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RESUMO

Este presente artigo analisa a aplicagdo do principio da proporcionalidade na
concessao de tutelas de urgéncia em demandas judiciais de saude no Brasil.
Aborda a interagédo entre a necessidade de protecédo imediata ao direito a saude e a
utilizacao destes mecanismos nos processos judiciais. A pesquisa foi feita a partir
do estudo bibliografico aliado com o método indutivo, que foi proporcionado através
de uma grande analise jurisprudencial para assim levantar discussdes juntamente a
exposicao de resultados, culminando assim na conclusao e sintetizagao de ideias
relativas a tematica.
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URGENT GUARDIANSHIP AND THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY IN
HEALTHCARE DEMANDS

ABSTRACT

This article analyzes the application of the principle of proportionality in the granting
of emergency relief in legal health claims in Brazil. It addresses the interaction
between the need for immediate protection of the right to health and the use of these
mechanisms in legal proceedings. The research was carried out based on
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bibliographical study combined with the inductive method, which was provided
through a large jurisprudential analysis to raise discussions together with the
presentation of results, thus culminating in the conclusion and synthesis of ideas
related to the theme.

Keywords: Guardianship; Health; Proportionality; Process.

LA TUTELA URGENTE Y EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LAS
DEMANDAS DE ATENCION SANITARIA
RESUMEN

Este articulo analiza la aplicacidén del principio de proporcionalidad en la concesion
de medidas urgentes en acciones de salud en Brasil. Aborda la interaccion entre la
necesidad de proteccion inmediata del derecho a la salud y la utilizacion de estos
mecanismos en procedimientos judiciales. La investigacion se realizdé con base en
un estudio bibliografico combinado con el método inductivo, el cual se brind6 a
través de un amplio analisis jurisprudencial para suscitar discusiones junto con la
presentacion de resultados, culminando asi en la conclusion y sintesis de ideas
relacionadas a la tematica.

Palabras clave: Tutela; Salud; Proporcionalidad; Proceso
INTRODUCAO

Em se tratando de estudo processual civil, pontos importantes se concebem no
involucro de determinadas matérias do processo em si. Neste presente estudo,
abordaremos e analisaremos de maneira minuciosa, duas figuras juridicas que tém
valores consideraveis na nossa jurisdigdo, quais sejam, a tutela de urgéncia e o
principio da proporcionalidade. No entanto, ndo se limitando somente a uma
abordagem sistematica e engessada de tais matérias, sustentamos o pensamento
de que o direito se integra primordialmente a evolugdo social e suas respectivas
demandas e chagas. Exposto isto, o presente artigo tem como sintese, uma
abordagem dessas tematicas ao se integrarem nas demandas de saude no
judiciario brasileiro. De forma mais explicita, partiremos entdo da indagagao de
como o principio da proporcionalidade € aplicado pelos tribunais brasileiros na
concessao de tutelas de urgéncia em demandas de saude. O objetivo da presente

pesquisa é portanto investigar e compreender o instituto processual da tutela
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proviséria de urgéncia vinculado ao principio da proporcionalidade e sua
aplicabilidade nos processos envolvendo o direito a saude que se trata de um direito
fundamental previsto na Constituicdo Federal de 1988 e se reveste da maior
importancia, pois esta intrinsecamente relacionada com o direito a vida e a
dignidade da pessoa humana. A pesquisa sera conduzida por meio de analise
qualitativa de decisbes judiciais proferidas onde serdo selecionados casos
representativos que envolvam a concessado de tutelas de urgéncia em saude. A
metodologia também se baseou em revisao bibliografica e analise documental das

jurisprudéncias pertinentes.

2. TUTELA DE URGENCIA EM MATERIA DE SAUDE

2.1Tutela de urgéncia

A tutela de urgéncia, mais especificamente classificada como “tutela de
carater antecedente”, caracteriza-se como aquela que é requisitada anteriormente
ao pedido principal, conforme disposto no art. 294, paragrafo unico do Codigo de
Processo Civil.

Curiosamente, tem-se que a tutela de urgéncia, € concedida mediante
decisao interlocutéria, a qual é executada por meio de cumprimento de sentenca,
nos termos do paragrafo unico do art. 297 do CPC. Contudo, ndo ha propriamente
um cumprimento de sentenca, mas um cumprimento de decisdo interlocutéria,
sendo aquele, apenas um termo para definir uma forma executiva.

Superado tal ponto, para elaborar a peti¢cao inicial, o autor ira indicar a lide,
seu fundamento e a exposi¢do sumaria do direito que se visa assegurar e o perigo
na demora da prestacao da tutela jurisdicional, consoante o estabelecido nos arts.
303, caput e 305, caput do CPC.

Desta forma, para que seja concedida € necessario o cumprimento de dois
requisitos, quais sejam, o fumus boni iuris e o periculum in mora.

