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Resumo: A eficiéncia no processo judicial é fundamento inerente ao Poder Judiciario democratico e erigido
conforme os ditames constitucionais, mormente quando o processo visa a resguardar direitos fundamentais
urgentes, tal qual o Direito Social a satide. Com o advento do principio da eficiéncia processual no corpo do
Novo Cédigo de Processo Civil® surgiu uma nova forma de disciplinar os conceitos fundamentais sobre a
eficiéncia, no bojo de um processo judicial. A abordagem aqui proposta é analisar as implicacGes desse novo
principio na dinamizagdo dos institutos e mecanismos processuais aplicados aos processos que resguardam
o direito a saude, com escopo de garantir o postulado da maxima efetividade dos direitos fundamentais.
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Implications and implementation of the new Principle of the Procedural Efficiency in the demands that
oversee the Right to Health

Abstract: The efficiency in the judicial procedure is a ground laying inherent to the democratic Judiciary
and erected according to the constitutional dictates, especially when the process aims to protect urgent
fundamental rights such as the Social Right to Health. With the advent of the principle of the procedural
efficiency in the body of the New Code of Civil Procedure arised a new way of disciplining the fundamental
concepts about efficiency in the bulge of a judicial procedure. The approach proposed here will be analyse
the implications of this new principle in the dissemination of the institutes and the procedural mechanisms
applied to the process that protects the right to health with the scope of ensuring the postulate of maximum
effectiveness of the fundamental rights.
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1 Introdugao

Embora insculpido no art. 196 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 e
sistematizada pela Lei 8.080/90, a prote¢do e promogio a saude, como previsio Constitucional e
infraconstitucional, ndo ¢ suficiente pra realizar o direito fundamental a saude de forma concreta.

Isso se deve ao fato que garantir a realizagao do direito fundamental a saude exige uma
prestagao positiva por parte do Estado, pressupondo grandes disponibilidades de dinheiro dos
cofres publicos. Eis o primeiro sustentaculo para a sindrome da inefetividade do direito a satude,
pelo qual foram criados diversos argumentos politicos-juridicos, a exemplo do conhecido dogma da
reserva do possivel, como indubitavel ébice econémico para a eficiéncia dos direitos fundamentais.

Devido ao abismo entre o discurso que afirma o direito fundamental a satide, e seu cumprimento
efetivo, nasceu o fendmeno da judicializagio da politica, mormente sobre a judicializacio da saade?,
que é mais bem aprofundado no segundo capitulo do presente artigo. Tal fenémeno se deve
principalmente pelo fato de que a Constitui¢ao brasileira é uma carta aberta de interpretagdes
multiplas, que chancela a atuacao do Poder Judiciario na defesa dos direitos nela inseridos.

Logo, diante de manifesta inefetividade preexistente, a eficiéncia processual incide nas
prestagdes judiciais com o fim de apaziguar, remediar e reverter a situagao patoldgica que reside na
efetivacao da saide individual e coletiva. O terceiro capitulo do presente artigo reserva-se nos estudos
da defini¢ao e do alcance do principio da eficiéncia processual nas prestagoes judiciais sanitarias.

Ocorre que tal principio possui incidéncia interpretativa laborando como arquiteto de regras
processuais nos atos e procedimentos de um processo judicial, 7z casu, que tutelem o Direito Social
Fundamental a saude.

No quarto capitulo do presente artigo sera feita a analise do quadro critico da efetivagao do
Direito a satdde pela via da judicializacdo, propondo o estudo dos mecanismos processuais inseridos
no CPC/2015, aptos a conctetizarem o principio da eficiéncia processual, tais como: as prerrogativas
da Fazenda Publica em Juizo, nova disciplina da tutela provisoria, a institucionalizagao da tutela
de evidéncia e sua aplicacdo pratica e a recep¢ao da estabilizacao da tutela antecedente pelo novo

sistema processual.

2 A judicializagiao da Saude: a saga para exigir a promessa constitucional.

A judicializacao do direito a saide vem pautado no macroprincipio da inafastabilidade do Poder
Judiciario, pelo qual ndo se afastara da apreciagao judicial lesao ou ameaga a lesao a direito constante
no ordenamento juridico, cujo normativo é o disposto no art. 5%, inciso XXXV da Constitui¢ao
Federal de 1988:

Art. 5%, XXXV: “alei ndo excluira da apreciagido do Poder Judiciario lesdo ou ameaga
a direito”.

