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Resumo: O tema da presente tese envolve a atuagdo da Advocacia Publica no manejo de demandas
relacionadas ao direito a salde, as quais, como sabido, impactam sobremaneira nas politicas publicas
de salde. Abordar-se-4, especificamente, o cumprimento de decisbes judiciais pela Fazenda Publica

nessa seara, adotando-se como premissa o fato de que a consensualidade invadiu o Direito Publico.

1. Apontamentos iniciais

Em pesquisa, a hipdtese consiste na apresentacdo de uma solugdo possivel ao problema
formulado em relagéo ao objeto estudado.® Isto €, trata-se de uma previsdo que orienta o tratamento
a situacdo-problema, de forma a organizar o raciocinio argumentativo e as etapas da pesquisa
proposta.

Este artigo analisara, de forma critica e pontual, porém sem o intuito de esgotar o tema (até
pelo formato do presente trabalho), o cumprimento de decisfes judiciais, na area da saude, pela
Fazenda Publica, mirando-se, ao final, a um modelo de cumprimento negociado. Tal se mostra salutar
frente a conhecida, massificada e exacerbada judicializacao do direito a satde (individual e coletiva),
a qual traz gargalos ainda maiores na fase de cumprimento, em prejuizo tanto da prépria
Administracdo Publica, quanto do préprio jurisdicionado.

No contexto da crise numérica de processos, ndo hd como ndo aludir a litigiosidade repetitiva,
cujos elementos principais sio os apontados por Maria Cecilia de Aradjo Asperti: similitude das
questdes faticas e/ou juridicas, representatividade do volume e envolvimento de litigantes repetitivos
e litigantes ocasionais.

Os litigantes habituais se encontram tanto no setor publico, quanto no privado, mas, no
presente trabalho, focar-se-a no litigante habitual do setor puablico, evidenciando-se que a
Administracdo Publica € um dos maiores repeat players do pais.

Ou seja, o fato de o Poder Publico ser um evidente repeat player®, conforme doutrina de Marc

1 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a Pesquisa Juridica. 4. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2013. p. 54.

2 «s30 exemplos de litigancias repetitivas disputas referentes aos expurgos inflacionarios decorrentes de planos
econdmicos, cobrancas de dividas fundadas em um determinado tipo de empréstimo bancério, reclamagdes consumeristas
referentes a um determinado produto ou servigo, agdes pleiteando determinado reajuste de beneficio previdenciario, etc”.
ASPERTI, Maria Cecilia de Araljo. Meios consensuais de resolucao de disputas repetitivas: a conciliacdo, a mediacao e
os grandes litigantes do Judiciario (dissertagdo de mestrado). Sdo Paulo: Universidade de Sdo Paulo, 2014. p. 45.

3 Repeat players sdo os litigantes habituais, “jogadores” porque ja conhecem as regras, enquanto os atores processuais
que acessam menos o Judicidrio seriam os one-shooters (litigantes ocasionais/eventuais, “participantes”.



Galanter?, para os fins propostos nesta pesquisa, somado as limitacdes do regime juridico que Ihe é
aplicado, leva a uma necessaria diferenciacdo do tratamento a lhe ser conferido em juizo, inclusive a
possibilidade de cumprimento negociado das decisdes, para além das prerrogativas processuais ja
conferidas pela legislacéo.

Os tragos da consensualidade e da cooperagédo/colaboracdo, cada vez mais presentes em
demandas judiciais em geral, com extremo apoio do CPC/2015, também adentraram, inegavelmente,
0 campo de atuacdo da Fazenda Publica em juizo, mesmo em se tratando da tutela do interesse
publico, indisponivel por natureza. Alids, no caso, a mera indisponibilidade do direito/interesse
publico ndo configura Gbice ao cumprimento negociado de decisdes judiciais na area da salde
publica, apenas condiciona-o.

Revela-se importantissima, nesse cenario, a alteracdo legislativa sofrida pela LINDB (Decreto
Lei n° 4.657/1942) por meio do advento da Lei Federal n°® 13.655/2018, a qual trouxe uma base
normativa que incide diretamente na atuacdo da Fazenda Publica em juizo, especificamente quanto
ao cumprimento de decisdes judiciais pela Administracdo Publica.

Em especial, dispde seu art. 20 que ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos
sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo. Trata-se, assim, de acréscimo
legislativo que, tacitamente, autoriza a intervencdo jurisdicional no ato administrativo/politica
publica, mas, concomitantemente, condiciona seu exercicio, exigindo, por exemplo, que tais decisdes
(nas esferas administrativa, controladora ou judicial) sejam necessariamente consequencialistas.

Entretanto, ainda ha parca bibliografia a respeito dos impactos da altera¢do legislativa na
LINDB na atuacéo da Fazenda Publica em juizo, especialmente em processos envolvendo politicas
publicas. Ou seja, a novidade legislativa ainda ndo foi devida e profundamente correlacionada com o
cumprimento de decisdes judiciais pela Fazenda Publica.

No exercicio profissional, depara-se constantemente com a total inocuidade das medidas
coercitivas comum e generalizadamente impostas em juizo, especificamente em sede de cumprimento
de decisBes judiciais, em desfavor da Fazenda Publica, ainda arraigadas no modelo tradicional de
processo civil, 0 que se mostra bastante inadequado, em completo descompasso a necessaria
instrumentalidade do processo, sobretudo.

Em suma, a premissa adotada para a elaboracdo desse artigo é a de que a consensualidade
realmente invadiu o Direito Publico e deve ser por todos os atores processuais considerada,

independentemente do nomen juris que se queira atribuir ao instituto processual a ser empregado no

4 GALANTER, Marc. “Why the haves come out ahead? Speculations on the limits of legal change”, Volume 9:1, Law
and Society Review, 1974, Republicacdo (com correcdes), In Law and Society. Dartmouth, Aldershot: Cotterrell, 1994. p.
98 e ss.



caso concreto (negocio juridico processual, convengdo processual, decisdo/processo estrutural,
medida estrutural, etc), para além do processo judicial ter de ser, necessariamente, instrumental, sob

pena de consistir num fim em si mesmo.

2. Da tutela jurisdicional de direitos prestacionais: 0s critérios processuais

Aqui ndo se enfatizara a mencionada intervencao jurisdicional (em ato administrativo/politica
publica), pois ja ha vasta bibliografia sobre seus aspectos materiais (sobre quais direitos poderia se
dar, em que intensidade, quais seriam suas balizas, etc®), com pouco enfoque aos aspectos processuais
que a circundam, urgindo a doutrina, portanto, analisa-los.

No caso, deve-se mirar um modelo de processo que preveja meios adequados de cumprimento
dessas decisdes, buscando a efetividade processual (art. 4°, in fine, CPC), porque, em regra, 0S
contornos do cumprimento da deciséo judicial sdo muito parecidos: (i) imposi¢do de cumprimento da
decisdo judicial, transitada ou ndo em julgado, (ii) em prazo a ser assinalado pelo juizo (normalmente
bastante exiguo), (iii) sob pena de multa cominatdria, normalmente diaria e de elevado valor.

Uma vez ndo cumprida a obrigacdo mencionada no prazo assinalado pelo juizo, a parte
exequente requer a (i) majoracdo da multa, (iii) eventual bloqueio judicial de verba publica, (iii)
representacdo criminal ao Ministério Publico (crime de desobediéncia, art. 330 do Cddigo Penal) e/ou
administrativa, em razdo de suposta pratica de ato de improbidade administrativa, bem como, até
mesmo, (iv) representacao ao 6rgdo de Corregedoria da Administracdo Publica respectiva para fins
de responsabilizacdo funcional.

Contudo, ¢ sabido que nada disso induz ao cumprimento tempestivo e efetivo da obrigacéo,
que depende de inimeros fatores alheios a jurisdicdo, os quais, infelizmente, sdo pouco conhecidos,
ou desconsiderados, pelo juizo.

Portanto, € imprescindivel a fixacdo de balizas processuais para que este cenario de
inefetividade ndo mais se reproduza com tanta frequéncia nos cumprimentos de decisdo judicial por

parte da Fazenda Publica.