O primeiro requisito mostra-se efetivamente como um dano potencial, ou

seja, um risco de o processo nao se mostrar util a parte que o pleiteou, o qual deve
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ser objetivamente apurado. N&do podem meras incertezas a respeito do direito
material impedir o acesso a tutela de urgéncia, uma vez que tal fato vulnera o
efetivo acesso a jurisdicdo, assegurado no art. 5°, XXXV e o direito da parte a
celeridade processual, previsto no inciso LXXVIII do mesmo artigo.

Assim, se a parte possui a possibilidade de exercer o direito pleiteado e se o
fato narrado, a primeira vista, lhe assegura um provimento de mérito favoravel,
mostra-se presente fumus boni iuris, em grau suficiente para legitimar a protecao de

medidas sumarias. Nas palavras do ilustre doutrinador, Humberto Theodoro Junior:

“Somente é de cogitar-se da auséncia do fumus boni iuris quando, pela
aparéncia exterior da pretensdo substancial ou pela total inexisténcia de
elementos probatérios a sustenta-la, se divise a fatal caréncia de agdo ou a
inevitavel rejeicdo do pedido, pelo mérito.” (THEODORO, 2019, pag. 919)

O segundo requisito, por sua vez, é definido como um dano iminente que
pode prejudicar o bom andamento do processo. Nas palavras de Humberto
Theodoro Junior, tal fato pode ocorrer quando: “ha risco de perecimento, destruicao,
desvio, deterioragdo ou de qualquer mutagcdo das pessoas, bens ou provas
necessarios para a perfeita e eficaz atuacdo do provimento final do processo”.
(THEODORO, 2019, pag. 919). Em resumo, ha que se demonstrar o perigo na
demora da prestagao da tutela jurisdicional (art. 300, CPC)

Vale ressaltar que, a fim de conservar ou assegurar o direito, o magistrado
pode valer-se de arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto
contra alienagdo de bem e qualquer outra medida idénea para assegurar o direito,
conforme dispbe o art. 301 do CPC. Contudo, caso haja risco dos efeitos da decisao
nao poderem ser revestidos, 0 que causara problemas ao réu, o referido instituto
pode nao ser concedido ( art. 300, § 3°, CPC).

2.2 O Direito a Saude

A saude, conforme previsto no art. 6° caput, da Constituicao Federal, é

direito fundamental, estando intrinsecamente ligado ao direito a vida e ao principio
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da dignidade da pessoa humana que encontra previsdo no art. 1°, lll da Lei Maior,
devendo orientar os operadores do direto naquelas demandas relacionadas aos
direitos essenciais do ser humano.

De modo geral, o0 acesso a saude caracteriza-se como direito de todos e
dever do Estado, aqui no sentido amplo de Poder Publico (art. 196), destacando a
Carta da Republica a relevancia do tema em seu art. 197, com atendimento integral
(art. 198, Il), de acesso universal e igualitario as agdes e aos servigos para sua
promogao, protegao e recuperacgao (art. 196).

Neste sentido, o art. 23, Il da CF/88 dispbe que o cuidado para com a saude
da populagdo é de competéncia comum da Unido, Estados e Municipios havendo,
portanto, solidariedade entre as pessoas federativas.

Ainda, conforme disposto no art. 198, ha previsdo de um sistema unico de
saude e o seu § 1° dispbe que o financiamento se daria com recursos do orgamento
da seguridade social da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
além de outras fontes.

No mesmo sentido, § 2° do mesmo artigo prevé percentuais minimos de
recursos que obrigatoriamente os trés entes federativos deverao aplicar em agdes e
servicos de saude, consistindo, inclusive, hipotese de intervencédo federal nos
Estados caso ndo apliquem os percentuais minimos determinados em acdes e
servicos de saude publica, conforme previsdao do art. 34, VI, alinea e de nossa
Constituicao Federal.

Deste modo, a Lei n° 8.080/90 criou o Sistema Unico de Saude (SUS), de
extensdo nacional, integrado pelos entes federativos: a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios.

Desta forma, o cidaddo em situagao de hipossuficiéncia de recursos podera
escolher qual dos entes federativos sera provocado para ver efetivado o seu direito
fundamental a saude e a vida digna.

Neste sentido, colaciona-se o seguinte entendimento do Superior Tribunal de
Justica (STJ):

Revista Brasileira de Estudos Juridicos, Montes Claros, v. 19, n. 1, jan./jul. 2025

®

BY



Ementa: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE
DECLARACAO EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA. AUSENCIA DE OMISSAO, CONTRADICAO OU
OBSCURIDADE. DESENVOLVIMENTO DO PROCEDENTE.
POSSIBILIDADE. RESPONSABILIDADE DE SOLIDARIA  NAS
DEMANDAS PRESTACIONAIS NA AREA DA SAUDE. DESPROVIMENTO
DOS EMBARGOS DE DECLARAGAO.

1. E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que o tratamento
médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do
Estado, porquanto responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo
passivo pode ser composto por qualquer um deles, isoladamente, ou
conjuntamente.