Devido a insercao dos direitos fundamentais como abstragdes nos textos legais ou para
serem aplicados em situagdes excepcionais, iniciou-se um processo de reconhecimento dos direitos
individuais e sua correspondente capacidade processual denominada de Revolugiao Copernicana’,

pelo qual se encerra o fendmeno do “ativismo judicial” ou “judicializa¢ao da politica”.

* Para um melhor aprofundamento, ver: Bezerra (2007).
5 Sobre esse conceito, ver: Streck (2004).
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Outro fator para a crescente judicializacao das demandas sanitarias ¢ a textura aberta de nossa
Constitui¢ao Federal, de modo que quanto mais indeterminada for a Constitui¢ao, maiores serdo
os conflitos pela interpretacao hegemonica e maior sera a discricionariedade do Poder Judiciario.

O ano de 1996 foi um marco na judicializagao da saude, porque o entendimento de que o direito
fundamental a saude era norma programatica destituida de imperatividade levou ao indeferimento
sumario de diversas agoes individuais propostas no periodo. LLogo apds houve uma guinada
jurisprudencial que se deu pela estruturacao de programas e leis definindo o direito previsto no art.
6° da Constitui¢ao Federal tal como a lei 8.080/90, como diteito subjetivo, apto a judicializa¢io pela
via individual (MACHADO; DAIN, 2012, p. 468).

Tal cenario resultou no processo de judicializagdes que ocorreriam nos anos subsequentes,
o que levou o Supremo Tribunal Federal a realizar a Audiéncia Piblica sobre saude entre abril e
maio de 2009 e a proferir aspectos processuais importantes na apreciagao da Suspensao de Tutelas
Antecipadas n° 175 ¢ 278 (STA-AgRg/29/04/2010). Nesse petiodo foram estabelecidos fundamentos
importantes na judicializacdo da sadde como a responsabilidade solidaria dos entes politicos e a
titularidade coletiva e individual do direito a saide, bem como foi consolidada a possibilidade de

garantia e concretizagao do direito a saude por meio da atuagao do Poder Judiciario.

2.1 Criticas a judicializagao: reconhecimento de desigualdades no acesso a justica e de distribuicao
de recursos publicos

Em que pese a viabilidade no ajuizamento de agdes que tutelem o direito a satde, tal fendmeno
nao esta livre de criticas pela doutrina especializada. A primeira grande critica esta na restricao oriunda

da falta de acesso a justica pelos jurisdicionados; nesse sentido Ingo Sarlet leciona :

[...] De outra parte, resulta no minimo curioso o argumento de que a falta de
isonomia quanto ao acesso a justica, seja no que diz respeito a justica, seja no que
diz respeito a distribui¢do desigual em termos de assisténcia judiciaria ( incluindo
a estruturag¢ao dos 6rgaos da Defensoria Publica, que, em virtude de limitagoes
materiais, sequer estd devidamente implantada em muitos lugares), seja no que
concerne ao nivel de informacio do cidaddao no que tange aos seus direitos, acaba
gerando uma espécie de casta de privilegiados, que, em detrimento de expressivos
segmentos da popula¢io, utilizam a via judicial para obtencdo de prestagcdes sociais
(SARLET, 2012, p. 111).

Dessa forma, se cria mais um viés de acesso a satide, a0 ponto que a efetiva¢ao do direito a
saude fica restringida ao ajuizamento de uma agao judicial.

As criticas permanecem também com relagiao a alocagiao de recursos para a satisfagao de
direitos de alguns jurisdicionados em detrimento de outros membros da coletividade, favorecendo
determinada camada social e gerando escassez de recursos sanitirios na prestacao da saide por
parte do Estado.

Nao obstante o esfor¢o dos argumentos desfavoraveis a judicializagao da saude, ressalta-se que,
conforme mencionado, o Poder Judiciario ¢ inafastavel da apreciacao das lesoes a direito formalmente
reconhecidos. Portanto, perfeitamente cabivel a garantia da saude por meio judicial-processual, sob

pena de reduzir a ampla efetividade do acesso a saude.
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2.2 A Fazenda Publica em juizo: confronto com a supremacia do interesse publico

Nas agoes de obrigacao de fazer, de nao fazer e de dar coisa certa no ambito da saude, o polo
passivo da demanda ¢ comumente ocupado pela Fazenda Publica.

O principio da indisponibilidade do interesse publico e a supremacia do interesse publico
norteiam o direito publico e consequentemente a Fazenda publica. O Estado, por meio da
administragao publica, age segundo os ditames da legalidade estrita ¢ ao se relacionar com os
particulares, devem ser levadas em conta algumas prerrogativas inerentes a Fazenda Publica, com
vistas a consagrar o principio da Isonomia, no seu viés substancial ou material. As ‘vantagens’
processuais conferidas a Fazenda Publica revestem o matiz de prerrogativas, eis que contém
fundamento razoavel, atendendo, efetivamente, ao principio da igualdade, no sentido aristotélico de
tratar os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual (CUNHA, 2012a, p. 16).