> Acesso a Justica (art. 5° inc. XXXV, CF); custos do processo (financeiros, sociais, culturais/informacionais);
judicializacdo da politica (jurisdigdo constitucional); sadde enquanto direito fundamental social (arts. 6° e 196, CF); sadde
enquanto politica pablica: Lei Federal n® 8.080/90 (Lei do SUS); eventuais faixas de insindicabilidade judicial
(discricionariedade administrativa; teoria/principio da Separacdo dos Poderes, conforme o art. 2°, CF; balizas
genericamente fixadas na ADPF 45 (direito subjetivo publico x reserva do possivel/impacto orcamentario financeiro x
minimo existencial/razoabilidade da pretensdo/recusa/oferta insuficiente); outros parametros (Tema 106 do STJ, por
exemplo, que fixa tese vinculante para o fornecimento de medicamentos, pelo Poder Publico, de medicamentos néo
incorporados as suas listas oficiais de dispensag¢io); o efeito “fura fila” dessa judicializagdo (o processo judicial individual
¢ incapaz de dirimir questdes de justica distributiva), etc.



3. Das astreintes como medida coercitiva tipica

A Fazenda Publica possui conhecidos 6bices (outros nem tdo conhecidos) no cumprimento de
decisfes judiciais, em razdo de diversos fatores, como aqueles decorrentes do regime juridico
administrativo inerente & maquina brasileira (limitagdes normativas, bastante burocracia, restricdes
financeiro-orcamentérias), deficiéncia quantitativa e qualitativa em recursos humanos, certa
desorganizagao administrativa, o proprio excesso de judicializagdo, dentre outros®.

Nesse diapasdo, sabe-se também que, em ndo havendo o cumprimento tempestivo das
decisdes judiciais (dentro dos exiguos prazos comumente assinalados em juizo), medidas coercitivas
sdo aplicadas, como a multa cominatdria (simples ou diéria), bem como satisfativas (bloqueio judicial
de verba publica), determinando-se até mesmo a averiguagdo de eventual cometimento de crime de
desobediéncia ou de préatica de ato de improbidade administrativa. Nesse sentido, o art. 139, inc. 1V,
do CPC.

Contudo, a imposicao de tais medidas ndo implica, necessariamente, celeridade e efetividade
no cumprimento dessas decisdes judiciais, ndo parecendo ter verdadeiro impacto coercitivo,
mormente em se considerando o contexto da litigiosidade repetitiva, sendo bastante frequente esse
tipo de cominagéo.

Além disso, por exemplo em relacdo a multa cominatoria (astreintes), em que pese inexistir
vedacdo legal para tanto, é sabido que seu pagamento sera feito, em Gltima anélise, por todos os
cidadaos, eis que tal verba € oriunda justamente dos cofres publicos (cumprimento de obrigacédo de
pagar; sistematica de precatérios/RPV, conforme o art. 100 da CF). Ndo se mostra, assim, medida
razoavel e adequada para todos 0s casos, pois apenas onera ainda mais o erario, ja tdo deficitario’.

Por primeiro, a aplicacdo generalizada de multa cominatéria contra a Fazenda Publica ndo

opera 0s mesmos efeitos que comumente produz quando incide sobre particulares.

6 O orgdo de satde, uma vez oficiado para cumprir uma decisdo judicial, pode adquirir um nimero especifico de
medicamentos para atender, mensalmente, a um ndmero determinado de pacientes que ajuizaram agao e obtiveram decisao
favoravel, mas, em razdo de supervenientes demandas, também com deferimento de liminar, pode haver reserva de
estoquem inclusive por meio de mandado de busca e apreensdo. Ou, ainda, pode haver sobra de medicamentos em razéo
de falecimento de pacientes, desisténcia de acdo, improcedéncia do pedido com transito em julgado, dentre diversas outras
hipoteses. Em simples dizeres: tudo € muito relativo e nada é garantia de nada.

7 Nesse sentido explica Eurico Ferraresi: “Todavia, niio se pode esquecer o fato de que a multa diaria aplicada recaira,
diretamente, no patriménio publico, bem de todos. E que, por isso, os efeitos da multa aplicada a setor particular e de
uma multa aplicada no setor publico podem ser completamente diversos. Com efeito, no momento em que a multa
recai no patrimdnio do particular, certamente este percebera que é melhor cumprir a obrigacdo a ter seu patrimonio
atingido. A imposi¢do de multa diaria so tem efeito quando recai no patriménio particular do administrador publico, pois,
de contréario, onerar-se-ia ainda mais o erario” (grifo nosso). FERRARESI, Eurico. A¢ao popular, acdo civil publica e
mandado de seguranga coletivo: instrumentos processuais coletivos. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 20.



Em segundo lugar, mister consignar que 0 que se encontra em pauta nas demandas que
veiculam o direito & salde é a obrigacdo de fazer (fornecimento de medicamento/tratamento;
implementacao/correcédo de politica publica), ndo a obrigacao de pagar (multa).

Nesse diapasdo, a imposicdo generalizada e, em muitas vezes, ab initio de multa cominatéria
frequentemente desvirtua a medida®, justamente porque o que se visa, originalmente, ndo é
exatamente o pagamento da multa, mas sim o cumprimento da deciséo judicial. Assim, mostrar-se-ia
razoavel a fixacdo e a consequente cobranca de multa cominatoria apenas nos casos de evidente dolo
e negligéncia por parte do ente publico, ou quando a Administracdo Pablica ndo cumprir o quanto
negociado em juizo (por qualquer meio consensual ou medida estrutural).

Com efeito, em sede de processo individual, a multa é devida ao exequente (art. 537, § 2°,
CPC) que, em regra, apds o transito em julgado, ajuiza cumprimento de sentenca visando receber o
valor referente as astreintes, quando, via de regra, ja esta recebendo/recebeu o tratamento requerido
ha bastante tempo. Ou seja, a parte autora ja obteve/vem obtendo o bem da vida reconhecido em juizo
e, mesmo assim, busca o pagamento de multa vencida referente a suposto atraso/mora anterior®, em
muitas das vezes totalmente justificavel, mas nem sempre o0 juizo mostra interesse em entender o
quanto ocorrido.

Ou seja, também como regra, raramente o juizo confere real oportunidade para que a Fazenda
Publica apresente uma forma possivel de cumprir a decisdo, conforme os 6bices que lhe sdo impostos
e as circunstancias do caso concreto (a titulo de exemplo, em demandas nas quais se visa ao
fornecimento gratuito de medicamentos/insumos/acessorios/equipamentos de marca comercial
especifica, € muito comum que os pregdes restem fracassados ou mesmo desertos, ou seja, O
descumprimento ndo é fruto de negligéncia ou dolo do ente publico).

A grande questdo é que esse valor referente a multa cominatdria vem do erario, pelo o que
poderia ser empregado para atender a tantos outros pleitos e necessidades da Pasta da satde publica.
Da forma como costuma ser buscada em juizo, a multa acaba tendo carater ressarcitorio ou até mesmo
sancionatdrio, desvirtuando-se por completo de seu objetivo originario.

Nesse ponto, o ideal seria, num primeiro momento, intimar o 6rgéo de representacao judicial
do ente publico para que oficie o 6rgdo de Salde (Ministério da Salde, Secretarias Estadual ou

Municipal de Saude), questionando o porqué do suposto atraso no fornecimento do tratamento e se

8 Em processos individuais, é bastante comum o pedido de habilitacdo de herdeiros para o fim especifico de buscar o
pagamento da multa vencida, o que normalmente é aceito pelo juizo, em razdo da suposta natureza patrimonial das
astreintes, com fulcro na jurisprudéncia do STJ (Agint no AREsp 1139084/SC, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho,
12 Turma, j. 21/03/2019; REsp 1722666/RJ, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, 3% Turma, j. 24/04/2018).

9 ROMA, Zilla Oliva. Tutela Jurisdicional e Direito a Satide — Andlise critica da farmacializacdo do Judiciério. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 123.



hé previsdo de regularizagdo do fornecimento. Via de regra, ha justificativas plausiveis, que devem
ser levados ao conhecimento do juizo, para que possa tomar decisbes de forma mais
consequencialista, nos termos do art. 20 da LINDB.

Nesse exato sentido, a 8 Camara de Direito Publico do TJSP, no Agravo de Instrumento n°
2129156-17.2017.8.26.0000 (Rel. José Maria Camara Junior, j. 17/04/2020), deu provimento ao
recurso para excluir as astreintes (R$ 284.422,77) justamente porque se comprovou o adimplemento
substancial da obrigacdo de fazer e se demonstrou justa causa para o cumprimento parcial
(interrupcéo da fabricacdo do medicamento demandado, apds recomendacéo do Ministério da Saude).
Ou seja, 0 juizo ad quem entendeu que ndo houve desidia pelo ente publico.