(RE 855178 ED, Relator(a): LUIZ FUX, Relator(a) p/ Acordao: EDSON
FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 23/05/2019, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-090 DIVULG
15-04-2020 PUBLIC 16-04-2020 - destaquei)

2.3 A tutela de urgéncia como meio necessario a promogao da saude

Em que pese o direito de acesso a saude estar expressamente previsto na
Lei Maior e consolidado na jurisprudéncia dos tribunais patrios, ndo é surpresa a
caducidade do Estado em fornecer servigos de saude a populagdo com a qualidade
esperada. Isto porque, costumeiramente vemos reportagens nas midias sociais
sobre falta de medicamentos, longas filas de espera, auséncia de profissionais em
areas periféricas, dentre varios outros.

Por conseguinte, é recorrente que o individuo que se sinta injusticado recorra
ao Poder Judiciario para obter medicamentos de alto custo, cirurgias, internacdes
em unidade de tratamento intensivo (UTI), dentre outros. Tal fato, da origem a
chamada judicializagdo da saude, a qual tem contribuido para que a populagao
tenha acesso a servigos de saude urgentes.

Deste modo, considerando que a demora em alcancgar o tratamento esperado
pode resultar em grave risco de morte, € necessaria a provocagdo do Poder
Judiciario para que o Estado seja seja compelido a prestar algum tipo de
atendimento meédico-hospitalar de urgéncia. Portanto, o instituto da tutela
antecipada € de extrema relevancia, pois garante a celeridade processual que o tipo

de demanda requer.
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A titulo de exemplo, o STJ, ao consolidar entendimento firmado pelo

Supremo Tribunal Federal (STF), entende ser possivel a concessao da antecipagao

da tutela, em caso de fornecimento de medicamento ndo entregue pelo Estado,

valendo-se, ainda, do bloqueio de verbas publicas para a satisfagado da obrigacao,

bem como a aplicagao de multa:

ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS.
LEGITIMIDADE DO JUIZ. SEQUESTROS DE VALORES. EFETIVACAO
DAS DECISOES. RECEBIMENTO DE MEDICAMENTOS. DIREITO
FUNDAMENTAL. PLEITEIO EM QUALQUER DOS ENTES FEDERATIVOS.
COMPROVACAO DA NECESSIDADE E POSSIBILIDADE.
ENTENDIMENTO DO STF. DECISAO DE ORIGEM QUE ENTENDEU A
RAZOABILIDADE DA MULTA DIARIA APLICADA. REEXAME
FATICO-PROBATORIO. INCIDENCIA DO ENUNCIADO N. 7/STJ.

| - Quanto a tese de ilegitimidade, importante considerar o entendimento
desta Corte Superior sobre o tema, pois tratando-se de fornecimento de
medicamentos, cabe ao Juiz adotar medidas eficazes a efetivagdo de suas
decisdes, podendo, se necessario, determinar até mesmo, o sequestro de
valores do devedor (blogueio), segundo o seu prudente arbitrio, e sempre
com adequada fundamentacgao.

I - O Supremo Tribunal Federal entende que o recebimento de
medicamentos pelo Estado € direito fundamental, podendo o requerente
pleitea-los de qualquer um dos entes federativos, desde que demonstrada
sua necessidade e a impossibilidade de custea-los com recursos proprios.
Nesse sentido: REsp 1203244/SC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 09/04/2014, DJe 17/06/2014; REsp
1069810/RS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 23/10/2013, DJe 06/11/2013.

Il - Importante considerar ainda que o Tribunal de origem, soberano na
analise das circunstancias faticas e probatérias da causa, consignou que a
multa diaria aplicada pelo descumprimento da obrigagdo era razoavel e
proporcional, consoante verifica-se dos excerto do voto condutor a seguir
transcrito (fls. 143-154): "[...] Finalmente, no tocante a multa diaria aplicada
pelo togado singular, esta se mostra razoavel em fun¢ao da gravidade e do
estagio avangcado da doenga que acomete o autor/apelado, bem como é
amplamente aceita pela jurisprudéncia patria a sua aplicabilidade em casos
idénticos.

De qualquer sorte, ao contrario do alegado pelo apelante, por se tratar de
caso de urgéncia, enquadra-se no art. 24, da Lei n° 8.666/93, que trata dos
casos de dispensa de licitacdo." (Agint no AREsp n. 1.201.800/PE, relator
Ministro Francisco Falcdo, Segunda Turma, julgado em 7/8/2018, DJe de
13/8/2018.)