Muito embora a legitimidade das prerrogativas da Fazenda seja latente, tais prerrogativas
jamais podem obstar o devido processo legal e o processo judicial eficiente como imperativo do
principio da eficiéncia processual.

De nada adianta agir com zelo excessivo para com o Poder publico se o direito fundamental
a saude nao estiver atingindo a sua maxima efetividade. De igual modo, as prerrogativas da Fazenda
nao podem exercer tal importancia, ao ponto de impedir um procedimento judicial eficaz, efetivo

e eficiente.

3 O principio da eficiéncia processual no Novo Cédigo de Processo Civil: a otimizagao da
qualidade na gestiao do processo

De imediato, cabe a distingao entre o principio Constitucional da eficiéncia insculpido no art.
37, caput, da Constituicao Federal de 1988, e o principio da eficiéncia processual que aduz o art. 8°
do CPC/2015.

A eficiéncia que atinge a administragao publica na seara do Poder Executivo busca evitar
a impoténcia estatal na luta contra a deficiente prestagao de servigos publicos e na execugao da

atividade administrativa tipica do Estado. Sao as ligdes de José dos Santos Carvalho Filho, iz verbis:

O nucleo do principio é a procura de produtividade e economicidade e, o que é mais
importante, a exigéncia de reduzir os desperdicios de dinheiro publico, o que imp&e
a execucdo de servicos publicos com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. Ha
varios aspectos a serem considerados dentro do principio, como a produtividade e
economicidade, qualidade, celeridade e presteza e desburocratiza¢ao e flexibiliza¢do
(CARVALHO FILHO, 2013, p. 30).

Por sua vez, o principio da eficiéncia insculpido no artigo 8° do CPC/2015 tem enfoque na
gestao do processo judicial, seus atos e procedimentos, objetivando a melhor decisio na macrojustica.
Vale a citacdo do professor Humberto Theodoro Jr., ao lecionar sobre a esséncia do principio da

eficiéncia processual:

O principio da eficiéncia deve ser analisado, principalmente, sob o enfoque qualitativo,
i.e,levando-se em conta a qualidade e a adequacio da prestago jurisdicional entregue
as partes. O litigio deve ser decidido pelo juiz de forma completa, abrangente, ainda
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que esta atividade demande maior dispéndio de tempo. Entre a rapidez da decisdo e
a qualidade da decisdo e a qualidade da solugdo apresentada, o juiz deve primar pela
segunda, de modo que nunca seja ela sacrificada em prol apenas da dinamicidade do
processo (THEODORO JR., 2016, p. 93).

Ainsercio do art. 8° do CPC/2015 leva a reflexao sobre o mandamento principiolégico a partir
da otica de pressuposto normativo fundamental e que sua incidéncia deve ocorrer na utilizagao de
cada instituto que acompanha o CPC, sob pena de retirar o significado imanente em todo o corpo
do codicium.

Dessa forma, o principio da eficiéncia deve ser levado a sério como norte interpretativo
dos demais principios do processo, e sua releitura deve sempre retomar ao conteudo normativo

constitucional, exposto no art. 37, caput, da Constitui¢ao Federal

3.1 O estudo do Principio e sua estrutura¢io no Novo Coédigo de Processo Civil: postulado
hermenéutico contemporaneo

Os principios, de maneira geral, se diferem das regras em razao de nao serem postulados
determinantes para uma decisao, apresentando mais de uma solugao argumentativa, quando analisada
a luz de uma posigao juridica. No entanto, essa conclusio nao surgiu assim tao facilmente exigindo
um esfor¢o doutrinario na evolugao do conceito e limitagao dos principios.

A solugdo na colisao principiolégica ao fato concreto, por exemplo, nao vinha arraigada de
conceitos como a dimensdo do peso elencado por Alexy (2015, p. 54) e tampouco se falava em
proportcionalidade na aplicagio das normas principioldgicas, vez que o sistema do al/ or nothing fashion®
corrente na aplicagao das regras juridicas, era proeminente no positivismo juridico.

O Brasil adotou a teoria da normatividade dos principios com o advento da Constitui¢ao Federal
de 1988, e 0 CPC/2015 evidencia esta forte tendéncia, visto que é visivelmente claro o estabelecimento
de principios fundamentais do processo como premissas interpretativas nos primeiros artigos do
Codigo Adjetivo, mais precisamente entre o artigo 1° e 12 da compilagdo processual.