E verdade que casos realmente urgentes podem ensejar a imposicdo de multa cominatoria,
mas a mesma deve ser cominada de uma forma limitada, nos moldes da proporcionalidade e da
razoabilidade. Ou seja, em qualquer caso, o valor da multa (hormalmente diaria) deveria ser sempre
limitado ao valor total do tratamento, ainda que mensal, a0 menos para que nao atinja patamares
desproporcionalmente vultosos.

A titulo de exemplo, no Agravo de Instrumento n°® 2121636-40.2016.8.26.0000 (Rel. Sidney
Romano dos Reis, j. 29/08/2016), a 6 Camara de Direito Publico do TJSP manteve a decisdo pela
qual o juizo determinou que a parte autora apresentasse memoria atualizada de calculo para fins de
cumprimento de sentenca da obrigacdo de pagar a multa diaria vencida, observando o limite do valor
dos proprios medicamentos que, no caso, custavam R$ 150,00 por més, enquanto a multa ja havia
alcangado o montante de R$ 9.000,00 (R$ 100,00 por dia, 90 dias de atraso no fornecimento).
Assinalou, portanto, que o objetivo das astreintes ndo é obrigar o devedor a pagar seu valor, mas
obrigé-lo a cumprir a obrigagdo de fazer.

Nesse diapasao, € interessante ressaltar que o valor das astreintes pode ser alterado, inclusive
a qualquer tempo, conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica (doravante STJ).

Com efeito, em que pese o art. 537, 8 1°, do CPC autorizar, ex officio ou a requerimento, a
modificacdo do valor/periodicidade ou a exclusdo da multa vincenda, nos casos que especifica
(insuficiéncia ou excesso do valor, a demonstracdo do cumprimento parcial superveniente da
obrigacgdo ou justa causa para o descumprimento), a jurisprudéncia do STJ é pacifica no sentido de
essa permissdo também abranger multas vencidas, entendimento este que ja vigia sob a égide do
CPC/73%,

100 STJ ja havia decidido, sob a sisteméatica de julgamento dos recursos especiais repetitivos (Tema 98 — leading case:
REsp 1.474.665) que deve haver proporcionalidade e razoabilidade na fixa¢do de multas diarias por descumprimento.
Outros julgados: ARESP 1.453.181/SP; Aglint no AREsp 1221517/PR; Agint no AREsp 1163837/DF).



Essa jurisprudéncia foi corroborada pela tese vinculante firmada no Tema 706 do STJ (leading
case: REsp 1.333.988/SP1), ou seja, a decisdo que comina astreintes ndo preclui, nem faz coisa
julgada, podendo, portanto, ser rediscutida. Em razdo disso, a Corte Especial admite,
excepcionalmente, a alteracdo do valor das astreintes nessa instancia, nos casos em que ha evidente
irrisoriedade ou exorbitancia, superando-se, assim, o Obice de sua Simula n°® 7 (Agravo Interno no
Agravo em REsp n° 1238658).

Nesse contexto, em se tratando de demandas relacionadas ao direito a saude, a respeito da
pretensdo executdria da multa cominatoria, o TISP tem formado jurisprudéncia no sentido de que o
cumprimento de sentenca buscando o pagamento da multa vencida deve ser extinto, ainda que possam
ter havido atrasos pontuais no fornecimento do tratamento visado, normalmente justificaveis.

Outro exemplo: a Camara Especial do TJSP deu provimento ao recurso de Agravo de
Instrumento interposto pelo Estado de Sdo Paulo (n° 3003157-32.2020.8.26.0000, Rel. Issa Ahmed,
j. 06/11/2020), declarando a inexigibilidade do valor objeto do cumprimento de sentenca originario
(cobranga de astreintes). Nesse caso, a parte exequente cobrava o valor de R$ 118.000,00 a titulo de
multa cominatdria anteriormente imposta para fins de realizacédo de cirurgia, ante um alegado atraso
(no caso, 0 juizo de piso ja havia reduzido o valor originario de R$ 590.000,00 para R$ 118.000,00).
O juizo ad quem entendeu que, em se tratando de situacdo ocorrida e sanada ha tempos, as astreintes
seriam inexigiveis, dada sua desnaturacdo, pois, no caso, ndo teria mais vis coercitiva, assumindo
verdadeira natureza sancionatéria. Mencionou, ainda, que a decisdo que as comina nao preclui, nem
faz coisa julgada, conforme entendimento do STJ sufragado pela tese vinculante firmada no bojo do
Tema 706 (“A decisdo que comina astreintes nao preclui, ndo fazendo tampouco coisa julgada”).

Outro exemplo, também bastante interessante aos fins ora propostos: no julgamento da
Apelagdo n° 0009184-88.2018.8.26.0053 (Rel. Ana Liarte, j. 12/08/2019), a Turma Julgadora
entendeu que, mesmo com atrasos pontuais, o Estado de Sdo Paulo vinha fornecendo o medicamento
pleiteado na inicial, ndo se justificando a exigéncia da multa diaria por descumprimento. Mencionou
que, diante da natureza coercitiva, e ndo punitiva, das astreintes, o magistrado pode reavaliar a
eficicia de sua fixacdo, majorando-as em caso de descumprimento voluntario ou excluindo-as nas
hipbteses de atraso justificado. Na espécie, houve apenas um atraso, justificado, que também néo
provocou nenhuma complicagdo medica a parte autora. Atentou ao fato de que a execugdo da multa

implicaria enriquecimento sem causa.

11 Referido entendimento foi fixado, por maioria de votos, pela Corte Especial do STJ, que, acolhendo embargos de
divergéncia, reduziu de R$ 730 mil para R$ 100 mil o valor acumulado de multa estabelecida pelo TIRJ, que correspondia
a quase 40 vezes o valor da condenacéo principal. Com a fixagéo da tese vinculante, pacificou-se divergéncia entre a 12 e
a 2% Secgdes do STJ a respeito.



Assim, ndo ha que se falar em preclusdo ou coisa julgada no que toca ao valor fixado a titulo
de astreintes, o que deve ser considerado pelo juizo.

O art. 20, 8 Unico, da LINDB dispde a este respeito, prevendo que a motivacao das decisdes
deve demonstrar a necessidade e a adequacdo da medida imposta, claramente se aplicando as medidas
cominatoria para fins de cumprimento de decisdes pela Fazenda Publica.

Alids, uma das vantagens da celebracdo de negdcio juridico processual em sede de
cumprimento de decisdo judicial, que pode dar-se inclusive no bojo de um processo estrutural (ou
seja, pode ser considerada uma medida tipicamente estrutural), € que nele se pode dispor sobre
eventuais medidas cominatdrias e/ou san¢des a serem aplicadas no caso de descumprimento do
quanto pactuado, conforme o Enunciado n°® 17 do Férum Permanente de Processualistas Civis
(doravante FPPC): “As partes podem, no negocio processual, estabelecer outros deveres e san¢des
para o caso do descumprimento da convengao”.

Ou seja, nessa hipdtese a multa cominatéria incidiria apenas em segundo plano, caso a
Fazenda Publica descumprir o quanto pactuado, ndo ab initio.

Ante 0 exposto, a realidade pratica corrobora, portanto, a ineficacia da (generalizada a
padronizada) medida coercitiva da multa cominatdria para promover efetividade no cumprimento de
decisdes judiciais pela Fazenda Publica. Pelo contrario, gera uma maior divida publica, tornando
ainda mais deficitario o orcamento do Estado latu sensu, além de nem mesmo resolver a lide, o que
dira o conflito.

Ou seja, embora juridicamente possivel a imposicdo de multa coercitiva a Fazenda, a medida
se mostra indcua e prejudicial, principalmente considerando que costuma ser aplicada desde o inicio
e em valores desproporcionais ao tratamento demandado.

Além disso, 0 juizo ndo tem por habito dialogar com a Administracdo Publica, mantendo a
conhecida neutralidade do tradicional modelo de processo civil (modelo da adjudicacdo pura e
simples), que ndo emprega a melhor técnica frente as especificidades do caso concreto e as
caracteristicas das partes envolvidas, ou seja, ndo considera o pano de fundo em que ocorre 0
cumprimento da decis&o.

O mais ldgico, e instrumental, € mesmo buscar um cumprimento negociado, hipdtese em que
0 juizo é constantemente informado das circunstancias faticas que permeiam o cumprimento, podendo
decidir de forma mais consequencialista e, por conseguinte, racional, focando na efetividade da tutela
jurisdicional.

