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PRUDENTE CENTRO UNIVERSITARIO

OS PODERES ATIPICOS DO JUIZ PARA A EFETIVACAO DO
DIREITO A SAUDE

Fabio Dias da SILVA?!

RESUMO: O presente trabalho estabeleceu uma forma de concretizacéo do direito
social a saude, mediante a utilizacdo dos poderes tipicos e, em especial, 0s
atipicos, vezes que estes foram resguardados pelo Novo Cédigo de Processo Civil
de 2.015 de forma expressa. Ante a adocdo das medidas atipicas ao magistrado
incumbe diversas formas de fazer valer o direito a saude, ndo ficando adstrito as
restricdes impostas ndo somente pelo ambito administrativo como também pelo
Poder Judiciario. Desta forma, o direito social a saude sera amplamente
resguardado, com a prestacao jurisdicional eficiente e, também, com o objetivo de
observancia ao fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana.
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1 INTRODUCAO

O Novo Codigo de Processo Civil de 2.015 tratou de disciplinar por
diversas formas para tornar o processo civil como um veiculo de concretizacdo dos
direitos fundamentais expostos na Constituicdo da Republica de 1.988.

Para tanto, o Novo Cadigo de Processo Civil com o objetivo de
entregar a tutela jurisdicional de uma forma mais concreta e, também, visando a
obtencdo de um resultado util ao processo, atribuiu ao magistrado, quando no
exercicio da jurisdicdo, poderes para que possa exercer seu mister com a seriedade
e prudéncia que se espera.

Pela diccdo da nova codificacdo houve uma ampliacdo dos poderes do
magistrado, de tal sorte que foi colocada uma atipicidade nas condutas que possam
ser esperadas e aguardadas por parte deste, em que pese a tipicamente
disciplinadas.

A propria atipicidade ndo conduz a um abuso de poder pelo juiz, mas,

sim, um meio de efetivacdo da sua prestacao jurisdicional que, no mais das vezes,
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se demonstra ineficaz, seja pelos 6bices que o préprio ambito administrativo impde,
seja pelo descaso dos proprios 6rgdos do Poder Judiciario.

O direito a saude, embora tutelado pela Constituicdo da Republica, ndo
é levado a sério, tanto pelo evidente descaso do Poder Publico na sua prestacao,
qguanto pela ineficacia que os provimentos jurisdicionais, proferidos para concretizar
referido direito, ndo sdo respeitados perante a sociedade.

Pela atipicidade dos poderes do magistrado é possivel ao magistrado
uma amplitude dos instrumentos a serem utilizados, seja para coagir o 6rgao
administrativo a cumprir sua decisdo nos casos de saude, seja para estipular uma
maneira mais célere para a entrega da prestacdo, visando sempre o direito
constitucional a saude.

Desta forma, como o Estado-juiz € utilizado como ultima ratio, vezes
gue os ambitos extrajudiciais ndo surtiram os efeitos esperados para a concretizacao
do direito a saude, € plenamente viavel que ao proprio magistrado sejam destinados
armas que, embora ndo previstas expressamente na redacédo de lei, possam surtir
os efeitos esperados ao jurisdicionado e para que seu provimento jurisdicional seja

respeitado.

2 DOS PODERES DO JUIZ E O DIREITO A SAUDE

Os poderes do magistrado servem de grande utilidade para a entrega
de uma devida, e correta, prestagao jurisdicional aos cidadaos brasileiros, sendo que
sem a coercibilidade que as decisdes possam imprimir acarretara em uma
inviabilidade do préprio direito a saude.

Neste sentido que os poderes do juiz devem ser tutelados, ou seja,
para efetivar o direito constitucional a saude que servir4 de resguardo para que se
respeite, principalmente, um dos fundamentos da republica federativa do Brasil, a

dignidade da pessoa humana.



2.1 Poderes do juiz

A principio, nos cabe tracar o conceito do que seja poder para, enfim,
adentrar na aplicacéo desta atribuicdo ao exercicio da jurisdicdo pelos magistrados.

Acerca do conceito de poder destaca-se Aurélio Buarque de Holanda
Ferreira (2006, p. 637):

1. Ter a faculdade, ou o direito, de. 2. Ter forca, ou energia, ou calma, ou
paciéncia, para. 3. Ter possibilidade de, ou autorizagdo para. 4. Estar
arriscado ou exposto a; ter probabilidade de. 5. Ter ocasido ou meio de. 6.
Ter possibilidade. 7. Dispor de forca ou autoridade. 10. Ter forca fisica ou
moral. [C.: 24]. Sm. 11. Direito de deliberar, agir e mandar. 12.
Possibilidade; recursos. 13. Vigor, poténcia. 14. Dominio, forca. 15. Eficacia,
efeito. 16. Capacidade, aptiddo. 17. Autoridade constituida; governo dum
pais. 18. Funcdo do Estado relativa a suas formas indistintas e exercida
pelos 6rgéos competentes [...]

Dentre estes diversos significados expostos pelo dicionéario, visando
uma melhor concepcado do termo “poder”, verificamos que todos passam a ser
considerados como uma faculdade, direito de deliberar, agir, mandar, possibilidade,
ou seja, todas maneiras de agir da forma em que for atrelado ao caso em concreto.

Destarte, para ndo ser confundido como uma utilizacdo de forca
impositiva, aquela que ndo ha modo de deliberacdo ou impugnacéo, aos poderes
devem ser tracados limites nos quais o proprio ordenamento disciplina que sejam
respeitados.

E cedigo que nosso ordenamento juridico pétrio rechacou a aplicacio
da autotutela, de tal sorte que ndo € mais possivel fazer justica com as préprias
maos, ressalvadas algumas excecdes que a propria lei estabelece, como a defesa
da posse.