Igualmente, é o entendimento do TIMG:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - AQAO COMINATORIA E
INDENIZATORIA - TUTELA DE URGENCIA - CIRURGIAS
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REPARADORAS POS-BARIATRICA - REQUISITOS PREENCHIDOS -
INSUMOS NAO VINCULADOS DIRETAMENTE A INTERVENCAO
CIRURGICA - OBRIGACAO DE FORNECIMENTO - INEXISTENCIA. A
apuragdo a ser empreendida para o deferimento do pedido de tutela de
urgéncia corresponde a um juizo precario de probabilidade do direito da
parte, no ambito do qual também se faz necessaria a averiguagéo concreta
do risco de grave prejuizo na hipétese de se aguardar o provimento final do
processo. A concessao de tutela provisoria para se determinar a operadora
de plano de saude o custeio de procedimento reparatério complementar a
cirurgia bariatrica impde a demonstragcdo médica de que ha necessidade
imediata da intervengéao, cujo retardamento implicara riscos iminentes para
a saude do paciente, de maneira a comprometer sua integridade fisica e/ou
sua dignidade como individuo. Demonstrado o preenchimento dos
requisitos, o pedido de tutela de urgéncia deve ser deferido. Lado outro, do
comando judicial que defere, em sede de tutela de urgéncia, a realizagdo
de cirurgias reparadoras pos-bariatrica, deve ser excluido o fornecimento
de insumos que ndo estao associados intrinsecamente a concretizagcéo da
medida antecipatéria vindicada. (TJMG - Agravo de Instrumento-Cv
1.0000.24.242686-4/001, Relator(a): Des.(a) Marcelo Pereira da Silva , 112
CAMARA CIVEL, julgamento em 19/06/2024, publicagdo da sumula em
19/06/2024)

3. O PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade em consideragcao a sua amplitude, se insere
em ramos diversos do nosso direito patrio devido a sua grande importancia. O
mesmo, no entanto, carece de uma positivagcdo explicita de seu conceito
propriamente dito em nossa legislagao.

Diante disso, levando em conta o seu carater mais generalista, apesar
de sua indefinigdo conceitual, tal principio nos remonta a constitucionalidade do
direito. O mesmo muitas vezes adquire outras facetas podendo, por exemplo, ser
chamado de principio da vedagao ao excesso dentre outros. Nesse sentido, boa
definicdo € a de que o principio da proporcionalidade é “principio constitucional,
corolario do proprio Estado de Direito, que veda o excesso e o abuso [...] Consiste
na avaliacdo dos direitos ou interesses em jogo para dar prevaléncia aos valores
que informam a ordem juridica" (Lopes, 2004, p.34). Diante do exposto, em matéria
processualista podemos entdo considerar o principio em questdo, precisamente no
que se refere a necessidade de equilibrar os interesses em conflito, garantindo que

as medidas adotadas no processo sejam adequadas, necessarias e proporcionais.
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Ante as exposicdes, € valido complementar que a proporcionalidade tem sua forma
de estruturacdo, levando-se em conta os componentes que integram o principio da
proporcionalidade, sendo estes, a adequacéao, a necessidade e a proporcionalidade
em seu stricto sensu.

A adequacao tem seu sentido a relacionar com a aptiddo das medidas
adotadas para alcance do objetivo. Trazendo isto para o nosso processo civil, a
adequacao seria, em suma, uma consideragao de que as decisdes judiciais, bem
como os atos do processo, devem ser dotados de capacidade a fim de atingir os
objetivos do proprio processo. Dessa forma se levara em conta a lei aplicada em
sua forma correta, bem como a justica que deve estar presente nas sentengas e em
qualquer tipo de decisao, além de também nos demais atos processuais.

A necessidade por sua vez exprime a ideia de que, ao se considerar as
medidas consideradas adequadas, que seja escolhida dentre elas aquela que se
mostrar menos gravosa para os direitos das partes envolvidas. Dessa maneira deve
o magistrado optar por solugdes que causem o menor impacto possivel, que
ensejara na preservagao maxima dos direitos e garantias dos litigantes.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito, enseja no conceito ja aqui
exposto, ao cuidar de balancear entre o que foi benéfico na medida do que foi
prejudicial. Dessa forma, o que tramita, deve tramitar de forma ponderada, de uma

maneira que a beneficéncia supere as custas e/ou danos envolvidos.

3.1 Histérico e fundamentos tedéricos do principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade n&o é restrito a legislagao patria, muito ao
contrario, a sua origem histérica remonta as legislagcoes estrangeiras. O principio em
questdo tem suas primeiras consideragdes ha muito tempo. A carta magna inglesa
ja elucidou a proporcionalidade segundo Willis santiago “O homem livre ndo deve
ser punido por um delito menor, sendo na medida desse delito, e por um grave delito
ele deve ser punido de acordo com a gravidade do delito.” (Guerra Filho, 2000, p.

75)  Apesar de ter ocorrido em demasiados paises pelo mundo desde os tempos
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remotos, o principio da proporcionalidade estabeleceu-se e de certa forma
consolidou-se com mais énfase no direito germanico. Foi na Alemanha
principalmente na era iluminista que este concebeu-se com um maior aparato.
Pensadores e filosofos ja elaboravam e disseminavam as ideias da mitigagdo do
poder estatal onde suas agdes deveriam ser realizadas com propor¢ao aos objetivos
vigentes da época. No direito brasileiro, como ja exposto, diferentemente de
algumas outras legislacbes a fora, ndo ha aqui o principio com seu conceito
diretamente expresso, tratando-se portanto de figura de certa forma implicita no
ordenamento. No entanto, varios sdo os artigos que remontam a tal figura. Levando
em conta a historicidade aqui brevemente exposta, ele aparece por exemplo na
nossa Constituicdo de 88 sobretudo no que tange os direitos e garantias individuais
nela elencados (BRASIL, 1988). Ja levando em consideragdo o carater
eminentemente processualista do nosso trabalho, cabe aqui portanto destacar
alguns pontos do nosso codigo de processo civil que remontam de forma clara ao
principio da proporcionalidade:

‘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 e a eficiéncia.” (art. 8°, CPC). O texto da lei aqui ja € auto-explicativo ,
transparecendo o principio de forma expressa.