A titulo de exemplo, no cumprimento de sentenca n® 0002866-90.2020.8.26.0224, o juizo da
12 Vara da Fazenda Publica da Comarca de Guarulhos ndo aplicou multa cominatéria em desfavor do

Estado de Séo Paulo e do Municipio de Guarulhos, pois “a experiéncia tem demonstrado que a fixacéo
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de multa nesses casos ndo traz efetividade para o cumprimento da tutela e somente gera mais divida
publica, piorando o orcamento do Estado in latu sensu, além de ndo resolver a situa¢éo da pessoa que
necessita dos insumos”.

Contudo, o equivoco dessa decisdo foi permitir, ab initio, bloqueio judicial: “[...] caso a tutela
ndo seja cumprida, sem prejuizo de eventual apuracéo de ilicitos na conduta dos agentes inertes, fica,
desde ja, determinado o blogqueio de verbas publicas em valor suficiente para a aquisicdo [...]”. Mas
o mesmo nao foi efetivado, justamente porque o juizo foi informado do pano de fundo que
impossibilitava o atendimento imediato da demanda naquele momento.

Na acdo subjacente, visou-se a obtencdo gratuita de talas de lona extensora para membros
superiores, Ortese de posicionamento para punho/dedos e uma cadeira de rodas. O contrato de compra
foi finalizado pela Secretaria Municipal de Saude de Guarulhos, ap6s dispensa de licitacdo, mas era
necessario tirar as medidas do paciente para a producao dos itens.

A época, esses agendamentos estavam suspensos em razdo da pandemia de Coronavirus
(Resolugéo SS n° 28/2020 — Suspenséo dos atendimentos eletivos!? e Portaria do Secretario Municipal
de Saude de Guarulhos n° 069/2020), o que foi devidamente noticiado em juizo. Apds esse periodo
de suspensdo, a obrigacdo foi cumprida, tendo havido sentenca de extin¢cdo do cumprimento pela
satisfacdo da obrigacéo (art. 924, inc. 11, CPC).

Outro exemplo: no cumprimento de sentenca n°® 0013153-43.2020.8.26.0053, a parte
exequente alegou que o Estado de S&o Paulo néo estaria fornecendo a medicacdo demandada,
requerendo sua intimacao para que cumprisse a decisdo judicial em 48 horas, sob pena de multa diaria
de R$ 100.000,00, bem como para que lhe reembolsasse o valor gasto para adquirir o medicamento,
em razdo do ndo fornecimento, além da prisdo dos responsaveis pelo cumprimento da ordem judicial.

No caso, 0 juizo da 62 Vara da Fazenda Publica de Sdo Paulo indeferiu o pedido de aplicacao
de multa, “pois ndo atende a urgéncia do presente caso”. Preferiu determinar a intimagao do Estado
de Sdo Paulo para que, em 72 horas, se manifestasse a respeito do cumprimento, sob pena de bloqueio
judicial. Oficiada, a SES/SP informou que o medicamento demandado ja estava com a empresa de
logistica, que realiza a redistribuicdo as farmécias, indicando uma data provavel de regularizacéo do
estoque, o que foi cumprido, tendo sido regularizado o fornecimento. Apds, a parte exequente insistiu
no pedido de reembolso dos valores gastos, o que ndo foi decidido até o presente momento.

Em continuag&o, no cumprimento de sentenca n® 0009664-50.2020.8.26.0068, o juizo da Vara
da Fazenda Publica da Comarca de Barueri, ante a noticia de descumprimento da deciséo judicial,

arbitrou de plano multa semanal de R$ 500,00 e fixou o prazo de 10 dias para cumprimento, “sem

12 Disponivel em: https://www.saopaulo.sp.gov.br/wp-content/uploads/2020/03/E_R-SS-CGOF-28_170320-1.pdf
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prejuizo de posterior majoragao”. Contudo, indeferiu o pedido de bloqueio judicial, alertando que a
medida, embora possivel, somente se admite quando existe recalcitrancia do executado e
comprovacdo médica cabal de que a urgéncia pode trazer consequéncias irreversiveis.

Nesses termos, houve comprovacdo do fornecimento parcial e, quanto ao demais itens
faltantes, a SES/SP foi oficiada. Apos nova insurgéncia da parte exequente, 0 juizo majorou a multa
semanal de R$ 500,00 para R$ 1.000,00, assinalando o prazo de 15 dias para que o fornecimento
fosse regularizado.

O Estado de Sao Paulo se manifestou novamente, informando que houve parcial fornecimento
dos itens e que teria oficiado a SES/SP novamente. Ato continuo, o juizo, sem manifestacdo da parte
exequente, dobrou a multa (R$ 2.000,00) e concedeu mais 15 dias para fins de cumprimento, decisao
da qual o Estado pediu a reconsideracdo, porque (i) a execucdo se da no interesse do credor, (ii) 0s
itens demandados foram, em sua maioria, retirados na Gltima dispensacéo e (iii) ja tinha havido o
envio de telegrama pela SES/SP para a parte exequente buscar o item faltante. Ou seja, in casu, houve
majoracdo ex officio da multa cominatéria sem qualquer necessidade, 0 que corrobora a tese ora
defendida, no sentido da completa banalizacdo desse mecanismo coercitivo.

Ha& evidentes equivocos (fatico e técnico) na decisdo, porque o Estado de Sdo Paulo foi
intimado e se manifestou, pelo o que desnecesséaria a majoracdo, de oficio, do valor da multa
cominatoria. Além disso, ao contrario do mencionado, a execugdo se da no interesse da parte credora,
cabendo a parte exequente se insurgir em caso de descumprimento ou mora da parte executada.

Por fim, em ndo tendo havido manifestacdo da parte exequente, o0 juizo extinguiu o
cumprimento pela satisfacdo da obrigacéo (art. 924, inc. Il, CPC), revogando a multa aplicada.

Para além disso, ndo é rara a confusdo entre a medida coercitiva da multa cominatoria e a
medida satisfativa do bloqueio judicial de verba publica, havendo diversas decisfes judiciais pelas
quais se determina blogueio judicial para pagamento de multa ou a titulo de ressarcimento (quando a
parte autora obtém decisdo judicial em seu favor, mas, em razdo de alegada demora no recebimento
do tratamento demandado, acaba adquirindo-o as suas proprias expensas).

Por exemplo, no cumprimento de sentenca n® 0019591-22.2019.8.26.0053, o juizo da 82 Vara
da Fazenda Publica da Comarca de Séo Paulo determinou a incidéncia da multa cominatéria e deferiu
o bloqueio judicial (atecnicamente “sequestro”), no valor de R$ 128.500,00. Ao mesmo tempo,
determinou a abertura de vista ao representante do Ministério Publico para eventual tomada das
medidas cabiveis na seara criminal, em raz&o do descumprimento da ordem judicial.

O Estado de S&o Paulo se manifestou, esclarecendo a natureza juridica e as finalidades dos
institutos (carater coercitivo da multa cominatoria e o carater satisfativo do bloqueio judicial) e

juntando recibos de dispensacdo dos itens, demonstrando que houve apenas falhas pontuais no
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fornecimento. O juizo, entretanto, mencionou que “no acordao exequendo [...] tampouco se menciona
tratar-se de multa com escopo coercitivo”, como se precisasse constar da decisao judicial que as
astreintes tém carater coercitivo.

O Estado peticionou novamente, transmitindo as informaces prestadas pela SES/SP sobre 0s
altimos trdmites das compras dos itens faltantes e, no mesmo dia, a Secretaria informou que ja
estavam a disposi¢do do exequente.

Apds, 0 exequente noticiou que um dos itens ndo havia sido disponibilizado, tendo o juizo
mencionado que “a propria multa foi arbitrada para o fim de garantir a aquisi¢ao dos medicamentos
que a executada insiste em ndo fornecer. Logo, ndo ha falar em orcamentos ou menor preco. Trata-se
de multa punitiva, que dispensa licitagao”. Salta aos olhos a confusdo técnica nessa decisao, porque
o valor da multa ndo serve para a parte exequente adquirir os medicamentos visados, tampouco possui
cunho sancionatorio. Além disso, o carater da multa em nada alteraria a obrigatoriedade, como via de
regra, de realizar licitagao.