Tais principios devem ser somados as novas regras instituidas, determinando uma releitura
do processo a partir do processamento constitucionalmente democratico e justo. Porém, antes de
adentrar no estudo do principio da eficiéncia e sua estruturagao no CPC/2015, é por demais valido
o entendimento do avan¢o da doutrina principiolégica na ciéncia juridica.

A consolidag¢ao da tradi¢do do positivismo juridico no final do século XIX demonstrou que
a norma juridica em sua abstratividade e imperatividade, nao alcancaria a complexidade dos fatos
juridicos e das posi¢des sociais que se criam e se desfazem no seio do convivio social. Ante isto, a
mera subsun¢io do fato a norma ou da norma ao fato demonstrou-se incapaz de garantir a aplicagao
efetiva do ordenamento juridico aos jurisdicionados.

Nesse contexto e diante da existéncia de lacunas (anomias) no Direito, vem a existéncia os
chamados Principios Gerais do Direito, figurando como elementos supletivos a disposi¢io do
aplicador da lei. Salienta-se que a ideia de principios gerais de direito tem muito pouco a ver com o
sentido de principio atual assumido apds o positivismo juridico e o neoconstitucionalismo. O juiz
atual nao pode se assemelhar com o juiz idealizado por Kelsen, como sendo aquele que partia de

um apanhado de regras e leis, extraindo o sentido intrinseco da lei e aplicando ao caso concreto.

¢ Aplicagio “tudo ou nada”, comum no sistema de regras do Positivismo Juridico.



6 Marta Cristina Nunes Almeida e Jonatas Scheibe Meira

A proposta de Hans Kelsen nio previa que da atividade intelectual de extrair a norma da lei por
intermédio da busca do sentido desta pelo magistrado, criava uma postura decisionista, acarretando
sérios efeitos na justiga das decisoes.

Nesse interim, se fez necessario a atribui¢ao de for¢a normativa aos principios. Logo, nao mais
existiriam apenas normas-regras regendo o ordenamento juridico, mas também a insurgéncia das
normas-principios que, antes de tudo, permaneciam com o conteudo de normas em sua abstratividade,
generalidade, imperatividade, bilateralidade e coercibilidade.

A dignidade normativa dos principios se intensificou com os estudos propostos por Dworkin
e Robert Alexy. O primeiro, em seus estudos, realizou a importante distingao entre principios
e diretrizes politicas, retomando, entio, a relagdo entre principios e diretrizes politicas, pode-
se afirmar que um principio prescreve um direito e, por isso, contém uma exigéncia de justiga,
equanimidade ou devido processo legal; a0 passo que uma diretriz politica estabelece um objetivo
ou uma eta a ser alcangado, que, geralmente, consiste na melhoria de algum aspecto econémico,
politico ou social da comunidade, buscando promover ou assegurar uma situagdo economica,
politica ou social considerada desejavel. Dworkin atribui o szafus de trunfos aos principios, que,
em uma discussao, devem se sobrepor a argumentos pautados em diretrizes politicas, excluindo
a possibilidade de os juizes tomarem decisGes embasadas nessas diretrizes (THEODORO JR. et
al., 2015, p. 52-53).

Partindo da visdo defendida por Dworkin, e consoante ja mencionado, o principio da eficiéncia
deve se sobrepor aos argumentos pautados em diretrizes politicas. Ora, posto isto, constata-se que
o instituto da reserva do possivel é um manifesto argumento utilizado pelos Tribunais pautado em
diretrizes politicas, economicas e sociais. Assim sendo, a guisa de exemplificagdo, jamais poder-
se-ia afastar a incidéncia da maxima eficiéncia em um processo que tutele medicamentos juntos
a Fazenda Publica, somente com base na reserva do possivel pela insuficiéncia de recursos dos
cofres publicos. Tal raciocinio advém da dogmatica dos principios que sempre devem se sobrepor
as diretrizes politicas.

Tamanha é a importancia do tema sobre os efeitos da eficiente aplicagao dos direitos
fundamentais, que levou Alexy a lecionar a respeito da relevancia do enquadramento dos principios

para racionalizacdao dos direitos fundamentais, zpsis litteris:

Essa distincdo ¢ a base da teoria da fundamentacio no ambito dos direitos
fundamentais e uma chave para a solu¢dao de problemas centrais da dogmatica dos
direitos fundamentais.

A distin¢do entre regras e principios constitui, além disso, a estrutura de uma teoria
normativa-material dos direitos fundamentais e, com isso, um ponto de partida para
aresposta a pergunta acerca da possibilidade e dos limites da racionalidade no ambito
dos diteitos fundamentais (ALEXY, 2015, p. 85).