“‘Quando por varios meios 0 exequente puder promover a execugao, O juiz
mandara que se faca pelo modo menos gravoso para o executado.” (art. 805, CPC).
Em tal artigo temos nitidamente o elemento da necessidade ao expressar de
maneira clara “modo menos gravoso”

‘O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para
efetivagcdo da tutela provisoria.” (art. 297, CPC). Neste ultimo o elemento da

adequacao se concebe de maneira clarividente.

3.2 Aplicacgao do Principio da Proporcionalidade nas Decisdes Judiciais
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Saindo um pouco dos aspectos tedricos e indo de encontro ao estudo pratico,
€ deveras necessario que se associe os fundamentos tedricos as praticas judiciais.
E de extrema necessidade portanto, que nesse viés, o principio da
proporcionalidade esteja aplicado nas dinamicas e atos do processo em si. Datando
de tempo remoto, ja se versava sobre tal principio em decisdes judiciais, foi o caso
por exemplo do julgamento no RE n° 18.331. Em tal situagdo, numa analise dos
atos legislativos, ficou estabelecido no acérddo que o condao para se estabelecer a
taxagao nao devera alcancgar a situagao de destruicdo da atividade que é elemento

da propria taxacao. Nas palavras do ministro Orozimbo Nonato:

“O poder de taxar ndo pode chegar a desmedida do poder de destruir, uma
vez que aquele somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem
compativel com a liberdade de trabalho, comércio e da industria e com o
direito de propriedade. E um poder cujo exercicio ndo deve ir até o
abuso, o excesso, o0 desvio, sendo aplicavel, ainda aqui, a doutrina
fecunda do détournement de pouvoir.” (Nonato, 1953, pg. 164)

Outro julgamento importante que se estabeleceu em nossa jurisdicéo foi o da
ADIN 855-2 do estado do parana, nao se limitando a importancia do principio em
questdo ao conteudo em si da acdo, mas também, ao fato de que foi deste
julgamento que surgiu uma admissdo de forma expressa do principio da

proporcionalidade nas decisdes dos tribunais superiores.

E MENT A - Gas liquefeito de petroleo: lei estadual que determina a
pesagem de botijdes entregues ou recebidos para substituicdo a vista do
consumidor, com pagamento imediato de eventual diferenca a menor:
arguicado de inconstitucionalidade fundada nos arts. 22, IV e VI (energia e
metrologia), 24 e PARS., 25, PAR. 2., 238, além de violagdo ao principio de
proporcionalidade e razoabilidade das leis restritivas de direitos:
plausibilidade juridica da argiiigdo que aconselha a suspensao cautelar da
lei impugnada, a fim de evitar danos irreparaveis a economia do setor, no
caso de vir a declarar-se a inconstitucionalidade: liminar deferida.

(STF - Agéao Direta de Inconstitucionalidade 1993-07-01;855-3703395,
Relator(a): Min. Sepulveda Pertence, DJ de 01/7/1993)

Levando em consideragdo agora ao direito nos tempos mais atuais, o
Tribunal de justica de Minas Gerais teve o seguinte julgamento versando sobre

proporcionalidade:
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EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
NOVO JULGAMENTO DETERMINADO PELO STJ. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. FRAUDE EM LICITACAO. PRESUNCAO DO
PREJUIZO SOFRIDO PELO ENTE PUBLICO. DANO IN RE IPSA
RECONHECIDO. RESTITUICAO AO ERARIO. ELEMENTOS DOS AUTOS.
PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. OBSERV
NCIA.

- A fraude no processo licitatério implica dano in re ipsa, circunstancia que
torna devida a indenizacdo ao poder publico prejudicado conforme
entendimento uniforme do Superior Tribunal de Justica.

- Sob a odtica do referido tribunal superior, é preciso avaliar as
circunstancias do caso concreto, e, mediante uso da proporcionalidade e da
razoabilidade, estabelecer o valor a ser restituido para evitar o
enriquecimento indevido da Administracao.

- Nada obstante, descabe presumir que o dano ao erario tenha sido
equivalente ao valor da licitagdo, notadamente quando ocorreu o
fornecimento de todo o material ao Municipio, e, por tal, tornou devida a
correspondente contraprestagao pecuniaria, sob pena de validar o
enriquecimento ilicito deste.

