a propria espera para manifestacao da parte podera ocasionar
danos de natureza irreparavel ou de dificil reparacao, “Tem -se, aqui, uma limitagao
inerente ao contraditério, o qual ndo pode ser transformado em um mecanismo
obstativo do plano acesso a Justiga” (Camara, 2022, pag. 295).

Destaca-se que a concessao de liminar sem oitiva da parte contraria nao
viola em nenhum grau o modelo constitucional de processo, tendo em vista que o
principio do contraditério comporta exceg¢des, quando diante de fatores e situacdes
que também possuam legitimidade constitucional para tanto (Camara, 2022, pag.
295), assim como é o caso quando os principios constitucionais do processo este-

jam em conflito direto com direitos fundamentais.
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5. FLEXIBILIZAGAO DOS REQUISITOS FORMAIS DE ESGOTAMENTO DAS
VIAS ADMINISTRATIVAS E A FLEXIBILIZAGAO PROBATORIA

Conforme ja exposto ao longo do trabalho, com adog¢do do modelo constitu-
cional de processo pelo CPC/15, houve maior ampliacdo quanto as possibilidades
de utilizagdo das tutelas de urgéncia, bem como possiveis flexibilizagdes quanto
aos requisitos de as concessodes, apenas bastando que sejam respeitados os prin-
cipios de “fumus bonis iuris” e “periculum in mora”.

A doutrina, de forma geral, adota termos como principio da adequagao ou
principio da adaptabilidade que nada mais sdo do que formas de se referir a flexi-
bilizacdo do procedimento processual, o qual pode ser encontrado em diversos pro-
cedimentos, conforme expde Pedro Augusto de Jesus:

O principio em comento pode ser encontrado em alguns ins-
titutos de atividades do juiz, como nos seguintes casos: inver-
sao da regra do 6nus da prova (art. 373, § 1°, do CPC, art. 6°,
VIII, do CDC); o julgamento antecipado do mérito (art. 355 do
CPC); a variagéo procedimental da agao popular (art. 7° e ss.
da LAP); a fixagado de prazo, pelo relator, para oferecimento
de resposta na agao rescisoéria (art. 970 do CPC); a antecipa-
¢ao dos efeitos da tutela (art. 294, paragrafo unico, do CPC);
a exclusao do efeito suspensivo da apelagao (art. 1.012, V,
do CPC) e a aplicagao de multas a parte que descumpre de-
cisao judicial que impde pagamento de quantia certa (art. 139,
IV, do CPC). (JESUS, 2020)

E evidente, portanto, que o CPC/15, em diversos momentos, admite flexibi-
lizacdo procedimental, a fim de, ndo somente facilitar, mas também garantir maior
efetividade processual e garantia de direitos das partes. No presente trabalho, ha-
vera apenas foco na flexibilizagdo ou adaptabilidade relativa a antecipacao dos efei-
tos das tutelas, em especial das tutelas antecipadas antecedentes ou satisfativas,
quando aplicadas em pedidos de judicializagao da saude.

A promulgacgao do Codigo de Processo Civil de 2015 representou um marco
relevante na ampliagdo das possibilidades de flexibilizagdo do procedimento no
processo civil brasileiro, sobretudo sob uma perspectiva formal-positivista. O novo
diploma reforgou significativamente os poderes de gestao processual do juizo, con-
ferindo-lhe maior liberdade para adequar o rito as peculiaridades da causa, sempre

com vistas a efetividade da tutela jurisdicional.
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Paralelamente, houve expressiva valorizagao da autonomia privada das par-
tes, evidenciada pela previsdo dos negdcios juridicos processuais, pela possibili-
dade de fixagao consensual de calendarios processuais e pela cooperagido na con-
ducao do processo.

Soma-se tais fatos a faculdade atribuida ao demandante de optar entre o
processo de conhecimento e o processo executivo, conforme a natureza do direito
material e da tutela buscada, o que contribui para um procedimento mais funcional,
eficiente e alinhado as necessidades concretas do conflito. Essas inovagdes reve-
lam um movimento de superagao do formalismo excessivo, em favor de um modelo
processual mais flexivel, cooperativo e orientado a realizacdo do direito material
(Jesus, 2020).

Para Rosalina Moitta Pinto da Costa e Matheus Eduardo Bland, o funda-
mento que impulsiona a flexibilizacdo do procedimento reside no principio da adap-
tabilidade, também denominado elasticidade processual, o qual autoriza o juizo a
ajustar o rito as particularidades da demanda. Todavia, tal prerrogativa possui ca-
rater subsidiario, devendo ser exercida apenas quando o procedimento legalmente
previsto ndo se mostrar suficiente ou adequado as especificidades do caso con-
creto, inexistindo margem para adaptagdo quando o modelo procedimental se re-
vela plenamente apto a atender as exigéncias da causa (Pinto, Bland, 2022).