Neste parametro, ao juiz no exercicio de seu poder deve ser atribuida
uma certa liberalidade para que possa julgar e atuar no exercicio do poder
jurisdicional, desde que nao pratique atos ilegais.

Sobre os poderes do juiz expde Sérgio Alves Gomes (2001, p. 41-42):

Ao juiz incumbe a direcdo do processo nos termos fixados pelo
ordenamento juridico em que atua; isso equivale a dizer que devera ele
praticar os atos processuais cuja realizacdo lhe compete, segundo as
normas processuais que regem o processo. A expressdo poderes do juiz
significa, em verdade, manifestacfes do poder que o Estado confere ao juiz



para dirigir e instruir o processo. Sdo mdltiplos os momentos em que, no
decorrer do itinerario a ser percorrido pelo processo, terd o juiz de atuar
diretamente, impulsionando-o para que atinja suas finalidades instrumentais.
Para cada um desses momentos e atos as normas processuais
estabelecem limites e formas a serem observados pelo juiz, dizendo-lhe o
gue deve e 0 que nado deve fazer. Tem ele o poder e o dever de agir
adequadamente.

Ainda a critério de explanacdo do que sejam os delineados poderes do

juiz, consagra Paulo Eduardo D’Arce Pinheiro (2011, p. 45):

[...] é possivel afirmar que os poderes de juiz sdo poderes-deveres para o
atingimento de finalidade, instituidos no interesse alheio. A finalidade
perseguida é fazer-se atuar o Direito, seja por meio da resolucéo definitiva
dos conflitos, seja pelo reconhecimento da validade, da compreenséo e do
alcance das normas que compdem o ordenamento juridico.

Por toda a exposicdo supra exposta € preciso consignar que oS
poderes do juiz sdo aqueles que Ihe s&o atrelados para que seja consagrado o
Direito frente ao caso em concreto, de tal sorte que a aplicacdo do Direito, das
normas e principios processuais, deverdo ser realizadas ante as mindcias que o
préprio processo e direito material lhe apresentam.

Como o processo civil, guando colocado a tutela do Poder Judiciéario, é
presidido pelo magistrado seja aquele de primeira ou de Ultima instancia, a este é
atribuido uma gama de poderes para uma adequada prestacdo jurisdicional, ndo
podendo exceder os limites impostos seja pelos costumes, seja pela boa-fé e,
principalmente, pela legislagéo codificada.

A propria legislacdo brasileira atribui diversos principios a serem
respeitados pelo magistrado, mormente a dignidade da pessoa humana, de uma
forma que nao ocorra afronta alguma aos direitos consagrados pela Constituicao da
Republica de 1.988.

Referidos poderes do magistrados detém de uma finalidade especifica
que, por demasia, € preciso expor que buscam a uma efetiva prestacdo e
consequente concretizagdo da tutela jurisdicional requerida, sendo que se nao
houver uma forma de utilizar dos poderes, desnecessaria sera o provimento judicial.

Sobre a aplicacdo e consequente interpretacdo dos poderes
adequados do juiz, leciona Eros Roberto Grau (2016, p. 22):

O juiz é necessario porque cada caso € um caso: interpretar o direito €
caminhar de um ponto a outro, do universal ao singular, através do



particular, conferindo a carga de contingencialidade que faltava para tornar
plenamente efetivo, no plano dessa singularidade, o universal.

Dos ensinamentos do entdo ministro do Supremo Tribunal Federal
consigna-se que o direito € posto de um modo universal, sendo que este sera
moldado, ou seja, posto a sua singularidade quando o caso em concreto exigir.

Para que os poderes do juiz sejam tidos como legitimos e necessarios
deve se voltar os olhos para o caso posto a seu julgamento, tendo em vista que um
ato/poder do juiz ndo pode ser o mesmo com a mesma eficacia e eficiéncia que
justifique em outra lide.

Neste interim, cabe ressaltar os ensinamentos de Carlos Aurélio Mota
de Souza (1987, p. 75):

Por isso o juiz, como 6rgéo do Estado para aplicacdo desse direito positivo,
ajustara ao caso concreto solugdes que estejam em harmonia com todo o
ordenamento constituido. E as partes, muito embora tenham a
disponibilidade de seus direitos, sabem de antemdo que deverdo se
submeter as regras processuais e de todo o mundo juridico, inclusive a
atuacéo ética e politica do juiz, na evitagcao de usos anormais do processo.

Em que pese o ilustre doutrinador citar que as partes deverdo se
“submeter as regras processuais” € preciso consignar que as partes quando n&o
concordarem com o provimento jurisdicional proferido ou os poderes utilizados pelo
magistrado, frente ao caso em concreto, poderdo se utilizar do Mandado de
Seguranca ou do meio ordinario de impugnacao, vezes que podera configurar abuso
de poder.

Assim que os poderes do magistrado devem caminhar, com a
probidade e discricionariedade que o caso em especifico Ihe requerem, desde que
haja uma certa compatibilidade com os valores éticos e politicos consagrados pelo

ordenamento juridico em sua amplitude.
2.1.1 Poderes tipicos e atipicos
Sobre a tutela dos poderes do magistrado o Cédigo de Processo Civil

tratou de dispor acerca de poderes-deveres incumbidos ao magistrado quando atuar

no exercicio da jurisdicéo estatal.