Sobre essa otica, encontra-se o sentido pos-positivista da teoria normativa dos principios.
No entanto, cabe ainda apontar as precisas licoes de Robert Alexy quanto ao valor axiolégico dos
principios e a sua natureza de mandamentos de otimizagao.

No que tange a dimensao de peso do principio, tem-se que na colisao de principios se destacara

aquele que o valor decisério para o caso concreto for o de maior peso. Principios sao, por conseguinte,
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mandamentos de otimizacao, que sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e
pelo fato de que a medida devida de sua satisfagido nao depende somente das possibilidades faticas,
mas também, das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas ¢ determinado pelos
principios e regras colidentes (ALEXY, 2015, p. 90). Tal quadro faz surgir a seguinte indagacao:
qual o valot/peso do principio da eficiéncia processual insculpido no artigo 8° do CPC/2015? E a
sua otimizaciao no caso concreto?

De imediato, informa-se que a resposta de tal questionamento consiste em enxergar a eficiéncia
sob a ética de pressuposto normativo fundamental do CPC/2015. Nesse sentido, Humberto

Theodoro Jr. afianca:

Comecando do art. 8°, este assenta a premissa de que a atividade judicante- antes de
tudo- deve se fixar ao atendimento de pressupostos normativos fundamentais, que
norteardo sua dinamica:

Art.8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias
do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e
observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade ¢ a
eficiéncia.

Do texto, portanto, se identifica que a “metodologia da proporcionalidade” sera
empregada pelo Judicidrio nos casos de aplicacdo de principios (THEODORO JR.
et al,, 2015, p. 40).

Tal metodologia da proporcionalidade indicada pelo autor é aquela que toma por base trés
sub-regras: a adequagao, a necessidade, e a proporcionalidade em sentido estrito. Logo, incidira
com preponderancia o principio mais adequado ao caso, e, em segundo momento, estabelece-se
a necessidade da medida judicial, para, finalmente, promover-se o teste da proporcionalidade em
sentido estrito. Prossegue Alexy (2015, p. 118), afiancando com propriedade que, “A maxima da
proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de principios serem mandamentos de otimizagao
em face das possibilidades juridicas”.

No bojo de uma acio judicial, o principio da eficiéncia como pressuposto normativo
fundamental deve surgir como de alto nivel axiolégico; assim, deve ser utilizado como mandamento
de otimizagdo e por ser principio e ndo uma diretriz deve sobrepor aos argumentos pautados em
diretrizes politicas, tal como a reserva do possivel ou a reserva dos cofres publicos.

Por fim, cabe mencionar a defini¢ao dos professores Marinoni, Arenhart, Mitidiero sobre o
conteudo do principio da eficiéncia processual, no bojo da tutela de direitos individuais e coletivos,

in verbis:

O juiz deve dirigir o processo de modo eficiente. Isso significa que deve alocar
tempo adequado e dimensionar adequadamente os custos da solu¢do de cada litigio.
A necessidade de eficiéncia na gestao do processo guarda intima relacdo com a ideia
de proporcionalidade entre os meios e os fins que sdo visados pela administracao da
Justica Civil MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 107).

4 Medidas processuais que concretizam a eficiéncia nas demandas de satade: tutelas provisorias

A eficiéncia como pressuposto normativo fundamental do Novo Codigo Adjetivo, exige a

sua concretiza¢ao em respeito a metodologia da proporcionalidade defendida por Robert Alexy
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(2015). Deve-se evitar que o Principio da Eficiéncia Processual seja eivado da inefetividade
epistémica, tipica do panprincipiologismo que assola a concretizagao dos principios pelo Poder
Judiciario brasileiro.

Para tanto, a eficiéncia deve ser aplicada nos instrumentos processuais inseridos no
CPC/2015; de tal modo, a titulo de exemplo, assegura-se que a boa utiliza¢io da tutela de evidéncia
e do poder de efetivacao, por si s6, concretizariam a eficiéncia substanciada no principio processual
em comento.

A seguir, urge como essencial uma analise dos institutos que foram reformados e inovados
pelo CPC/2015, aptos a concretizarem o principio da eficiéncia processual no ambito das
demandas que pleiteiam direito a saude. E salutar registrar, de pronto, que os aludidos Institutos
estdo presentes em quase toda a totalidade de agoes ajuizadas no ambito da efetivagdao da saude,
notadamente naquelas agoes que pleiteiam obrigacdes de fazer, de ndo fazer e de dar coisa certa

por parte da Fazenda Publica.