Neste cenario, o Estado de Sao Paulo interpds recurso de Agravo de Instrumento (n° 3005854-
26.2020.6.26.0000), tendo obtido efeito suspensivo, com o retorno do valor bloqueado aos cofres
publicos. No acordao, o recurso foi parcialmente provido tdo somente para fins de reducdo da multa
(de R$ 128.500,00 para R$ 15.000,00), tendo o juizo ad quem ao menos elucidado que “a previsdo
da multa cominatéria para as a¢fes que tenham por objeto o cumprimento de obrigacéo de fazer ou
ndo fazer, visa precipuamente garantir a efetividade do provimento jurisdicional” e que ela “nao
possui carater compensatério, indenizatdrio ou sancionatorio, mas de compelir o obrigado a praticar
ou abster-se do ato ou conduta determinada”.

Ou seja, 0s instrumentos executivos tipicos (multa cominatoria e blogueio judicial) sdo
comuns a légica individual e bipolarizada do processo, ndao se coadunando, contudo, as
particularidades de um processo multiplexo, que envolvem interesses multiplos, inclusive da propria
sociedade.

Nesse diapasdo, a fixacdo de prazos manifestamente exiguos para cumprimento também
repercute de forma muito negativa. Em regra, o 6rgdo de salide nao se nega a cumprir ordens judiciais,
mas atua conforme a legalidade estrita, observando tramites administrativos (a decisao judicial passa
por diversos setores - planejamento, procedimento licitatorio, empenho, etc -, pelo o que a compra
nédo pode ser imediata; atas de registro de preco precisam ser atualizadas anualmente; pregdes desertos
ou fracassados, etc).

Além de prazos exiguos, ha decisbes que também determinam o afastamento da regra da
licitacdo publica para fins de aquisic¢do dos itens demandados, em total descompasso com a legislacao

de regéncia, como, por exemplo, no processo n° 1026001-64.2020.8.26.0564 (22 Vara da Fazenda
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Publica da Comarca de Sao Bernardo do Campo): “Concede-se a tutela antecipada para que o
requerido, no prazo de 10 dias, passe a fornecer gratuitamente ao autor os medicamentos objetivados
na inicial, mediante a apresentacdo da prescricao, até nova deliberacdo. Autoriza-se a inobservancia
da Resolucdo da CMED e da lei de LicitacGes para a compra dos medicamentos objetivados pelo
autor”.

Nesse diapasdo, casos bastante emblematicos se relacionam ao fornecimento de produtos a
base de canabidiol, que ndo tém registro nacional (ANVISA), sendo todos importados. Para fins de
importacdo, o 6rgdo de saude precisa ter toda a documentacdo necessaria atualizada, incluindo a
autorizacdo, valida, de importacdo da ANVISA, sendo faticamente impossivel o fornecimento, ao
menos no procedimento adotado no Estado de S&o Paulo, em menos de 90/120 dias contados da
entrega dessa documentacao pela parte interessada.

Trata-se de procedimento burocréatico (sdo diversos setores envolvidos: compras, importacao,
planejamento, comércio exterior, nota de empenho, reserva de recursos, etc) que, somado as etapas
de logistica até a chegada dos produtos as unidades de dispensacdo, impede o ponto atendimento
dessas ordens judiciais, que deveriam ser mais consequencialistas (arts. 20 e 21, LINDB). Contudo,
mesmo informando tais particularidades ao juizo, as decisdes costumam ser mantidas, deferindo-se
exiguos prazos ao cumprimento.

Urge, assim, a adocdo regular e oficial de um modelo processual dialdgico, envolvendo mais
medidas cooperativas/colaborativas que puramente coercitivas, para que se concretize o direito
fundamental a uma tutela jurisdicional adequada (sob uma releitura do art. 5°, inc. XXXV, CF), que
se da justamente por meio da adaptacao e flexibilizacdo de técnicas processuais, sempre a depender

do direito ventilado em juizo e em face de quem sua concretizacao esta sendo exigida.

4. A Lei Federal n® 13.655/2018

Como mencionado, a Lei Federal n°® 13.655/2018 incluiu na LINDB disposi¢des sobre
seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do Direito Publico. Para os fins propostos no
presente artigo, os dispositivos mais importantes da referida lei séo os iniciais.

O art. 20 parece ser o dispositivo legal que resume os demais, pois exige que qualquer
deciséo, em qualquer esfera (administrativa, controladora e judicial), que envolve o Direito Publico,
deve ser consequencialista. Ao mesmo tempo em que referida disposicdo acaba, tacitamente,
autorizando a intervencdo jurisdicional em ato administrativo/politica publica, determina que ela
devera levar em consideragcdo as consequéncias praticas da decisdo. Trata-se de evidente freio ao

ativismo judicial.
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Referido dispositivo reforca também a ideia de responsabilidade decisoria estatal,
principalmente em se tratando de normas e conceitos juridicos indeterminados, os quais admitem
diversas hipoteses interpretativas e, portanto, mais de uma solucdo. Veda, assim, motivactes
decisorias vazias, retoricas ou meramente principioldgicas, ou seja, sem prévia analise de fatos e de
possiveis impactos, de modo que o julgador, em qualquer dessas esferas (administrativa, controladora
e judicial'®), deve avaliar, na motivagéo decisoria, os elementos coligidos no processo para tanto*,

Os juristas que auxiliaram a elaboracao do anteprojeto dessa lei explicam que o julgador ndo
pode ser “voluntarista, usar meras intui¢des, improvisar ou se limitar a invocar férmulas gerais como

199

‘interesse publico', 'principio da moralidade", dentre outras. Deve, em verdade, considerando os
dados trazidos ao processo, “analisar problemas, op¢des e consequéncias reais. Afinal, as decisdes
estatais de qualquer seara produzem efeitos praticos no mundo e nido apenas no plano das ideias”.

Por outro lado, o dispositivo ndo veda que se decida com base em valores juridicos abstratos,
0 que continua sendo possivel. Entretanto, toda vez que se decidir com base neles, devera ser feita
essa prévia analise. As consequéncias préaticas da decisdo sdo, portanto, um argumento metajuridico
que deve necessariamente compor a ratio decidendi.

Quanto ao paragrafo Unico do art. 20, a motivacdo da decisdo deve abranger a
contextualizacdo dos fatos e a exposicdo dos fundamentos de mérito e juridicos, e deve ser
proporcional.

Em adicdo, o art. 21 exige o exercicio responsavel da funcéo judicante, pois a invalidacdo de
atos/contratos/processos importa consequéncias imediatas a bens/direitos alheios.

O art. 22 reconhece as dificuldades que os diversos 6rgdos de cada ente federativo podem
enfrentar, dentro de suas realidades prdprias que ndo podem ser ignoradas. A gestdo publica envolve
especificidades que devem ser consideradas pelo julgador para que as decisdes por si prolatadas sejam
justas. Por outro lado, tais peculiaridades ndo podem ser utilizadas como pretexto para 0 argumento

de que “a realidade vence o direito”.

13 Esfera administrativa: por exemplo, num PAD (Processo Administrativo Disciplinar); esfera controladora: por exemplo,
no julgamento de contas de um administrador publico pelo TCU/TCE; esfera judicial: qualquer processo judicial que
envolva o direito publico (por exemplo, uma acéo civil pdblica visando a correcdo ou implementagdo de uma politica
publica).

4 Inclusive, na area da salde publica, o Enunciado n° 76, aprovado na I11 Jornada de Direito da Satide, do CNJ, dispde:
“A decisao judicial sobre fornecimento de medicamentos e servicos de satde devera, a vista do contido nos autos, trazer
fundamentacdo sobre as suas consequéncias praticas, considerando os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as
exigéncias das politicas publicas (arts. 20 a 22 da LINDB), ndo podendo fundar-se apenas em valores juridicos abstratos
(art. 20 da LINDB)”.
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Em continuagéo, o regime de transi¢do previsto no art. 23 pode envolver a concessao de um
prazo para que os administradores publicos, e demais afetados, possam adaptar-se a nova
interpretacdo, como se fosse uma modulacéo de efeitos da decisao.

Anote-se que tais dispositivos podem ser aplicados em qualquer &mbito do Direito Publico,
inclusive na intervencdo jurisdicional em ato administrativo/politica publica.

Pensemos, a mero titulo exemplificativo, em uma acéo judicial pela qual a parte autora visa
obter o fornecimento gratuito de um medicamento, por parte do Estado, que ndo consta das listas
oficiais de dispensacdo do SUS (caso bastante corriqueiro). Deferida a liminar, o 6rgao de saude
respectivo (Ministério da Salde, Secretarias de Estado e Municipais da Salde) é oficiado para
cumpri-la no prazo assinalado pelo juizo (normalmente bastante exiguo) e, no caso, imaginemos que
ndo dispense o farmaco dentro desse periodo (0 que também é bastante corriqueiro).