Neste sentido dispde o artigo 139 do Codigo de Processo Civil:

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposicfes deste Cédigo,
incumbindo-lhe:

| - assegurar as partes igualdade de tratamento;

Il - velar pela duracéo razoavel do processo;

Ill - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justica e
indeferir postulagbes meramente protelatorias;

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatérias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas a¢fes que tenham por objeto prestagdo pecuniéria;

V - promover, a qualquer tempo, a autocomposicdo, preferencialmente com
auxilio de conciliadores e mediadores judiciais;

VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de producdo dos meios
de prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir
maior efetividade a tutela do direito;

VII - exercer o poder de policia, requisitando, quando necessario, forca
policial, além da seguranca interna dos féruns e tribunais;

VIII - determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes,
para inquiri-las sobre os fatos da causa, hipétese em que néo incidird a
pena de confesso;

IX - determinar o suprimento de pressupostos processuais e 0 saneamento
de outros vicios processuais;

X - quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas,
oficiar o Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na medida do possivel,
outros legitimados a que se referem o art. 5° da Lei n° 7.347, de 24 de julho
de 1985, e o art. 82 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se
for o caso, promover a propositura da acao coletiva respectiva.

Paragrafo Unico. A dilagdo de prazos prevista no inciso VI somente pode
ser determinada antes de encerrado o prazo regular.

Da redacdo do referido artigo constata-se que ao magistrado €
destinado diversos poderes que, na realidade, sdo denominados como deveres,
impostos moldando o modo de agir frente ao direito material posto sob sua tutela.

Como ja exposto, o proprio Codigo de Processo Civil tenta restringir os
atos do magistrado para que este ndo esteja dotado de um rol exemplificativo, vezes
gue os seus deveres e poderes estao arrolados nos incisos do artigo 139.

Entretanto, cabe destacar a redacao do inciso IV do artigo 139 no qual
estabelece uma amplitude nos poderes-deveres do magistrado, sendo que é
estabelecido que para o juiz € cabivel determinar todos os atos necessarios para
gue possa valer a sua decisao judicial.

Da diccdo deste inciso pode ser concluido que o proprio legislador
tratou de impulsionar os poderes-deveres do juiz, dando valia as medidas que
podem ser impostas para que se cumpra o que ficara decidido no caso em concreto,
sob pena de se ndo serem aplicadas, cair a propria decisdo em desuso e nédo
oferecendo a credibilidade que o proprio Poder Judiciario impde.



Para que este poder “atipico”, tendo em vista que o Cdédigo de
Processo Civil de 2.015 ndo expressou taxativamente quais seriam as medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatlrias, seja exercido devera ter
como pressuposto que se verifique que a decisao judicial ndo esteja sendo cumprida
dentro do esperado pelo magistrado e pelo jurisdicionado.

Ao proprio magistrado é destinado uma carga de discernimento e de
aplicacdo das medidas que entenda necessaria para 0 cumprimento de seu
provimento jurisdicional, desde que adequado ao caso em concreto.

Neste sentido, Teresa Arruda Alvim Wambier; et al (2015, p. 452):

Como consequéncia da liberdade de escolha que o juiz terd ao determinar
as medidas para assegurar o cumprimento das suas ordens judiciais, € licito
alterd-las quando verificar que ndo se presta mais a alcancar o fim
almejado, ou que outra medida se mostre mais eficaz, ainda que nédo tenha
sido provocado pelas partes.

Os poderes do juiz, tanto os tipicos quanto os atipicos, S0 necessarios
para resguardar a adequada prestacao jurisdicional, sendo que se nao houver a
coercao e disposicdo que se impde ndo se valera de nada a intervencédo do Poder
Judiciario frente uma pretensao resistida.

A modificacdo do procedimento, adequando as circunstancias que o
caso em concreto requer, devera se atentar aos limites e valores expostos tanto pela
legislacdo ordinaria quanto pela Constituicdo da Republica de 1.988.

Para tanto, ressalta Nelson Juliano Schaefer Martins (2004, p. 169):

O juiz deve atentar para a perspectiva instrumentalista do processo que visa
a realizacdo dos valores estabelecidos pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e que busca corresponder as exigéncias da
sociedade.

O que o ilustrissimo doutrinador salienta € que os poderes do
magistrado cingem-se as minucias que 0 caso em concreto requer, ndo somente
buscando a efetividade do provimento jurisdicional mas, também, se atentando aos
valores consagrados ndo sé pela nossa Magna Carta como também pelas
exigéncias impostas pela sociedade.

E preciso ressaltar que as exigéncias da sociedade n&o serdo levadas

em conta quanto ao discernimento do magistrado, porém, no mais das vezes as



decisbes politicas, em seu contexto, podem influenciar ndo sé na deciséo judicial
como também nos respaldos quanto a sua execucao.

No mesmo pensamento, a propria Escola Nacional de Formagédo e
Aperfeicoamento de Magistrados preconizou, dentre os enunciados aprovados
durante o seminario O Poder Judiciario e o novo CPC, realizado de 26 a 28 de
agosto de 2015, 2 (dois) que cabem a regulamentacéo deste poder atipico atribuido
aos juizes abaixo citados, consoante informacdes retiradas do sitio da Enfam

(Escola Nacional de Formacéao e Aperfeicoamento de Magistrados):

35) Além das situacbes em que a flexibilizacdo do procedimento é
autorizada pelo art. 139, 1V, do CPC/2015, pode o juiz, de oficio, preservada
a previsibilidade do rito, adapta-lo as especificidades da causa, observadas
as garantias fundamentais do processo.

48) O art. 139, IV, do CPC/2015 traduz um poder geral de efetivacéo,
permitindo a aplicacdo de medidas atipicas para garantir o cumprimento de
gualquer ordem judicial, inclusive no ambito do cumprimento de sentenca e
no processo de execucdo baseado em titulos extrajudiciais.