- Hipétese na qual nao foi produzida prova minima a quantificar eventual
distorgdo entre o preco cobrado pela licitante vencedora e aquele praticado
no mercado, motivo pelo qual mantém-se a condenagdo imposta na
sentenca, que atende a razoabilidade e a proporcionalidade, bem como as
nuances do caso concreto. (TIMG - Apelagédo  Civel
1.0637.06.035964-2/001, Relator(a): Des.(a) Alberto Vilas Boas , 12 C
MARA CIVEL, julgamento em 30/06/2021, publicagdo da sumula em

05/07/2021)

3.3 O principio da proporcionalidade e o direito a saude

Como exposto alhures, sdo frequentes o ajuizamento de ag¢des para pleitear
as mais diversas prestagdes para efetivar o direito a saude, dentre elas, a exigéncia
de cirurgias, acesso a medicamentos e tratamentos médico-hospitalares, dando
origem a chamada judicializagao da saude.

Diante disso, tendo em vista o grande numero de a¢des ajuizadas, surge a
necessidade de se analisar o caso concreto visando a evitar que o Estado entre em
colapso, com a oneragao excessiva, diante de determinadas demandas.

A despeito da universalizagcado dos direitos fundamentais sociais, ndo se pode
perder de vista que sua concretizacdo depende de esfor¢go econdmico e financeiro

por parte do Estado.
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Assim sendo, a atual Constituicdo Federal organiza o orgamento publico
através das Leis do Plano Plurianual, de Diretrizes Or¢amentarias e Orgamentaria
Anual, que se complementam para regulamentar os gastos da receita publica. O
descumprimento dos objetivos orgamentarios pode constituir crime de
responsabilidade, conforme o artigo 167, inciso Il, e o artigo 85, VI, da Constituicao
Federal, que proibem despesas sem prévia dotacdo orcamentaria.

Além disso, conforme o entendimento de Scaff (2005), existem limites
constitucionais, como o principio da legalidade, capacidade contributiva,
anterioridade e noventena, além de destinagdes especificas para educagao e
saude, estabelecidas nos artigos 212 e 198, § 2°, respectivamente. Assim, o
administrador publico deve respeitar esses limites e ndo tem liberdade absoluta para
decidir sobre os gastos dos recursos publicos, devendo observar restrigoes
tributarias, de destinacao e relativas aos direitos da dignidade da pessoa humana.

E importante ressaltar que o art. 8° do Cédigo de Processo Civil, dispde que,
0 juiz, ao aplicar o ordenamento juridico, “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 e a
eficiéncia.”

Visando adquirir tal equilibrio, segundo Leonardo Martins e Dimitri Dimoulis
(2014), o critério da proporcionalidade é essencial devido as margens interpretativas
das clausulas normativas gerais, que sado abertas e compostas por conceitos
indeterminados utilizados pelo juiz. Este juiz possui um poder discricionario, que
pode variar em extensao dependendo da previsao legislativa, mas que sempre esta
presente. O critério da proporcionalidade refere-se as caracteristicas extrinsecas da
discricionariedade, ou seja, a liberdade de decisdo do aplicador-concretizador.

Ainda, na esteira do entendimento dos autores supracitados, a analise da
aplicagcado da proporcionalidade nas intervengdes do Judiciario exige um processo
em duas fases: a verificacdo do fundamento legal da medida interventora e da sua
constitucionalidade; e a ponderagao concreta, para determinar se a medida judicial,

embora baseada em normas constitucionais, viola algum direito fundamental por
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nao atender ao critério da proporcionalidade. Primeiramente, o Poder Judiciario
deve identificar se a intervengao ¢ licita e necessaria. Em seguida, deve-se avaliar
se a intervengdo € adequada para alcangar ou pelo menos promover o objetivo
desejado, com a menor interferéncia possivel nos demais poderes.

Desta forma, torna-se essencial levar em conta a desigualdade que a
judicializagdo da saude pode acarretar porque existem casos em que determinados
grupos (em especial, grupos vulneraveis) ndo veem satisfeito seu direito, mas nao
reclamam perante os 6rgaos estatais quando o Poder Judiciario assume o papel de
protetor do direito a saude de determinados casos particulares ndo soluciona ainda
0 maior problema decorrente da inércia ou omissdo das atividades dos outros
Poderes. (RONCONI, 2012)

Levando-se, entdo, em consideragao que o sistema de saude deve adequar a
dimenséao individual com a dimensao coletiva, o Poder Judiciario deve se utilizar de
critérios direcionados a efetivacdo desses direitos fundamentais. Esses critérios
decorrem da proporcionalidade, que evita o exagero das decisdes judiciais
interventoras nas politicas publicas de saude, bem como limita a atuagdo dos
magistrados. Por meio dela, busca-se uma aproximacgao entre o Poder Judiciario e o
Poder Executivo para favorecer aqueles que se sentem afetados. Ressalta-se, a fim
de preservar a separagdo dos poderes, o Judiciario deve obrigatoriamente e
fundamentar suas decisdes utilizando-se o critério da proporcionalidade.