Dessa forma, a flexibilizagado do procedimento ndo ocorre de forma arbitraria,
pois depende do atendimento a determinados pressupostos. Entre eles, destaca-
se a finalidade da medida, a qual se evidencia quando as peculiaridades do direito
material exigem adequacgéo do rito, seja para afastar formalismos excessivos e des-
necessarios, seja para promover o equilibrio entre as partes no processo. Ainda
assim, a regra permanece a observancia do procedimento legalmente estabelecido,
que assegura seguranga juridica e previsibilidade, admitindo-se a flexibilizagao
apenas de maneira excepcional. (Pinto, Bland, 2022).

5.1 O principio de inafastabilidade da Jurisdicdo como fundamento da flexibilizacdo

Conforme disposto no artigo 5°, XXXV da CR/88 “a lei nao excluira da apre-
ciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito” (BRASIL, 1988), principio o
qual reiterado no art. 3°, caput do CPC/15.
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Para Marinoni, “a garantia da inafastabilidade da jurisdi¢do assegura a todas
as pessoas a possibilidade de comparecer perante a um o6rgao jurisdicional para
deduzir uma pretensao qualquer”, destaca-se de que, ao contrario do ordenamento
anterior ou comumente visto em outros paises do mundo e mesmo dentro da juris-
prudéncia de alguns tribunais que atuam em ambito nacional, ndo ha necessidade
de esgotamento das instancias administrativas para o ideal acesso a jurisdigdo (Ma-
rinoni, 2022, pag. 52)

A Constituicdo da Republica estabelece que tal garantia seja assegurada
nao somente aos direitos ja lesados, mas também aos direitos ameagados de le-
s&o, o que demonstra a necessidade das tutelas de urgéncia (Marinoni, 2022, pag.
54).

No caso do acesso a jurisdigdo para casos envolvendo a judicializagdo da
saude, ha uma especial dificuldade no pleno acesso ao poder judiciario, haja vista
que, muitas vezes, o polo ativo ndo possui a expertise necessaria para estabelecer
ou indicar provas pré-constituidas para realizagéo do pedido de tutela de urgéncia,
dependendo de que terceiros indiguem qual o problema e, mais importante, qual a
solucao para aquilo por meio de laudos médicos ou exames complementares.

Logo, a exigéncia excessiva de prova pré-constituida, acerca da necessi-
dade do tratamento ou de esgotamento de alternativas oferecidas pelos SUS, po-
dem macular a efetividade do tratamento, em razdo da demora e dificuldade para
que o polo ativo em demonstrar tais exigéncias e, portanto, restringindo de forma
indireta seu acesos a jurisdigédo, pois impdéem 6nus excessivos ao mesmo para de-
monstracio de seu direito.

Registra-se que tribunais como o TUMG tem posicionamento favoravel sobre
0 assunto:

Ementa: DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL.
APELACAO CIVEL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. FORNE-
CIMENTO DE INSUMOS MEDICOS. INDEFERIMENTO DA PETI-
CAO INICIAL POR AUSENCIA DE PREVIA TENTATIVA ADMINIS-
TRATIVA. INEXISTENCIA DE EXIGENCIA LEGAL. PRINCIPIO DA
INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO. SENTENCA CASSADA.
I. CASO EM EXAME

Apelacédo interposta contra sentenca que indeferiu a petigao inicial
e extinguiu a Acao de Obrigacao de Fazer sem resolu¢ao de mérito
embasada na auséncia de comprovacao do esgotamento da via ad-
ministrativa como condigéo para o ajuizamento da agéo. O apelante
argumenta que o direito a saude e o principio constitucional da ina-
fastabilidade da jurisdigao (art. 5°, XXXV, da CF/88) asseguram a
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possibilidade de acesso direto ao Judiciario, sem necessidade de
prévio requerimento administrativo, pugnando pela reforma da sen-
tenca e pelo prosseguimento do processo.
Il. QUESTAO EM DISCUSSAO