7z

Dos enunciados aprovados pelos proprios magistrados é possivel
constatar que estes mesmos estdo se precavendo para as ocorréncias que o proprio
caso em concreto possa enfrentar, de tal sorte que se resumem na efetivacdo do
processo judicial até a efetiva tutela do direito material.

Desta forma os poderes tipicos e atipicos do magistrado trazidos pelo
Novo Cddigo de Processo Civil de 2.015 preconizam uma nova forma de agir em
conformidade com o direito material tutelado e, também, visando a efetividade da

prestacao jurisdicional aos cidadaos.

2.2 Do direito a saude como direito fundamental

A principio é preciso estabelecer que o direito a saude & previsto na
Magna Carta como um direito social, ou seja, aquele que exige um agir do Estado,
visando diminuir as desigualdades existentes.

Sobre a conceituacdo do que seja direito social, Luiz Alberto David
Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (2009, p. 218) ensinam “que os direitos sociais,
como os direitos fundamentais de segunda geracéo, sao aqueles que reclamam do

Estado um papel prestacional, de minoragéo das desigualdades sociais.”



Nesse contexto que caminha o direito social a saude, visto que para
que seja resguardada a dignidade da pessoa humana e, consequentemente, a
garantia de um minimo vital para os cidaddos brasileiros, € necessario um papel
ativo do Estado, seja por meio de suas politicas publicas seja pelo incentivo de
inovacdes no campo da medicina.

Ressalta-se que o direito a saude comecou a ser tutelado
expressamente pela Constituicdo da Republica de 1.988, sendo que € corolario
l6gico da dignidade da pessoa humana, fundamento da nossa Magna Carta.

Preciosa e devida a observacdo de José Afonso da Silva (2009, p. 308)

sobre o0 acerto do constituinte de 1.988 no que concerne ao direito a saude:

E espantoso como um bem extraordinariamente relevante & vida humana s6

agora é elevado a condicdo de direito fundamental do homem. E ha de
informar-se pelo principio de que o direito igual a vida de todos os seres
humanos significa também que, nos casos de doenga, cada um tem o direito
a um tratamento condigno de acordo com o estado atual da ciéncia médica,
independentemente de sua situagdo econdmica, sob pena de ndo ter muito
valor sua consignacdo em normas constitucionais.

A vida humana é tratada como um bem méaximo, aliado ao fato de que
0 préprio constituinte de 1.988 vislumbrou a inviabilidade de condutas desumanas e
é evidenciado o carater ultimo do direito a vida quando este tratou de vedar a pena
de morte, mesmo em crimes graves de grande repercusséo nacional.

Destarte que este direito tratou de elevar a condicdo de respeito a
dignidade da pessoa humana em especifico ao campo da saude, denotando o
carater essencial de respeito e de utilizacdo de medidas condignas aos seres
humanos.

Confira-se, assim, o artigo 196 da Constituicdo da Republica de 1.988,

Ipsis litteris:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducgéo do risco de doencga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitério as acdes e servigos para
sua promogao, protecao e recuperacao.

Do referido artigo se constata que é o direito a saude é um direito de
todos e um dever imposto ao Estado, ndo somente decorrente das politicas publicas,
mas, principalmente pela imposicdo de mecanismos para que seja resguardada a
dignidade da pessoa humana e um tratamento digno a todos os cidadaos.



Pois bem, tomando por base a dignidade da pessoa humana como um
dos fundamentos da republica federativa do Brasil denotamos um avanco nos
tratamentos para a consagracdo do direito a saude, englobando ndo somente a
concessdo de medicamentos, seja pelo Sistema Unico de Satde — SUS, ou pela via
particular, como também englobando todos os insumos, tratamentos disponiveis e
até experimentais para que sejam fornecidos aos brasileiros.

Nesta esfera de pensamento, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo
Gonet Branco (2016, p. 685) ensinam que:

E possivel identificar na redagdo do artigo constitucional tanto um direito
individual quanto um direito coletivo de protecdo a saude. Dizer que a
norma do art. 196, por tratar de um direito social, consubstanciase t&o
somente em norma programatica, incapaz de produzir efeitos, apenas
indicando diretrizes a serem observadas pelo poder publico, significaria
negar a forca normativa da Constituicao.

A protecao do direito a saude deve englobar, como a prépria redacao
constitucional preconiza, os interesses de todos, pouco importando se forem
individual ou coletivamente representados, vezes que resguarda a garantia de um
minimo vital & todos.

Em se tratando de normas programaticas, aguelas que necessitam de
posterior regulamentacdo para consagrarem direitos e obrigacdes, ndo colocara a
obrigacao necessaria para que o direito a salde seja respeitado, tendo em vista que
a propria Constituicdo da Republica de 1.988 ja confere a efetividade do referido
direito mediante acles, sejam publicas e particulares, estas ultimas quando o
sistema publico de saude néo oferecer o respaldo e garantia esperado.

Por ser assim, ndo se trata de um mero direito, mas, sim, de um
respaldo constitucional destinado aos cidadaos para que estes sejam respeitados,
nado somente na acepcado do termo como também com relacdo ao bem maximo e

indisponivel que é a saude, resguardando a dignidade da pessoa humana.

3. Os poderes atipicos do juiz para a efetivacdo do direito a saude

Em se tratando de um direito social, o direito a salde exige um carater

prestacional do Estado, seja pelos proprios entes federativos (Unido, Estados,



Distrito Federal e Municipios), seja pelos poderes componentes do Estado (Poderes
Executivo, Judiciario e Legislativo).