Em matéria de politicas publicas de saude, o critério da proporcionalidade
exige que o Judiciario, devera avaliar, no caso concreto, qual € a melhor solugao,
sob o ponto de vista da eficacia para o paciente jurisdicionado, com o menor gasto
de recursos publicos, como bem salientado por Marco Anténio da Costa Sabino
(2011):

“A solugao mais razoavel é a proporcional. Ja que se esta lidando com a
necessidade minima do postulante (acesso ao medicamento), de um lado,
e, de outro, a intromissao judicial no orgamento publico, de outro, é preciso,
evidentemente, avaliar: (i) se tal medicamento ou tratamento é necessario
para assegurar o minimo existencial do paciente; (ii) se esse medicamento
ou tratamento, sob o ponto de vista da razoabilidade, € o melhor para
assegurar esse minimo existencial com menor impacto ao Eréario. Havendo,

Revista Brasileira de Estudos Juridicos, Montes Claros, v. 19, n. 1, jan./jul. 2025

®

BY

14



destarte, dois medicamentos aptos a tratar determinada moléstia, sendo
que um esta incluido nas listas do SUS e, ndo o outro, o juiz deve decidir
por conceder aquele que esta contemplado pelas listas, justamente porque
elas envolvem o planejamento de que se falou.” (SABINO, 2011, p. 382).

Considerando-se o texto supracitado, evidencia-se que uma decisao judicial
interventora nas politicas publicas de saude somente podera ser considerada
proporcional quando atender ao critério bifasico: necessidade do tratamento ou da
intromissao judicial e adequacgao (idoneidade) do tratamento postulado. Caso esses
critérios nao sejam atendidos estar-se-a diante de um caso de intromissao
exagerada do Poder Judiciario nas politicas publicas de saude, o que € vedado pela
CRFB/88.

Portanto, conclui-se que para aferir se um tratamento é realmente
necessario, deve-se verificar a sua utilidade, analisando se ha outro meio alternativo
menos gravoso ao orgamento publico. Além de ser menos oneroso ao erario, 0 meio
alternativo deve ter eficacia semelhante ao tratamento originariamente pleiteado. O
Judiciario ndo deve deferir, por exemplo, terapias subsidiadas em relatério médico

que nao confirmem o carater de urgéncia do tratamento requerido.

3.4 Aplicagao do Principio da Proporcionalidade pelo Poder Judiciario para a

promocao do direito a saude

Sobre a aplicagdo do principio da proporcionalidade, o Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do pedido de Intervencdo Federal n° 139-1/SP, julgado em
19.03.2003, sob a relatoria do Ministro Gilmar Mendes, entendeu que esta se da
quando verificada restricdo a determinado direito fundamental ou um conflito entre
distintos principios constitucionais de modo a exigir que se estabeleca o peso
relativo de cada um dos direitos por meio da aplicagdo das maximas que integram o
principio da proporcionalidade.

Levando em conta os fatos expostos, faz-se mister expor importantes
julgados sobre o tema. O Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acéo de

Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 45-9 sedimentou o entendimento
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de que as decisdes judiciais interventoras nas politicas publicas, concretizadoras de
direitos fundamentais, devem se pautar na proporcionalidade/razoabilidade da
pretensdo exercida em face do poder publico. (STF, ADPF n. 45 MC/DF, Rel.
Ministro Celso de Melo, j. em 29.04.2004). A acao questionou a violagao de preceito
fundamental decorrente da nao aplicagdo do minimo necessario para as agdes nas
politicas publicas de saude na Lei de Diretrizes Orgamentarias.

Observa-se que tal decisdo é de suma importancia, posto que consagrou o
critério da proporcionalidade como limitador do Judiciario no caso da dispensagao
de medicamentos, tratamentos e insumos a populagao. A partir deste entendimento,
vé-se que o judiciario deve ter um grande cuidado em n&o beneficiar alguns poucos
cidadaos em detrimento de varios outros necessitados, ou seja, dever-se-a verificar
quais sao as consequéncias para os demais cidadaos, que nao participam da
respectiva demanda individual.

Outro exemplo de utilizagcdo do principio da proporcionalidade que merece
destaque, tem origem na recente extensdo dos efeitos da Suspensao de Tutela
Antecipada (STA) 748 deferida pelo STF. Diz respeito a um pedido de extensao
formulado pelo Municipio de Maceid, com o fim de suspender a eficacia da
antecipagao de tutela concedida pelo Tribunal de Justica do Estado de Alagoas. A
decisdo impugnada determinava o custeio de procedimento cirurgico de alto custo.
O Municipio alegou que a decisao levada a lica se assemelhava ao da STA 748, ja
que nao havia prova nos autos que comprovassem a urgéncia, motivo pelo qual
merecia prosperar a extensdo. (STA n. 748 AL, Rel. Ministro Presidente, j. em
17.04.2015).