A parte autora se insurgira em juizo, exigindo o imediato fornecimento e, para tanto,
requerendo a imposic¢do de medidas coercitivas pelo juizo (multa cominatéria/astreintes) ou mesmo
satisfativas (blogueio judicial de verba publica). Sob a dtica do processo civil tradicional, o obrigado
ndo cumpriu a obrigacédo de fazer determinada pelo juizo, pelo o que se deveria aplicar alguma dessas
medidas de forma imediata, dilatando ou ndo o prazo anteriormente assinalado.

Contudo, no processo civil instrumental, o juizo se inteiraria do funcionamento da
Administracdo Publica, principalmente no que tange as compras publicas, de modo que, antes de mais
nada, determinaria a oitiva do ente publico para saber se existe algum entrave ou dbice que justifique
a mora no fornecimento (em compras/licitacdes publicas, o processo de aquisi¢do passa por diversos
setores, num processo administrativo; ha muitos pregbes desertos ou fracassados; ocorrem reservas
de estoque também em razdo de urgéncias maiores, etc) e, no caso, se ha previsao de regularizacao
do fornecimento. Com essa informagao, podera melhor decidir a respeito, “sem prejuizo dos direitos
dos administrados”, conferindo 0 art. 22 da LINDB e seu 8 1° total respaldo a esse tipo de atuacdo
jurisdicional.

Esse é um simples, mas bastante ilustrativo, exemplo de como se daria o impacto da referida
lei no ambito do cumprimento (negociado e dialogico) de decisdes judiciais pela Fazenda Publica na

area da salde.
5. Dos escopos do processo: a adaptacédo da técnica e a instrumentalidade processual
Para alcancar alguma possivel conclusdo sobre a melhor forma de se realizar o cumprimento

de uma decisao judicial pela Fazenda Publica, em qualquer tipo de processo, deve-se perquirir para

que serve o processo/cumprimento judicial, ou seja, quais 0s seus objetivos.
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E claro que seus escopos variam a depender de diversas circunstancias e fatores, como lugar,
tempo e cultura. Contudo, de uma maneira geral, pode-se afirmar que o processo se legitima pela
forma como a sociedade o sente. Inclusive, parece-nos que, ao alcancar seus escopos, 0 processo é
sentido de uma melhor forma pela sociedade, o que enseja sua legitimidade. E nesse exato sentido a
doutrina de Candido Rangel Dinamarco™.

Em suma, um processo se mostraria inutil caso ndo demonstre alguma utilidade sob algum
ponto de vista. Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco elenca trés espécies de escopo do processo:
social, politico e juridico.

Conforme a citada doutrina, o principal escopo social do processo talvez possa ser resumido
com a seguinte expressdo: pacificar com justica, o que significa que o mais elevado escopo social do
processo € eliminar conflitos por meio da aplicacdo de critérios justos.

Como sabido, sdo as insatisfacfes, individuais ou coletivas, que fomentam a atividade juridica
estatal. Assim, quando um processo se finaliza, tem-se, a0 menos teoricamente, a eliminacdo de um
estado de incerteza ou de insatisfagdo. Ou seja, ainda que uma das partes processuais seja vencida,
tal situacdo se mostra melhor que uma eventual perpetuacdo daquele estado anterior de incerteza,
conforme doutrina de Candido Rangel Dinamarco®®.

Ainda, para além da pacificacdo social, a seguranca juridica também se insere como escopo
social do processo, correlacionando-se a imunizacao das decisdes judiciais provocada pela autoridade
da coisa julgada.

Educar a sociedade e as partes também é considerado um escopo social do processo, pelo o
que as pessoas conheceriam mais seus direitos e obrigacdes.

Quanto aos escopos politicos, o principal consistiria, em sintese, em permitir a participacdo
social, que deveria ser admitida em qualquer processo estatal, justamente para que haja
legitimidade!’.

Por fim, por escopo juridico do processo se entende, de maneira ja revisitada, mas bem

simplificada, que o processo judicial civil deve empregar sua melhor técnica para realizar o direito

15 “Fixar os escopos do processo equivale, ainda, a revelar o grau de sua utilidade. [...] sua legitimidade ha de estar apoiada
ndo s6 na capacidade de realizar objetivos, mas igualmente no modo como estes séo recebidos e sentidos pela sociedade.
[...] Atomada de consciéncia teleoldgica [...] constitui pega importantissima no quadro instrumentalista do processo [...]”.
DINAMARCO, Candido Rangel. Instrumentalidade do Processo, 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 177-178.

16 «“E, por fim, psicologicamente, as vezes a privagdo consumada é menos incémoda que o conflito pendente: eliminado
este desaparecem as angustias inerentes ao estado de insatisfacao e esta, se perdurar, estara desativada de boa parte de sua
potencialidade anti-social”. Ib., p. 190-191.

17 “Todas as formas de influéncia sobre os centros do poder sdo participativas, no sentido de que representam algum peso
para a tomada de decisdes: conferir ou conquistar a capacidade de influir € praticar democracia”. DINAMARCO, op. cit.,
p. 201-202.
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material ventilado na demanda®®.

Ainda a respeito dos escopos do processo, Rodolfo de Camargo Mancuso®® leciona que a
prestagdo jurisdicional deve consistir em uma resposta de qualidade, devendo ser “justa, juridica,
econdmica, razoavelmente previsivel, com aptiddo para promover a efetiva e concreta satisfacdo do
direito, valor ou bem da vida reconhecidos no julgado”.

Conclui-se que os escopos do processo sdo estabelecidos sob um prisma teleoldgico e
instrumental, fruto de necessaria e salutar analise critica sobre o0s institutos da ciéncia processual. E
0 conceito de instrumentalidade do processo implica a necessaria adequacdo da técnica juridica
processual para que o processo atinja sua(s) finalidade(s) (uma, algumas ou todas as possiveis,
conforme o caso concreto), ou seja, é de rigor que a tutela jurisdicional seja conduzida conforme as
particularidades da espécie de direito veiculada na demanda (quer individual, quer transindividual) e
das partes envolvidas, bem como consoante a realidade fatica apresentada.

Assim, ajuizada a demanda, os atos que seguirdo, bem como o seu tempo e forma, poderao
assumir dimensdo variavel, sempre mirando a maior efetividade possivel.

Daniel Mitidiero®, por sua vez, acredita que o processo civil brasileiro, em verdade, ja se
encontra em sua quarta fase metodoldgica®, caso em que a fase instrumentalista teria sido superada,
cedendo lugar ao neoprocessualismo e ao formalismo-valorativo.

Fredie Didier Junior??, a este respeito, ensina que ao se invocar a expressao
“neoprocessualismo”, no ambito dessa suposta quarta fase metodoldgica, pretende-se aproxima-la do
neoconstitucionalismo, apontando-se para uma revisdo das categorias processuais a partir de novas
premissas teoricas.

Infere-se que essas fases metodoldgicas mais recentes, desde a instrumentalidade do processo,

18 «Q legislador e o juiz tm muito mais consciéncia do escopo juridico do processo do que dos seus propdsitos sociais
ou politicos. Dai o grande apuro técnico por que tem passado o direito processual (especialmente o processual civil),
sempre porém muito mais enderecado a precisa realizagdo pratica do direito material do que a pacificagdo social”. Ib., p.
258.

19 «[...], impende ter presente que o jurisdicionado tem o direito subjetivo publico a obter, nio a uma qualquer prestacio
jurisdicional, mas a uma resposta de qualidade, a qual, [...], deve revestir-se de “seis atributos: justa, juridica, econémica,
tempestiva, razoavelmente previsivel, com aptiddo para promover a efetiva e concreta satisfacdo do direito, valor ou bem
da vida reconhecidos no julgado”. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Teoria Geral do Processo. Rio de Janeiro: Forense,
2018. p. 142.

2 “Com efeito, da instrumentalidade passa-se & compreensdo do processo civil no Estado Constitucional, que ora se
assume como um verdadeiro método de pensamento e programa de reforma de nosso processo. Trata-se de uma nova
visdo metodoldgica, uma nova maneira de pensar o direito processual civil. Existem varias expressdes que visam delinear
essa quarta fase metodoldgica. Dentre as mais conhecidas encontram-se o ‘neoprocessualismo’ e o ‘formalismo-
valorativo’. [...]” MITIDIERO, Daniel. Colaboragédo no processo civil — Do modelo ao principio, 4. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 46.