E certo que ao Poder Executivo e ao Legislativo, no exercicio de suas
funcbes, trata de uma disposicdo acerca do direito a saude em um carater menos
coercitivo do que o Poder Judiciario, ante a aplicacdo de condutas, desde que

provocado pelo jurisdicionado, viabilizando o direito constitucional a saude.

3.1 A efetiva prestacao jurisdicional e o direito a saude

O direito a saude, no mais das vezes, € abrangido por medicamentos,
tratamentos, insumos, consultas médicas, ou seja, toda a forma de consagrar e
resguardar o minimo de dignidade e saude ao cidadéao brasileiro.

Pela previsdo especifica desse direito na nossa Magna Carta
pressupde que quando demandado judicialmente este seja respeitado, ndo somente
com o objetivo de efetivar a prestacao jurisdicional, mas, também, para resguardar o
direito social a saude.

Neste sentido, pela propria discricionariedade que é atribuida ao
magistrado, quando do exercicio da jurisdicdo, sdo estabelecidas bases e limites
para que possa julgar em conformidade com o esperado, desde que tenha
supedaneo na propria legislacéo ordinaria e no texto constitucional.

Contudo, pela disciplina dos poderes atipicos do juiz no Novo Cddigo
de Processo Civil espera-se que o magistrado ndo se restrinja somente a atuacao
discricionéria, adotando respaldo na legislacéo ordinéria, podendo se utilizar do seu
arbitrio frente ao caso em concreto para averiguar se a decisédo esta, ou ndao, sendo
concretizada.

Para o arbitrio do magistrado empresta-se a seguinte passagem de
Carlos Aurélio Mota de Souza (1987, p. 92):

O arbitrio € o fio de ouro que conduz a solugdo equilibrada de todas as
guestdes do processo. Esta presente na conciliacdo das partes, na direcao
da prova, na conducdo das audiéncias, e no ato de julgar, sempre que se
trate de atos ndo vinculados. Ao contrario da discricionariedade, ndo esti
delimitado pela lei, mas pelo carater do juiz: é mais prudéncia ético-juridica
de conduta que regra especifica de atuacéo.



Com o intuito de tornar eficaz o provimento jurisdicional concedido nos
casos de saude é preciso se utilizar de todos 0os meios possiveis, tipicos e atipicos
para que a decisado do magistrado ndo caia em desuso.

Pela aplicabilidade do arbitrio, aliado a discricionariedade podera
conferir uma maior efetivacdo dos dizeres do magistrado quando se tratar da tutela
do direito a saude e, assim, se resguardara a dignidade da pessoa humana e a vida
com o0 minimo vital que aparenta e necessita.

No que tange a dignidade da pessoa humana como uma tarefa e dever
do Estado de proporciona-la leciona Ingo Wolfgang Sarlet (2011, p. 58):

Como tarefa (prestacéo) imposta ao Estado, a dignidade da pessoa reclama
gue este guie as suas acfes tanto no sentido de preservar a dignidade
existente, quanto objetivando a promoc¢do da dignidade, especialmente
criando condigdes que possibilitem o pleno exercicio e fruicdo da dignidade,
sendo portanto dependente (a dignidade) da ordem comunitaria, ja que € de
se perquirir até que ponto é possivel ao individuo realizar, ele préprio,
parcial ou totalmente, suas necessidades existenciais basicas ou se
necessita, para tanto, do concurso do Estado ou da comunidade (este seria,
portanto, o elemento mutavel da dignidade), constatacdo esta que remete a
uma conexao com o principio da subsidiariedade, que assume uma fungéo
relevante também neste contexto.

Com o exercicio da dignidade pelo proprio individuo, objetivando
resguardar o seu direito social a saude, se demonstrardo os percal¢cos que o proprio
ambito administrativo ou até o Poder Judiciario oferecem quando se busca uma
concretizacao a partir do préprio requerimento do cidadao.

Neste paradmetro ao colocar em méos do Poder Judiciario, vezes que o
exercicio da jurisdicdo é inerte, necessita de provocacédo, para este poder que se
delegard a fungdo da observancia do respeito a dignidade da pessoa humana,
mediante a ado¢cdo de atos discricionarios e arbitrarios quando se verificar que ao
direito & saude néo se esta dando a devida importancia.

Dessarte, importante avanco no proprio Codigo de Processo Civil de
2.015 foi tratar de objetivar a dignidade da pessoa humana como norma fundamental
a ser perseguida no bojo de todo o andamento processual, ressaltando a propria
concepcao de que a efetivacdo do provimento jurisdicional estabelecera balizas para
o efetivo cumprimento e tratamento com dignidade para com o jurisdicionado.

Salta aos olhos que para resguardar a dignidade da pessoa humana
ndo se podera transpassar outros direitos fundamentais consagrados tanto no texto

constitucional quanto na lei ordinaria e que, se postos em conflito, devera se utilizar



de critérios proprios, como o da ponderacdo entre valores e direitos, sempre em
observancia ao direito material tutelado no caso em concreto.

N&o somente pela utilizagdo da ponderacdo se avaliar4 qual direito
persistira no caso em concreto, como também a utilizacdo dos postulados
normativos da razoabilidade e proporcionalidade, vezes que o direito a saude, como
nem o direito a vida, € absoluto.