A questdo em discussao consiste em determinar se a auséncia de
prévia tentativa administrativa de solugéo do conflito pode justificar
a extingao do processo sem resolugdo de mérito em acgdes judiciais
que buscam o fornecimento de insumos médicos.
Il RAZOES DE DECIDIR
O direito de acesso ao Poder Judiciario, previsto no art. 5°
XXXV, da CF/88, assegura a apreciacao de lesdao ou ameaca a
direito sem que se exija a comprovacao de tentativa prévia de
solugao administrativa, especialmente em se tratando de di-
reito fundamental a saude.
A exigéncia de esgotamento da via administrativa antes do in-
gresso judicial pode comprometer a efetividade dos direitos
fundamentais, em especial o direito a saude, ao impor 6nus
que podem atrasar o atendimento das necessidades urgentes

do autor.
V. DISPOSITIVO E TESE
Recurso provido.
Tese de julgamento:

A auséncia de prévio requerimento administrativo para o for-
necimento de insumos de salde nao constitui condicao de
procedibilidade para o ajuizamento de acao judicial, a luz do
principio da inafastabilidade da jurisdigao e do direito a saude.
Dispositivos relevantes citados: CF/1988, art. 5°, XXXV; CPC, arts.
330, I, e 485, l.
Jurisprudéncia relevante citada:
TJMG, Apelagao Civel n° 1.0000.23.266109-0/001, Rel. Des. Wil-
son Benevides, 78 Camara Civel, j- 16.05.2024.
TJMG, Apelagao Civel n® 1.0000.23.005623-6/001, Rel. Des. Pedro
Bitencourt Marcondes, 192 Camara Civel, j. 31.08.2023. V.V. Nos
termos do Enunciado n° 3 das Jornadas de Direito configura a falta
de interesse de agir se ndo comprovada a prévia negativa da rede
publica ou privada de saude. (TJMG- Apelagdao Ci-
vel 1.0000.24.474507-1/001, Relator(a): Des.(a) Arnaldo Maciel ,
72 CAMARA CIVEL, julgamento em 11/02/2025, publicacdo da su-
mula em 06/03/2025) — Grifo meu

O principio em questao nao se aplica somente para o esgotamento de vias
administrativas, mas também qualquer aspecto formal ou burocratico que o juizo
estabeleca, além daquilo que for expressa e legalmente previsto, uma vez que,
como ja exposto, ha naturalmente uma dificuldade em se realizar prova pré-consti-
tuida nos casos de judicializagdo da saude, isso junto ao fato de que qualquer de-
mora podera ocasionar em danos irreversiveis ao autor da demanda demonstra a
incompatibilidade constitucional de tais exigéncias, ndo somente por ferir o direito
em questao, mas também por ofender diretamente o principio de acesso ou inafas-

tabilidade da jurisdicéo.
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5.2. Flexibilizagao probatdria e relevancia dos documentos médicos

Como exposto no topico anterior a clara assimetria entre as partes nos casos
de judicializacdo da saude, em que ha uma expressiva dificuldade do polo ativo
demonstrar a imprescindibilidade daquele medicamento ou tratamento. Logo, a fim
de proteger o bem juridico em questao, a prépria dilagao probatdria composta para
demonstragao da expectativa de direito nos pedidos de tutela de urgéncia deve ser
flexibilizada pelo juizo.

Novamente convém reforcar a ideia de Marinoni em que, na constituicao de
prova inequivoca para surgimento da verossimilhanga necessaria para surgimento
do direito, o juizo nédo deve se ater tdo somente a prova documental, mas deve
levar-se em consideracédo fatores como o valor do bem a ser protegido e a dificul-
dade do autor em se provar sua alegagao.

Ha também a flexibilidade procedimental pela alteragao da ordem de produ-
¢ao dos meios de prova, sob essa 6tica, a producéo da prova deixa de ser compre-
endida como um fim em si mesma e passa a ser orientada por critérios de conve-
niéncia, oportunidade e utilidade para a adequada solugao da controvérsia.

Desse modo, cabe ao juizo avaliar, no caso concreto, a real necessidade de
determinados meios probatérios, especialmente quando a sua realizagcdo se mostra
excessivamente onerosa, complexa ou de dificil execugdo, como ocorre com a
prova pericial.

Nessas hipoteses, é juridicamente admissivel, desde que haja fundamenta-
¢ao idénea, a dispensa ou a postergacao da prova, sempre que tal providéncia se
revelar compativel com a busca da verdade possivel e com a efetividade da tutela
jurisdicional.

Essa flexibilizagdo probatoria visa, sobretudo, assegurar uma prestagao ju-
risdicional mais adequada, célere e menos custosa, em consonancia com 0s prin-
cipios da eficiéncia processual, da razoavel duracdo do processo e do acesso a
justica (Pinto, Bland, 2022).