4.1 A estabilizacdo da tutela de urgéncia satisfativa antecedente: autonomizag¢ao da decisao provisoria

Surge no Novo Cédigo de Processo Civil, na Lei n° 13.105/2015, o instituto da estabiliza¢ao
da tutela de urgéncia satisfativa antecedente, apta a concretizar o principio da eficiéncia processual
no bojo das demandas de saude.

Tal fenémeno advém da técnica “Référé” (DIDIER, 2015, p. 605), do Direito Francés, que
permite a desvinculacdo da cognicdo sumaria da cognicdo exauriente, também conhecida como

autonomiza¢ao ou estabilizagao da tutela sumaria. Assim dispoe o art. 304 do CPC:

Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se
da decisio que a conceder nio for interposto o respectivo recurso.
§ 1° No caso previsto no caput, 0 processo sera extinto.

Tal normatiza¢ao admite que os efeitos da tutela satisfativa perdurem mesmo com a extingao
do processo, desde que o requerente explicite sua vontade pela estabilizacio da demanda (art. 303,
§5°) (THEODORO JR., 2015, p. 681).

No Direito Francés e Italiano foi criado essa autonomizagao com base nas pesquisas conclusivas
de que a maioria das decisoes concedidas em sede de tutela antecipada era confirmada na decisao
definitiva.

No Brasil a adogao de tal instituto, ndo foi por outro motivo. Em pesquisa realizada pelo
CNJ (2015) constatou-se que na maioria dos casos de saude sub judice houve deferimento do pedido
de antecipagao da tutela sem pedido de informagdes complementares. Além disso, na maioria dos
casos houve confirmacio do deferimento do pedido na sentenga de 1° grau e no acérdao de 2° grau.

Logo, sua utilizagao na pratica pode gerar a melhor e mais célere cristalizagao de direitos, além
de resultar maior economia processual nas demandas sanitarias.

Esta estabilizacdo ocorre somente quando ela é concedida em carater antecedente e nao é
impugnada pelo réu, litisconsorte ou assistente simples, seja por recurso ou por outro meio de
impugnacao. Nao ocorrendo impugnacio, o processo sera extinto e a decisao antecipatéria continuara
produzindo efeitos, enquanto nio for ajuizada a¢ao autonoma para revisa-la, reforma-la ou invalida-
la (DIDIER, 2015, p. 604).
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Ha que ressaltar que a estabilizacio nao gera resolu¢ao do mérito quanto ao pedido final,
apenas a propagacao dos efeitos da decisao. Com isso, a decisao proferida por meio de antecipagao
de tutela pode produzir efeitos sem depender de instauragao do processo de conhecimento de
cogni¢ao plena, e a faculdade de rediscutir o direito material respeita o prazo decadencial de dois
anos, contado da ciéncia da decisdao que extinguiu o mérito.

Ora, tal propagacao dos efeitos da decisao, somada a economia processual e a celeridade,
sobretudo na garantia de direito urgente a saide, pode modificar a 6tica da propria Fazenda em relagao
ao interesse na impugnacao da decisdao que estabilizou a demanda. No entanto, o comportamento da
Fazenda Publica s6 sera construido no decorrer das praticas processuais e na utilizagdo do inovador

instituto da estabilizacao.

4.2 A tutela de Evidéncia e as restri¢oes de liminares contra a Fazenda Publica: uma possibilidade
de superagao

A tutela de evidéncia ¢ espécie de tutela provisoria sem o requisito da urgéncia e sempre tem
carater satisfativo e seu procedimento nao preve a tutela antecedente. E pautada na pretensao fundada
em comprovagao suficiente do direito material, capaz de ensejar certeza e evidéncia do direito. A

sede da tutela de evidéncia vem prevista no art. 311 do CPC/2015, i verbis:

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstragao
de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo, quando:

I - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propésito
protelatorio da parte;

II - as alegagoes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver
tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante;

III - se tratar de pedido treipersecutério fundado em prova documental adequada
do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob comina¢io de multa;

IV - a peti¢io inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar davida
razoavel.

Paragrafo unico. Nas hipéteses dos incisos II e I11, o juiz poderd decidir liminarmente.

Desta forma, observa-se que a tutela podera ser deferida tanto liminarmente quanto
incidentalmente. As hipéteses do inciso I, I e IV podem gerar efeitos nas demandas de satde desde
que bem fundamentadas em provas documentais e, no caso do inciso 11, estejam pautadas em tese
firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante.