Ao se adotar os ensinamentos de Candido Rangel Dinamarco e Bruno
Vasconcelos Carrilho Lopes (2016, p. 55) denota-se os efeitos de uma efetiva

prestacao jurisdicional:

Com servigos jurisdicionais de boa qualidade obtém-se uma tutela
adequada, compativel e aderente aos interesses em jogo no processo e
capaz de fazer justica com observancia dos valores presentes nas normas
de direito material. A tempestividade da tutela jurisdicional decorre de sua
prestacao em um prazo razoavel, compativel com a complexidade da causa,
a urgéncia na obtencdo da tutela e a conduta manifestada pelas partes no
processo — sempre com a preocupacao de obstar aos males corrosivos dos
direitos representados pelo tempo-inimigo. A efetividade diz respeito a real
satisfacdo do direito judicialmente reconhecido, ao seu implemento no
mundo da vida.

Com as brilhantes observacées dos doutrinadores anteriormente
citados é possivel concluir que a efetiva prestacao jurisdicional se traca pela entrega
e satisfacdo do direito reconhecido na via judicial para o0 mundo real, para 0 mundo
da vida.

O Supremo Tribunal Federal assim decidiu acerca da eficacia do

provimento jurisdicional:

PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS
FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER CONSTITUCIONAL DO
PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) - PRECEDENTES (STF)
- RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE
REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO
DIREITO A VIDA. - O direito publico subjetivo a saude representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas
pela prépria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar -
politicas sociais e econémicas idéneas que visem a garantir, aos cidadaos,
inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a saude -
além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as
pessoas - representa conseqliéncia constitucional indissociavel do
direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional
de sua atuacéo no plano da organizacédo federativa brasileira, ndo pode



mostrar-se indiferente ao problema da saude da populacédo, sob pena
de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave

comportamento inconstitucional. A INTERPRETAQAO DA
NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM
PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O carater

programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por
destinatarios todos os entes politicos que comp&em, no plano institucional,
a organizacdo federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir,
de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE
MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES. - O reconhecimento
judicial da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de
medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus
HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da
Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concrecao do seu
alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a saude das
pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser
a consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial dignidade.
Precedentes do STF. (AgRg no RE 271.286, Min. Rel. Celso de Mello, DJ
24.11.2000) (grifei)

Assim sendo, o direito a saude € resguardado ante a concessao ao
jurisdicionado do que foi realmente pleiteado no bojo dos autos, ou seja, com a
concessao dos medicamentos, insumos e tratamentos, sem 0s obsticulos que o
proprio Poder Judiciario possa enfrentar.

Com isso, o direito a saude exige uma prestacdo direta, razoavel,
proporcional e efetiva para que se conceda o bem da vida em prazo razoavel e em
cumprimento as decisfes judiciais, sob pena de se responsabilizarem pelo atraso e

os danos decorrentes destes.



3.2 A atipicidade com meio de coergdo no ambito administrativo

Um grande empecilho para que possa se efetivar a prestacéo
jurisdicional do direito a saude, mesmo ante uma decisao judicial mandamental, € a
esfera administrativa que, por suas proprias razdes, é impedida de cumprir dada
obrigagdo em ato do juiz.

Na maioria dos casos os pleitos realizados na via administrativa néo
surtem seus efeitos esperados, sendo que quase sempre devera o cidadao se
resguardar do Poder Judiciério, vezes que este € dotado de uma certa racionalidade
frente as necessidades do caso em concreto.

Um dos motivos para que o pleito de medicamentos, por exemplo, nédo
ser concedido e concretizado no ambito administrativo resguarda ndo sé na
impossibilidade de seu fornecimento, seja por falta de verbas publicas para sua
aquisicdo, ou, também, pela desnecessidade de determinado medicamento ao caso
posto.

E certo que aos médicos é incumbido o mister de realizarem um
diagnéstico completo, com a consequente utilizacdo de medicamentos disponiveis
tanto na rede publica de saude quanto na privada, tendo em vista que nao é possivel
que sejam testados sem atestado a sua qualidade pelos setores da saude
competentes.

Entretanto, dentro deste diagndéstico realizado o médico realizard uma
bateria de testes visando a consequente adequacdo do medicamento, tratamento,
insumo utilizado, a real situacdo do cidad&o, adotando as suas particularidades,
sendo que cada caso € um caso e 0 que servir para um, pode nao servir para outro.

Sobre a particularidade do caso em concreto cabe ressaltar que ndo ha
discricionariedade para o 6rgado administrativo de conferir, ou ndo, um medicamento
de efeitos similares, tendo em vista que o profissional da saude ja consignou a
necessidade de um farmaco, insumo ou tratamento em especifico.

Toda a analise realizada pelo médico, ndo somente no ato de receita,
mas, também, ao diagnosticar e constatar o paciente, € atinente a dignidade da
pessoa humana e por via consequencial resguardando o direito a saude, o tratando

de forma digna e ampla.



A doutrina de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco
(2016, p. 695) salienta acerca da importancia que o ambito administrativo deveria

conter:

Finalmente, o fortalecimento da cultura administrativa, que permitiria a
realizacéo do Direito sem intervencao judicial, também é um desafio digno
de ser arrostado. H4, entre nés, a consolidada compreenséao de que a Unica
forma de efetivar direitos é por meio do Judiciario. E necessario superar a
denegacao sistematica de direitos amplamente reconhecidos, permitindo-se
gue a realizacdo do Direito se efetive, se possivel, sem intervencéo judicial.
Nesse sentido, devem ser estimuladas praticas desenvolvidas no d&mbito do
Ministério Publico, das Defensorias Publicas e da propria Administracdo, por
meio das ouvidorias, sistemas de ombudsman ou instituicdes equivalentes.

A esfera administrativa seria de grande valia se ndo se utilizasse de
critérios arbitrarios e taxativos, visto que na maioria dos casos o pleito visando
resguardar o direito a saude por meio de medicamentos, tratamentos e insumos, é
negado, sem ao menos uma justificativa plausivel.