Conforme exposto por Pinto e Bland o capitulo Xll do CPC/15, estabelece
algo simular a uma sequéncia de provas a serem produzidas ao longo do processo,

“segundo a qual os documentos devem ser juntados na primeira oportunidade;
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depois deve ser realizada a prova pericial; por fim, devera ocorrer a oitiva das par-
tes, testemunhas e peritos, em audiéncia de instru¢cao” (Pinto, Bland, 2022).

Logo, a flexibilizagao da atividade probatoria, bem como da ordem das pro-
vas a serem produzidas durante o processo e especialmente aquelas que sejam
coerentes para o pedido da tutela de urgéncia, permite que o juiz o exerga um con-
trole qualitativo sobre os meios de prova a serem produzidos, evitando a determi-
nacao de diligéncias que se mostrem manifestamente inuteis, redundantes ou dis-
sociadas das questdes centrais da lide.

Ao afastar a producio de provas voltadas a aspectos irrelevantes ou mera-
mente formais, o processo deixa de desperdicar tempo e recursos com fatos que
pouco ou nada contribuem para a formagao do convencimento judicial. (Pinto,
Bland, 2022).

Desse modo, a instrugdo probatodria passa a concentrar-se nos fatos juridi-
camente relevantes, assegurando maior racionalidade ao procedimento e impe-
dindo que elementos essenciais a adequada solucdo do conflito permanecam rele-
gados a segundo plano, fato que, quando associado a um pedido de tutela satisfa-
tiva de urgéncia, pode reduzir drasticamente o tempo de espera para a concessao
ou ndo da mesma.

Tal postura reforca a efetividade da tutela jurisdicional, em consonéncia com
os principios da eficiéncia processual, da razoavel duragao do processo e da pri-
mazia do julgamento do mérito, além de ser consoante com o principio de inafas-
tabilidade da jurisdicao citado em topico anterior.

Em se tratando de prova pré-constituida, a mais comum seria a prova docu-
mental, no entanto ha possibilidade de tal prova ser relativizada, quando ha outras
maneiras de comprovar os requisitos adequados, devendo ser levado em conside-
racao fatores como a dificuldade do autor em se provar sua alegacéo e o valor do

bem juridico tutelado, nas palavras de Marinoni:

Nao ha duvida de que nao é apenas a prova documental que per-
mite a concessao da tutela antecipatoria. A verossimilhanga pode
ser encontrada através de outras provas, como ja foi dito. A veros-
similhanga a ser exigida pelo juiz, contudo, deve considerar: (i) o
valor do bem juridico ameacado, (ii) a dificuldade do autor provar a
sua alegagao, (iii) a credibilidade, de acordo com as regras de ex-
periéncia, da alegacao e (iv) a propria urgéncia descrita (Marinoni,
1999, p. 163)
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Tal definicdo é extremamente coerente quanto aos processos que envolvem
judicializagdo da saude, porquanto se trata de bem juridico de alto valor social,
atrelado a vida e dignidade do polo ativo, ha grande dificuldade em se produzir
provas que demonstrem a necessidade do autor em receber um tratamento ou me-
dicamento especifico, especialmente em se demonstrar que n&ao ha outro de melhor
custo-beneficio no mercado.

Ha grande credibilidade das demandas uma vez que sdo acompanhadas de
laudos profissionais que demonstram a existéncia e urgéncia da demanda e a situ-
acao de urgéncia e emergéncia intrinsicamente atrelada a esse tipo de processo,
ja que a demora pode prejudicar, em diversos casos o resultado util do tratamento,
podendo gerar danos irreversiveis ao polo ativo da agao e consequentemente pre-
judicar o resultado util do processo.

Nessa linha, a flexibilizagdo procedimental a ser promovida pelo juizo deve
ser compreendida como medida excepcional e funcional, condicionada a demons-
tragao concreta de que a variagao do rito contribui para uma prestacgao jurisdicional
mais adequada e efetiva. Nao se trata de faculdade discricionaria irrestrita, mas de
atuacéao vinculada aos fins do processo, razédo pela qual a decisdo que autoriza a
adaptacao procedimental deve ser devidamente motivada, com a indicagao clara e
especifica dos fundamentos faticos e juridicos que justificam a medida (Pinto,
Bland, 2022).

Ademais, a flexibilizagdo deve ocorrer em estrita observancia ao principio
do contraditério, ndo apenas em sua dimensao formal, consistente no direito de
manifestacdo, mas também em seu aspecto material, assegurando as partes real
influéncia na formagao do convencimento judicial, ainda que, no caso das tutelas
satisfativas, a tutela possa ser concedida de forma “inaudita altera partes”.