Importante observar que a doutrina entende que as restrices mencionadas a tutela de urgéncia
nao se aplicam a tutela de evidéncia, o que gera mais um mecanismo processual na consagra¢ao do
principio da eficiéncia processual. Nesse sentido, Marinoni, Arenhart, Mitidiero lecionam sobre a

tutela de evidéncia e a restricao ao esgotamento, no todo ou em parte, do objeto da agao, zpsis litteris:

Logicamente, a restricao de concessio de liminar que esgote, no todo ou em parte, o
objeto da acio (art.1°, §3°, Lei 8.437/92) nio se aplica nos casos de tutela de evidéncia
(art. 311, CPC) Ademais, no entendimento do Supremo Tribunal Federal, a proibiciao
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de esgotamento do objeto da agdo deve relacionar-se as hipéteses em que ¢ proibida
a concessao de medida liminar (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015,
p. 996).

Outro entendimento é que o Poder Publico, assim como qualquer parte processual, tem o
dever de respeitar os precedentes judiciais e os casos em julgamento repetitivos, nao havendo que
se falar em restricdo como uma exce¢ao ao cumprimento dos provimentos vinculantes.

De igual modo, seria absurdo nao aplicar a tutela de evidéncia quando “evidenciado o abuso
de defesa ou o manifesto proposito protelatorio da parte” (art. 311, I). Ainda, somados a esse fato,

tem-se o enunciado n. 34 do Forum Permanente de Processualistas Civis:

Considera-se abusiva a defesa da Administragdo Publica, sempre que contrariar
entendimento coincidente com otrientacao vinculante firmada no imbito
administrativo do préprio ente puiblico, consolidada em manifestagio, parecer ou
sumula administrativa, salvo se demonstrar a existéncia de distincdo ou da necessidade
de superacio do entendimento (DIDIER, 2015, p. 635).

A posicao mais coerente e que melhor concretiza o principio da eficiéncia processual é pela
nao aplicagao das restri¢oes a tutela de urgéncia em sede de tutela de evidéncia. Tal entendimento,
doutrinariamente majoritario, evitaria, por exemplo, o abuso de defesa e os atos protelatérios por parte
da Fazenda Publica, além de reforgar o sistema de provimentos vinculantes e, consequentemente,

o principio da eficiéncia processual no viés do contraditorio efetivo.
4.3 O Poder Geral de Efetivacao e as medidas adequadas para a garantia dos efeitos antecipaveis

A grande razao de ser da tutela proviséria é conferir efetividade a fungao jurisdicional, de
modo que somente quando a medida for apta a alcancar a efetividade, é que devera ser concedida.

Logo, nada adianta a concessao dos efeitos antecipaveis na tutela provisoria se o juiz nao langar
mao de medidas adequadas para a efetivagdo e cumprimento da decisao. A essa série de medidas
adequadas para a efetiva¢ao da demanda da-se o nome de poder geral de cautela e de efetivagao.

Ha que mencionar que o juiz nao pode conceder a tutela provisoria ex officio, se tal medida
pode ser garantida pelo poder de efetivagao, fundamentado no principio da eficiéncia processual.

A efetivagdo encontra sede no regramento previsto no art. 297 do CPC/2015:

Art. 297. O juiz poderd determinar as medidas que considerar adequadas para

efetivacdo da tutela provisoria.

Theodoro Jr. (2016, p. 640) denomina de poder geral de prevencao, previsto nos arts. 297 a
301 do CPC/2015, a prevencao que se destina apenas aos casos em que alguma medida provisoria
for necessaria para coibir risco de injustica ou de lesao, que ameace o direito de uma das partes,
antes do julgamento de mérito ou da solugao do processo, comprometendo a efetividade da tutela
jurisdicional.

Dessa forma, o juiz pode se valer de medidas nominadas e inominadas para a asseguragao
do direito, desde que as medidas sejam adequadas pata tanto (art. 301 do CPC/2015). Dai nasce
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uma questao importante sobre a adequagao da medida, uma vez que muito embora o juiz tenha
discricionariedade, deve observar a razoabilidade e a proporcionalidade na escolha de tais medidas,
uma vez que o Cddigo exige a escolha da medida “adequada”. Nesse sentido, Theodoro Junior.

sustenta:

[..] O juiz, no processo, nunca pode deixar de praticar o ato necessario, segundo a
regra legal. A conveniéncia e oportunidade decorrem da prépria vontade da lei. Ao
juiz cabe apenas a liberdade restrita de tragar-lhe o contetdo pratico (THEODORO
JR, 2016, p. 640).

Logo, tal instituto guarda intima correlagao com a eficiéncia processual, de modo que quanto
mais justa for a aplicagao do poder geral de efetivacao, mais concretude se da ao principio em
comento. Isto porque, os postulados de adequagao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito
estruturam ambos os institutos que devem ser analisados sob a 6tica do processo democratizado.