O que o ambito administrativo deveria fazer é prestacdo e cuidado para
com o direito a saude, ndo deixando de se aplicar um filtro nos pedidos realizados,
porém, ndo adotando posturas que inviabilizam e até prejudicam o interesse do
cidaddo e, a depender do caso, constitui em causa de morte ante a demora na
prestacao jurisdicional.

A adverténcia da doutrina acerca da consagracao dos direitos sociais
sem ao menos uma intervencao judicial € de grande valia se o cidadao brasileiro nédo
fosse tratado sem a importancia que o caso denota, sendo que na maioria dos casos
o individuo é tratado como mais um dentre 0s requerimentos administrativos.

Para a viabilizagcdo do diagnostico realizado pelo médico, isto antes
mesmo do pleito administrativo, € necessaria a intervencao e consagracao do direito
social a saude pelo Poder Judiciario, 6rgao incumbido da atividade judicante.

A tese da desnecessidade do esgotamento da via administrativa, para
pleitos de medicamentos, tratamentos e insumos, ja foi superada pela jurisprudéncia,
refletindo que ndo pode impor ao jurisdicionado que fique sujeito a avaliacdo e
critérios da Administracdo Publica de forma irrestrita.

Destaca-se, assim, 0 seguinte aresto:

FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. Legitimidade passiva caracterizada.
Solidariedade dos entes federados em matéria de salde. Interesse de agir
presente. Desnecessidade de esgotamento da via administrativa ante o



principio da inafastabilidade da jurisdicdo. Informacdo do proprio
Municipio, ademais, de que nao seriam os medicamentos fornecidos
administrativamente. No mérito, impetrante portadora de depresséo cronica.
Hipotese em que se assegura o direito a salde através das atividades que
séo inerentes ao Estado e financiadas pelo conjunto da sociedade por meio
dos impostos pagos pelos préprios cidaddos. Receituario e prescricdo
médicos que comprovam a doenca e a necessidade dos medicamentos.
Hipossuficiéncia demonstrada. Observacdo apenas quanto a possibilidade
de substituicdo dos medicamentos pleitados por outros de igual eficacia e
principio ativo. Remessa necesséria e recurso voluntario desprovidos, com
observagdo. (TJSP, Apelacdo Civel n.° 0005712-21.2015.8.26.0268, Des.
Rel. Vera Angrisani, 2.2 Camara de Direito Publico, DJ 19.08.2016) (grifei)

Superada a tese do esgotamento da via administrativa para nao
inviabilizar o interesse na demanda judicial visando a consagracdo do direito a
salde € certo que nem ao menos a intervencao judicial serve como ultima ratio na
concretizacdo do direito social a saude, sendo que como salientado alhures esta via
oferece diversos obstaculos que ndo deveriam existir.

Os empecilhos para o fornecimento do medicamento, insumo e
tratamento ndo poderiam servir como forma de prejudicar a prestacdo do direito a
saude, sendo que uma vez conferido referido direito material sob o crivo do
contraditorio e da ampla defesa, ante um juiz natural, devera ser resguardado em
sua integralidade, sem se resvalar nos obstaculos impostos pelo administrativo.

Ao Estado é incumbido o dever de resguardar o direito a saude e todos
0S seus consectéarios logicos, ndo podendo se desvencilhar deste 6nus, sendo
definido como um direito social amplamente resguardado e necessario para se fazer
valer um dos fundamentos da republica federativa do brasil, a dignidade da pessoa
humana.

Ao se adotar o dever do Estado da prestacdo do direito a salude este
nao pode fundamentar o ndo cumprimento da obrigacdo imposta em deciséo judicial
pela simples auséncia de fundos ou, também, pela inviabilidade da prestacdo do
insumo, medicamento ou tratamento, devendo prestar em sua integralidade.

Pela decisdo judicial transitada em julgado cabe a via administrativa
observar nos limites do que ficou decidido e cumprir a obrigagdo, sob pena de
incidirem as denominadas astreintes como meio de coercéo para que seja efetivado
o direito a saude.

Salta aos olhos que as astreintes, medidas determinadas como
coergao para que seja cumprido o que foi decidido, ndo surtem os efeitos esperados,

de tal sorte que o Cdodigo de Processo Civil de 2.015 trouxe a tona uma clausula



atipica no que concerne aos seus poderes-deveres, para que possa resguardar e
efetivar a concretizacao do direito fundamental a saude.

Neste parametro que o inciso IV do artigo 139 foi inserido, ou seja, para
que o magistrado, quando verificar que as medidas ja impostas no bojo do processo
se mostrarem inviaveis, pelos proprios obstaculos administrativos, possa se utilizar
de atos que julgar necessario para que a presteza do direito a saude seja
concretizado.

Cabe consagrar os ensinamentos de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio
Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero (2015, p. 213):

Imperium. O art. 139, IV, CPC, explicita os poderes de imperium conferidos
ao juiz para concretizar suas ordens. A regra se destina tanto a ordens
instrumentais (aquelas dadas pelo juiz no curso do processo, para permitir a
decisdo final, a exemplo das ordens instrutérias no processo de
conhecimento, ou das ordens exibitérias na execugao) como a ordens finais
(consistentes nas técnicas empregadas para a tutela da pretensdo material
deduzida).

As medidas adequadas muitas vezes poderdo ser tidas como aquelas
que néo estdo expressamente disciplinadas entre 0s poderes-deveres ao
magistrado, podendo este utilizar técnicas para a tutela da pretensdao material
deduzida, transpassando os obstaculos que o préprio ambito administrativo possa
oferecer.