2l H& quem aluda a uma quinta fase metodolégica, fruto da incorporacdo dos estudos de teoria do direito em sua
conformacéo, conforme abordado por Otavio Domit. DOMIT, Otavio. Interpretando decisdes e precedentes: Proposta
de uma Abordagem Antiformalista Moderada sobre a Interpretacéo das DecisGes Judiciais Aplicada a Metodologia dos
Precedentes. Tese de Doutorado, PPGD da Faculdade de Direito da UFRGS, 2018.

22 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil, 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2010, vol. 1. p. 28.
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buscam, invariavelmente, um processo civil efetivo, sistematicamente interpretado e aplicado a partir
das raias constitucionais (art. 1°, CPC), marcado por tracos de liberdade, igualdade, participacao,
seguranca e justica (arts. 7°, 8%, 9° e 10 do CPC), base normativa imprescindivel para qualquer
adaptacdo das técnicas juridico processuais.

Ainda no que toca a necessidade de promover adaptacdo dos elementos técnico-processuais,
enaltece José Roberto dos Santos Bedaque?, dentre outros, que a natureza instrumental do processo
impde que seus institutos sejam concebidos “em conformidade com as necessidades do direito
substancial”.?*

Nesses termos, ndo hd um padrdo de adaptacdo técnico processual a ser adotado em todos o0s
casos, dadas as inUmeras peculiaridades a depender do direito material ventilado na demanda, da
causa de pedir e das partes processuais envolvidas.

Por exemplo, nalguns casos o ideal seria a celebracao de negocio juridico processual ou algum
outro tipo de convencdo processual, sem uma participagdo muito ativa por parte do juizo (o que, por
sua vez, ndo significa que o juizo deva ter uma atuacdo totalmente neutra). Noutros casos, o ideal
seria a adocdo de medidas estruturantes, o que demanda a atuacdo de um juizo mais ativo.

Evidencia-se, pois, que o processo civil ndo pode consistir num fim em si mesmo, devendo
perseguir objetivos, os chamados escopos do processo.

Caso contrario, nestes termos de instrumentalidade e teleologia ora explanados, tornar-se-ia
um instituto com pouco ou nenhum sentido, 0 que se mostra ainda mais relevante no &mbito do
cumprimento de decisdes judiciais que visam, como o proprio nome diz, ao cumprimento/satisfacdo
do direito material demandado (estado de coisas esperado/ideal), ndo ao descumprimento/insatisfacdo

(estado de coisas ndo ideal).
6. Medidas dial6gicas e/ou estruturantes
Para que se alcance maior efetividade da atividade jurisdicional de cunho satisfativo, mirando

aos escopos originarios do processo/cumprimento judicial, mister que haja maior comunicagéo e

cooperacgéo/laboragao entre as partes envolvidas, cumprindo-se, assim, o disposto no art. 4° do CPC.

23 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 1998. p. 16.

24 «1...] como a diferenca de grau entre a disponibilidade e a indisponibilidade do objeto, isto é, do bem juridico,
influi necessariamente nas regras de processo. As repercussdes dessa gradacdo nos varios tipos de processos explicam
as solugdes varias e especificas para problemas como o impulso processual, a extensao dos poderes do juiz e dos direitos
e deveres processuais das partes, os efeitos da aquiescéncia, a natureza da preclusao e da coisa julgada, a distin¢gdo quanto
aos vicios do ato processual, a disponibilidade das provas, a substitui¢do e a sucessao no processo, € tantos outros” (grifo
nosso)”. LACERDA, Galeno. O Codigo como sistema legal de adequacdo do processo. Revista do Instituto dos
Advogados do Rio Grande do Sul, comemorativa do cinquentenario 1926-1976, Porto Alegre. p. 165.
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Sdo esses tracos de cooperagédo/colaboracdo, e consequente consensualidade, que possuem o
cond&o de trazer essa maior efetividade. Melhor jeito ndo ha. A adjudicagdo tradicional ndo possui
forca suficiente para transformar a jurisdi¢ao neste ponto.

Em verdade, a cooperacdo/colaboracédo e o dialogo podem, inclusive, evitar a judicializagéo.
Por exemplo, no processo n° 1028229-46.2020.8.26.0100, que tramitou na Vara da Infancia e
Juventude da Comarca de Santo André, a parte autora, acometida por Doenca de Crohn, visou ao
fornecimento gratuito, por parte do Estado de Sdo Paulo, do medicamento Adalimumabe, nas
dosagens de 20 mg, 40 mg e 80 mg.

A liminar foi deferida, tendo a PGE/SP oficiado a SES/SP para que cumprisse a decisao
judicial, tendo o érgdo de saude solicitado ao paciente a apresentacdo de nova prescricdo médica,
dizendo que ja tinha em estoque o farmaco, mas na dosagem de 40 mg, ja incorporada ao SUS
(Portaria Conjunta MS/SAS n° 14/2017%). A prescri¢do apresentava o seguinte esquema terapéutico:
1 dose de 80 mg, 1 dose de 40 mg e %2 de 40 mg, tendo a SES/SP solicitado que a mesma consistisse
em: 2 doses de 40 mg, 1 dose de 40 mg e 2 de 40 mg, apenas para facilitar o fornecimento, porque o
farmaco na dosagem de 40 mg ja havia sido incorporado ao SUS.

A parte autora alegou que essa solicitacdo configuraria tentativa de procrastinacdo e requereu
aplicacdo de multa cominatoria, tendo o juizo decidido que “a aplicagdo de multa ndo atenderia a
finalidade precipua de tornar efetiva a determinacdo judicial. Manifeste-se a requerida em 48h”.

A parte autora insistiu na prescricdo médica anterior e 0 juizo autorizou blogueio judicial.
Apds, mudou seu entendimento e a parte autora foi intimada para se manifestar a respeito de ainda
ndo ter entregado nova prescricdo médica a SES/SP. Finalmente, apresentou prescri¢cao nesses exatos
termos (2 de 40 mg, 1 de 40 mg e ¥ de 40 mg) em 09/07/2020. Em 14/07/2020 a SES/SP enviou
telegrama para que retirasse 0 medicamento na unidade de dispensagédo, o que ocorreu logo no dia
seguinte, tendo o juizo, por fim, determinado o desbloqueio judicial da verba publica.

Ha&, assim, o ajuizamento de demandas por meio das quais se visa ao fornecimento de
medicamentos ja previstos nas listas oficiais do SUS e constantes do estoque, ou seja, de
medicamentos ja englobados pela politica publica de assisténcia farmacéutica®®, pelo o que se

recomenda que o cidaddo, preliminarmente, busque informagdes sobre a disponibilidade do

25 Disponivel em:
http://conitec.gov.br/images/Protocolos/Portaria_Conjunta_14 PCDT_Doenca_de Crohn_28 11 2017.pdfAcesso em
23. mai. 2021.

% Enunciado n° 11, aprovado na I Jornada de Direito da Satde, do CNJ: “Nos casos em que o pedido em a¢do judicial
seja de medicamento, produto ou procedimento j& previsto nas listas oficiais do SUS ou em Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas (PCDTSs), recomenda-se que seja determinada pelo Poder Judiciario a inclusdo do demandante
em servico ou programa ja existentes no Sistema Unico de Satde (SUS), para fins de acompanhamento e controle clinico™.


http://conitec.gov.br/images/Protocolos/Portaria_Conjunta_14_PCDT_Doenca_de_Crohn_28_11_2017.pdfAcesso%20em%2023
http://conitec.gov.br/images/Protocolos/Portaria_Conjunta_14_PCDT_Doenca_de_Crohn_28_11_2017.pdfAcesso%20em%2023
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tratamento prescrito, evitando-se, com isso, a judicializagdo desnecessaria®’.

A conclusdo em relagdo ao exemplo citado é que o medicamento visado j& era previsto nas
listas de dispensacdo oficial do SUS, mas na dosagem de 40 mg. Ou seja, se o interessado tivesse essa
informacao e entregado receita médica que considerasse apenas essa dosagem, provavelmente nem
teria judicializado a questdo, pois teria sido contemplado por meio de solicitacdo administrativa.