Tal amplitude do poder geral de cautela, prevencao ou efetivacao poderia acarretar o aumento
dos chamados free riders, aqueles aventureiros processuais que ajuizam demandas sem a devida
necessidade e urgéncia e sem a comprova¢ao do direito apto a fundar uma cognicdo exauriente.
Para tanto, foi reestruturado no Novo Cdédigo de Processo Civil, a responsabilizacao objetiva em
desfavor de quem se valeu da medida proviséria (art. 302, e incisos), com destaque para o inciso
I, que traz a hipétese de sentenga final desfavoravel ao beneficiario da medida que nao conseguiu
comprovar o seu direito.

Prestadas essas informagoes, o Codigo remete a efetivagao da tutela provisoria ao regime legal
de execugao provisoria (arts. 520 a 522). Mais detidamente nos casos do direito a satde, a efetivagao se
da pelo art. 536 do CPC/2015 (ultetior art. 461 do CPC/73), que trata do cumprimento de sentenca
que reconhega a exigibilidade de obrigacao de fazer, de ndo fazer ou de entregar coisa.

A primeira das grandes medidas ¢ a imposi¢ao da multa diaria ou astreintes (art. 536, §1°),
como meio indireto de coer¢ao da Fazenda Publica no cumprimento das obrigagcoes atinentes ao
direito de saude, tal como fornecimento de medicamentos e realizagao de transferéncia para UTI
especializada, podendo ser imputado como responsavel pela multa o agente publico incumbido pelo
cumprimento do ato, circunstancia que gera maior objetividade na fixagao das astreintes.

Cabem como medida de efetivagdo, a busca e a apreensio, a remogao de pessoas ou coisas, o
desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva, podendo, em qualquer caso, a utilizagao
de forga policial.

Para garantir o resultado util do processo, é comum o pedido de bloqueio de verbas publicas
como meio coercitivo direto, buscando a satisfacao do resultado equivalente a tutela provisoria
deferida, “resguardando, assim, nao somente a efetividade da jurisdi¢ao, mas principalmente, regras
e principios constitucionais de maior prevaléncia axiologica, visando garantir a maxima efetividade
possivel ao texto constitucional e conferir harmonia ao texto constitucional” (BONFIM, 2014, p. 186).

A nio observancia da decisio pode gerar além das sang¢bes processuais (art. 536, §3°), das
perdas e danos, as sangoes penais (arts. 319 e 330 do Codigo Penal), que podem acarretar a prisao
em flagrante do agente que se nega a cumprir a medida judicial.

Em suma, o rol de medidas nominadas, somadas as medidas inominadas, acessiveis para
assegurar o cumprimento das decisoes, devem ser utilizadas adequadamente pelos julgadores, uma

vez que a simples prolagao de decisoes interlocutérias antecipando os efeitos da sentenga nao
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tem o conddo de gerar o efetivo gozo e fruicao desse direito pelos jurisdicionados que pleiteiam
medicamentos, cirurgias, transferéncias etc. Assim, o julgador que observa a normatividade do
principio da eficiéncia processual lanca mao do poder geral de efetivagdo, para garantir cristalizagao

do direito a saude.
5 Consideragdes conclusivas

Em havendo uma verdadeira sindrome de inefetividade nas normas que tratam do direito
fundamental a saude, e, consequentemente, da propria prestacao dos servigos relativos a satde por
parte do poder estatal, notadamente nas prestagoes ligadas ao sistema publico de saude (SUS), surge
a necessidade de viabilizar o direito a satde, por intermédio da atuagao judicial.

O presente artigo objetivou a analise processual e pratica do principio da eficiéncia processual
nas demandas que pleiteiam o direito a saude, suas nuances, aplicagdao e concretizagao juntamente
com as inovag¢des inauguradas pelo CPC/2015.

Os mecanismos processuais apresentados tais como: a tutela proviséria antecedente,
implicagdes sobre a tutela de evidéncia, o poder geral de efetivagao das decisGes antecipaveis, sao sim
aptos para a concretizagao da eficiéncia processual nas demandas de sadde, viabilizando a maxima
efetividade na prestagao do direito social a saude.

A dinamizag¢ao dos institutos e mecanismos processuais aplicados aos processos que
resguardam o direito a saidde com fulcro no principio da eficiéncia processual, é trabalho arduo,
porém, o resultado deste labor, indubitavelmente, consolidara um Judiciario instrutor de processos

malis eficientes, democraticos e justos.
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