Dentre as medidas que mais se mostra atinente no caso do resguardo
ao direito a saude, em se adotando o critério emergencial que a maioria dos casos
necessita, € o sequestro de verbas publicas.

Acerca do sequestro de verbas publicas leciona Leonardo Carneiro da
Cunha (2015, p. 366) que “[...] o sequestro é possivel somente para o caso de
pretericdo na ordem de inscricdo do precatério e, bem ainda, para o caso de “nao
alocacao orcamentaria do valor necessario a satisfacao do seu débito”.

Em que pese a doutrina so tratar do sequestro quando este for atinente
a condenagdo em pagar quantia é plenamente possivel a sua ampliacdo para a
concretizacdo do direito fundamental a saude, visto que é um dos meios mais
eficazes a fazer cumprir a obrigacéo de fazer imposta.

A partir da decretacdo do sequestro de verbas publicas, o que se faz

mediante requerimento do proprio credor da obrigacdo de fazer em direito de saude,



ao magistrado incumbe, pelo proprio sistema informatizado, adotar a devida reserva
da verba para o interesse do credor.

Pela separacdo de verbas e consequente destinagdo destas para as
maos do credor a este é devida a possibilidade de realizar a compra do
medicamento ou insumo e até realizar o tratamento ou consulta que necessitou
frente a demanda judicial.

N&o obstante o sequestro ser um meio de coercdo efetivo, tendo em
vista que retira do patriménio publico verbas para que concretize uma decisao
judicial, esta medida deve ser adotada como irrestrita, verificando de logo se ao
provimento jurisdicional ndo estdo sendo adotadas as providéncias necessarias e
esperadas.

Outrossim, o sequestro de verbas publicas em casos de salude é posto
diretamente na conta bancaria judicial para posteriormente emissdo de guia de
levantamento pelo credor, ndo necessitando, como nos casos de pagamentos de
débitos de quantia certa, de se resguardar de precatério e de requisicdo de pequeno
valor.

O sequestro € tido como legitimo meio de coercdo para o cumprimento
das obrigacdes de fazer em que se requer a tutela do direito a salude, consoante o
Superior Tribunal de Justica, quando do julgamento de Recurso Repetitivo, assim

tratou:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
ADOCAO DE MEDIDA NECESSARIA A EFETIVACAO DA TUTELA
ESPECIFICA OU A OBTENCAO DO RESULTADO PRATICO
EQUIVALENTE. ART. 461, § 50. DO CPC. BLOQUEIO DE VERBAS
PUBLICAS. POSSIBILIDADE CONFERIDA AO JULGADOR, DE OFICIO
OU A REQUERIMENTO DA PARTE. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.
ACORDAO SUBMETIDO AO RITO DO ART. 543-C DO CPC E DA
RESOLUCAO 08/2008 DO STJ. Tratando-se de fornecimento de
medicamentos, cabe ao Juiz adotar medidas eficazes a efetivacédo de
suas decisfes, podendo, se necessario, determinar até mesmo, 0
sequestro de valores do devedor (bloqueio), segundo o seu prudente
arbitrio, e sempre com adequada fundamentacdo. 2. Recurso Especial
provido. Acorddao submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da
Resoluc&o 08/2008 do STJ. (STJ, REsp 1.069.810/RS, Min. Rel. Napole&o
Nunes Maia Filho, DJe 05.11.2013) (grifei)

Ao sequestro é adotado uma conduta de fazer frente ao direito posto,
nao se justificando a demora no cumprimento da decisao jurisdicional pelo ambito

administrativo.



Por ser assim, 0 sequestro de verbas publicas é legitimo e um ato de
coercao a disposicdo do magistrado quando da tutela de descumprimento do direito

a saude, resguardando a efetiva prestagao jurisdicional.

3 CONCLUSAO

A presente pesquisa objetivou preconizar maneiras e modos de que o
direito a saude fosse resguardado, vezes que é corolario da dignidade da pessoa
humana, um dos fundamentos da republica federativa do Brasil de 1.988.

A partir da dignidade da pessoa humana foi analisada a possibilidade,
ou nao, de que o direito a saude seja prestado pelo proprio Estado, adotando a via
administrativa como o0 meio a ser perseguido.

Pelo pleito administrativo denota-se que o intento do cidaddo, mesmo
dotado de sentido e razdo, no mais das vezes nao é solucionado da forma que lhe
convém, ou seja, ndo lhe é concedido o medicamento, insumo, tratamento ou
qualquer outra forma material decorrente do direito social a saude.

Com o insucesso administrativo advéem o Poder Judiciario que, mesmo
inerte, colocara sob sua tutela o direito constitucional a saude, perfazendo um
carater prestacional de que deveria ter sido averiguado e respeitado quando no
ambito administrativo.

Pela intervencao judicial se denota uma maior facilidade de concretizar
o direito a saude, seja pela sua coercibilidade, seja pelo respeito que um provimento
jurisdicional possa consagrar no seio da comunidade.

Contudo, a decisdo judicial em se tratando de direito a saude nao é
respeitada, mormente pelas barreiras que o proprio ambito administrativo lhe
provém, ndo colocando em cheque a eficacia que uma decisao judicial merece ter.

Com isso surgem os denominados poderes do magistrado, podendo
ser tanto aqueles tipicos e atipicos, cabendo ressalvar que os atipicos consagram
uma gama de poderes maior ao magistrado para a efetivagdo de seu provimento
jurisdicional, podendo utilizar de meios que o direito a salde possa ser concretizado

em sua totalidade.



Denota-se que o intuito principal é a efetivacdo do direito social a
salude e consequentemente o respeito a dignidade da pessoa humana, fundamento

da Magna Carta.
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