Dessa forma, preserva-se o equilibrio processual e a seguranga juridica,
evitando-se arbitrariedades e garantindo que a adaptagao do procedimento atenda,

efetivamente, a finalidade de aprimorar a tutela jurisdicional.
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6. CONSIDERAGOES FINAIS

Este estudo discutiu a possibilidade de flexibilizacdo do procedimento pro-
cessual relativo as tutelas de urgéncia, em especifico nos casos de judicializagao
da saude, em que o formalismo processual atuaria como forte limitador da garantia
do direito social relativo a saude do cidadao. A Lei n® 13.105, de 16 de marco de
2015, também conhecido como CPC/15, introduziu de forma concreta o modelo
constitucional de processo no Brasil, o que trouxe uma nova visdo de como o pro-
cesso deveria funcionar. Nao mais estaria atrelado ao forte carater formalista e ins-
trumentalista, como presente na codificacdo anterior e apresentado por Marinoni,
mas sim associado a garantia de direitos e acesso pleno a jurisdi¢ao.

Assim, como apresentado nos capitulos iniciais, € necessario entender o di-
reito a saude como direito atrelado ao ser humano e que carece de amparo estatal,
o qual ndo deve ser limitado somente na esfera do poder executivo ou legislativo,
mas também do proprio judiciario, em que uma vez verificada a falha do Estado em
se garantir tal direito, ha a necessidade de se socorrer perante o judiciario, sobre
pena de causar danos irreparaveis aquele que busca o referido direito, seja pela
necessidade de medicamentos de alto custo ndo abrangidos pelo SUS, seja pela
necessidade de tratamento terapéutico, clinico e cirurgico quando necessario.

Na analise tanto doutrinario quanto jurisprudencial foi possivel perceber de
que os requisitos essenciais para o requerimento da tutela de urgéncia, sendo
aqueles previstos no artigo 300 do CPC/15, sejam a expectativa de direito e a pro-
babilidade de dano irreparavel, devem ser sumariamente observados para conces-
sao ou nao das tutelas, no entanto outros requisitos os quais ndo sao estritamente
necessarios, como o esgotamento das vias administrativas, ordem de apresenta-
¢ao das provas e até mesmo o proprio contraditorio estatal podem ser flexibiliza-
dos, diante de ameaca concreta quanto a saude e bem estar do autor da agao.

Tais flexibilizagcdes sdo comumente concedidas em carater excepcional,
sendo esse entendimento plenamente pacifico tanto na doutrina atual e ampla-
mente citada em doutrinas de antes da codificagao de 2015, como sendo necessa-
rias para a concessao do instituto das tutelas desde sua implementacéo no sistema
juridico brasileiro na década de 90 quanto nas jurisprudéncias dos tribunais supe-

riores como STF e STJ.
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Nesse sentido, a excepcionalidade exigida € completamente compativel com
casos que envolvem judicializagdo da saude, ja que as possiveis consequéncias
em se exigir um processo formal e excessivamente burocratico, podem ser nefastas
e irreversiveis ao autor da agao, nao podendo ser admitido no atual modelo consti-
tucional de processo estabelecido pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.

Sendo assim, € evidente que a implementacdo do modelo constitucional de
processo pelo CPC/ 15 representou grande avango para que a jurisdigao atuasse
na protecao de direitos e garantias fundamentais, sendo de extrema importancia no
acesso a saude apos o significativo aumento de processos relacionados a pedidos
de insumos médicos e hospitalares pos pandemia de COVID-19, ja que atuou como
principal fator para justificar a flexibilizagdo na concessao de pedidos de tutela de
urgéncia satisfativas no Brasil.

Por fim, destaca-se que a flexibilizagdo procedimental de nenhuma forma
visa favorecer alguém ou alguma situagéo, por mais grave que seja, em detrimento
de outro, mas sim tem como objetivo a garantia do direito a uma vida digna diante
de uma ameaca de direito externa, a qual ndo pode ser ignorada devendo o juizo
levar em consideragéo durante seu julgamento da concessao ou n&o da tutela.

Logo com a implementagdo adequada é possivel flexibilizar aspectos for-
mais, 0s quais nao sejam estritamente necessarios para a apreciagao de tutelas de
urgéncia em casos que envolvam judicializagao da saude, mantendo o devido grau
de seguranga juridica, isonomia entra os cidad&os e garantindo a protecéo estatal
e jurisdicional, compativel com principios constitucionais estabelecidos na Consti-
tuicdo da Republica de 1988, atuando como forte fator de protecao social dos direi-

tos e garantias do ser humano.
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