A partir dai, o STF entendeu pelo deferimento do pedido, sob a justificativa de
que a decisao impugnada configurava grave lesao a ordem e a economia publica. A
Corte salientou que nao foi por outra razao que, em 28/02/2014, deferiu-se o pedido
de suspensdo formulado na STA 748. Naquele julgado n&o ficou configurado o
carater urgente do procedimento requerido, tampouco ficou evidenciado a busca
prévia por alternativas oferecidas no ambito do SUS. O STF entendeu que néo seria

justo com a maioria da populagdo necessitada relativizar o principio da reserva do

Revista Brasileira de Estudos Juridicos, Montes Claros, v. 19, n. 1, jan./jul. 2025

®

BY

16



possivel para conceder um tratamento alternativo de alto custo, inovador e
revolucionario, isto porque o gasto de recursos causaria abalos injustificaveis ao
erario, fato este que prejudicaria o fornecimento de tratamentos especificos a outros
cidadaos mais necessitados.

Por fim, a Corte reafirmou nao ser proporcional/razoavel, subtender-se que
todo e qualquer tratamento ou recomendagao médica deve ser atribuido ao Estado,
devendo somente o Poder Judiciario ser provocado para que intervenha nas
politicas publicas de saude quando estas inexistirem ou patentemente se mostrarem
insuficientes ao atendimento das necessidades da populagao.

Assim sendo, o entendimento atual do STF também € no sentido de que a
decisdo judicial interventora nas politicas publicas de saude somente podera ser
considerada proporcional quando atender, por um lado, o subcritério da necessidade
do tratamento ou da intromissdo judicial, e, por outro lado, da adequacéao
(idoneidade) do tratamento postulado. A inobservancia do critério da
proporcionalidade viola a separagao dos poderes e ameaca o principio da isonomia,

consoante entendimento vinculado pela Suprema Corte.

CONSIDERAGOES FINAIS

A saude é um direito fundamental garantido pelo art. 6° da Constituigao
Federal, ligado ao direito & vida e ao principio da dignidade humana (art. 1°, lll). E
um direito de todos e dever do Estado (art. 196), com atendimento integral, universal
e igualitario (art. 198, II). A competéncia para cuidar da saude da populagdo é
compartilhada entre Unido, Estados e Municipios (art. 23, Il), e o financiamento do
Sistema Unico de Saude (SUS) vem de recursos da seguridade social de todos os
entes federativos (art. 198, § 1°). Outrossim, a fim de garantir a efetivagdo deste
direito, a Lei n° 8.080/90 criou o SUS, permitindo que qualquer cidaddao sem
recursos possa escolher qual ente federativo acionar para garantir seu direito a

saude e a vida digna.
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As tutelas provisérias se caracterizam pela rapidez, baseando-se na
simplificacdo dos procedimentos e na concentragdo de atos cognitivos e executivos
com o objetivo de assegurar o imediato cumprimento das decisdes tomadas e a
efetividade do direito material desejado. Assim, pode-se afirmar que as tutelas
provisorias, especialmente a tutela de urgéncia antecipada, sdo instrumentos
processuais extremamente importantes que facilitam o acesso ao direito a saude.
Isso se deve ao fato de que, geralmente, o individuo que recorre ao judiciario para
obter atendimento médico-hospitalar ou fornecimento de medicamentos esta em
situacdo de urgéncia, e, nesses casos, a celeridade processual, garantida pelo
procedimento das tutelas provisoérias, pode ser determinante entre a vida e a morte.

Dessa maneira, valendo da aplicagdo do principio da proporcionalidade em
matéria de saude, conclui-se que para determinar se um tratamento € realmente
necessario, € essencial verificar sua utilidade, avaliando se existe um meio
alternativo menos oneroso ao orgamento publico. Além de ser menos dispendioso
para o erario, o método alternativo deve possuir eficacia comparavel ao tratamento
inicialmente solicitado. O Judiciario ndo deve conceder, por exemplo, terapias
baseadas em relatérios médicos que nao confirmem a urgéncia do tratamento
solicitado.

Por ultimo, quanto a aplicacdo do principio da proporcionalidade para a
promogao da saude, o Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do pedido de
Intervencdo Federal n° 139-1/SP, entendeu que a aplicagdo do principio da
proporcionalidade ocorre quando ha restricdo a um direito fundamental ou conflito
entre principios constitucionais, exigindo a ponderacédo entre eles por meio das
maximas da proporcionalidade: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito. No julgamento da ADPF 45-9, o STF firmou que decisdes judiciais
que intervém em politicas publicas devem basear-se na proporcionalidade e
razoabilidade da pretensdo contra o poder publico. Esta decisdo é crucial, pois
estabeleceu a proporcionalidade como um limitador das a¢des judiciais relacionadas
a dispensacdao de medicamentos e tratamentos, evitando beneficiar poucos em

detrimento de muitos. Outro caso relevante é a STA 748, onde o STF suspendeu a
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eficacia de uma tutela antecipada que exigia custeio de cirurgia de alto custo,
justificando que sem comprovagdo de urgéncia, a decisdo causaria grave lesdo a
economia publica e prejudicaria outros necessitados. O STF reafirmou que a
intervencgao judicial em politicas de saude s6 é proporcional se atender aos critérios
de necessidade e adequagdo do tratamento solicitado, evitando a violagdo da

separacao dos poderes e do principio da isonomia.
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