O vigente CPC incentiva sobremaneira a ado¢do de um modelo processual (até mesmo pré-
processual) mais cooperativo e, consequentemente, dialdgico, ganhando espacgo a consensualidade,
bem como a autonomia de vontade das partes (principio do respeito ao autorregramento da vontade
no processo)?®.

Nesse contexto, destacam-se 0s negocios juridicos processuais, que nao necessitam de
homologacédo judicial (embora o juizo deva figurar como fiscalizador, controlando sua validade, nos
termos do art. 190, 8§ dnico, do CPC).

Em relacdo a Fazenda Publica, a doutrina ja sinalizou ser possivel a celebracdo de negécios
juridicos processuais, sendo este o teor do Enunciado n® 17 da | Jornada de Direito Processual Civil
do Conselho da Justica Federal: “A Fazenda Publica pode celebrar convencao processual, nos termos
do art. 190 do CPC”, bem como do Enunciado n° 256 do FPPC: “A Fazenda Publica pode celebrar
negocio juridico processual”.

O que causa certa resisténcia doutrinaria a celebracao de negdcios juridicos processuais pela
Fazenda Publica é que um dos requisitos que a clausula geral (art. 190, CPC) exige para este fim é
que o processo deve versar necessariamente sobre direitos que admitam a autocomposicao.

O interesse publico, tutelado pela Administracdo Publica, € essencialmente indisponivel.
Contudo, os contornos da realizacdo e da propria defesa do interesse publico podem ser readequados
e revisitados. Nesse sentido o Enunciado n° 135 do FPPC: “A indisponibilidade do direito material
ndo impede, por si so, a celebracdo de negocio juridico processual”.

Ou seja, o Estado ndo pode dar aval ou mesmo reconhecer qualquer pretensdo contra Si
deduzida nesse aspecto, dada a indisponibilidade, em geral, do interesse publico. Mas, a partir do
momento em que ha uma ordem judicial em seu desfavor, pode, nos moldes da consensualidade,
demonstrar uma forma adequada de cumpri-la, o que ndo resvala sobre o carater indisponivel do
direito visado.

A titulo de exemplo, no processo n® 1036981-51.2020.8.26.0053, que tramita na 142 Vara
da Fazenda Publica da Comarca de Sao Paulo, a parte autora, diagnosticada com Sindrome das

27 Este, alids, € o teor do Enunciado n® 3, aprovado na | Jornada de Direito da Salde, do CNJ: “Recomenda-se ao autor
da acdo a busca preliminar sobre disponibilidade do atendimento, evitando-se a judicializa¢do desnecessaria”.
28 Arts. 3°, § 2°; 5% 6°; 8% 9% 10; 166; 190; 313; 362; 373, § 3°.
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Pernas Inquietas, busca o fornecimento, pelo Estado de Sdo Paulo, de produto, importado, & base de
canabidiol (Hempflex 3.000 mg). Houve deferimento de liminar para que o Estado de Sdo Paulo
fornecesse o produto.

Inicialmente, o paciente requereu o produto Hempflex 1.000 mg (33 mg/ml), para tomar 2
gotas de 12 em 12h por 4 dias e, apos, 3 gotas de manha e 4 gotas a noite, conforme receita médica.
No curso do processo, trocou o produto pelo Hempflex 3.000 mg (50 mg/ml), alterando também a
posologia para 50 gotas por dia.

A SES/SP, ao ser oficiada para cumprir a liminar, informou que nédo havia justificativa médica
para esse substancial aumento da quantidade de canabidiol a ser diariamente inserida (a posologia
passou de 4 e 7 gotas por dia para 50 gotas por dia, de um produto ainda mais concentrado). Além
disso, relatou que as referéncias bibliograficas utilizadas pelo médico prescritor ndo se aplicariam ao
caso.

Dadas todas essas peculiaridades, bem como pelo fato de ter havido um equivoco na receita
médica, apontado pela SES/SP, houve designacdo de audiéncia, na qual se estabeleceu, dentre outras
obrigacles, que 0 paciente passaria por consulta médica com especialista do SUS/Hospital das
Clinicas, para que fosse averiguado se € ou ndo pertinente a prescricdo médica apresentada, ou seja,
se 0 tratamento com canabidiol €é realmente imprescindivel e, no caso, em que
quantidade/posologia/concentracio?®.

N&o se cuidou propriamente de uma convencao ou negécio juridico processual, pois o juizo
se mostrou irredutivel no que toca aos exiguos prazos fixados, mas a0 menos se aproximou mais
das circunstancias faticas que permeiam o caso.

Também ndo se tratou de convencéo processual propriamente dita porque, para o Estado, o
melhor modus operandi seria importar o produto tdo somente se 0 médico especialista confirmasse
o diagnostico da enfermidade e o tratamento prescrito. Mas, ndo. Conforme decidido pelo juizo, ja
deveria iniciar o processo de importacdo antes mesmo da referida consulta médica.

De qualquer forma, mencione-se que, dada a exiguidade do prazo assinalado pelo juizo, os
dois agendamentos iniciais se deram em outra especialidade médica, pelo o que se conclui que a
“pressa” do juizo acabou ocasionando deslocamentos indteis ao paciente, ainda mais em se

considerando os riscos trazidos pela pandemia de COVID-19.

25 Conforme o termo de audiéncia, restou deliberado que (i) a parte autora juntaria receita médica da forma solicitada
pela SES/SP em até 10 dias, com a qual o érgdo de salde deveria iniciar o processo de importacdo e (ii) o Estado de
Séo Paulo, também em até 10 dias, teria de indicar onde, com quem, data e hora para a parte autora ser submetida a
uma avaliagdo médica, a qual deveria ocorrer em 25 dias também a contar da data da audiéncia.
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No caso, 0 juizo ndo permitiu a manifestacdo da Fazenda Publica no que toca ao prazo, o
que se afasta por completo do modelo dialdgico de processo que se espera. E a celebragdo de
negdcios juridicos processuais apenas € possivel em processos justamente dialdgicos.

Em continuacdo, a respeito da adocdo de medidas dialdgicas e/ou estruturantes,
principalmente em se tratando de intervencéo jurisdicional em politicas publicas, faz-se mister a
revisitacdo de varios institutos processuais, contexto no qual se destaca o cumprimento de decisdes
judiciais.

Afirma a doutrina®® que o Poder Judiciario pode determinar que para fins de cumprimento, o
ente pablico inclua a verba destinada a implementar ou corrigir a politica publica debatida na proxima
proposta orcamentaria®l, possibilitando-se o ajuste do provimento jurisdicional no tempo,
compatibilizando o orgamento puablico com a decisio judicial®.

Tal afirmacdo ndo é equivocada, justamente porque, claro, a implementacdo/correcdo de
politicas publicas depende da aplicacédo efetiva de recursos publicos.

Contudo, ndo basta tratar apenas da questdo financeiro orcamentaria, sendo necessaria, em
muitas vezes, a adocdo de medidas estruturantes, tipicamente adotadas em processos estruturais, a
respeito dos quais ensina Edilson Vitorelli*3: é um processo necessariamente coletivo, no qual se
busca reorganizar uma estrutura burocratica, publica ou privada, que causa uma violagdo pela maneira
como funciona, gerando um litigio estrutural, tendo como um dos desafios justamente a elaboracao
de um “plano de alteragdo do funcionamento da institui¢do, cujo objetivo é fazer com que ela deixe
de se comportar da maneira reputada indesejavel”.

E pontua referido autor que ainda é rara a resolucdo de litigios estruturais em processos
estruturais, pois estes sdo “longos, dificeis, demandam uma estrutura representativa intrincada e, por
esse motivo, sdo evitados por juizes e legitimados coletivos”3*. Nesses casos, visa-se resolver apenas

as conseguéncias, ndo as causas do problema. Ou seja, o funcionamento da instituicdo permanece

30 “Para tanto, devera incluir, no orgamento do proximo exercicio, a previsdo financeira. [...]” FERNANDES DE
OLIVEIRA, Régis. Curso de Direito Financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 404.

310 Projeto de Lei n° 8.058/2014 determina ao juizo que notifique a autoridade responsavel pela efetivagéo da politica
publica atacada para que preste informacdes detalhadas, no prazo de sessenta dias, prorrogavel por igual periodo, sobre
dados do programa governamental objeto do pedido deduzido na demanda, devendo constar (i) o planejamento e a
execucdo ja existentes; (ii) os recursos financeiros previstos no orgamento para sua implementacdo; (iii) a previséo de
recursos necessarios para sua implementacdo/corre¢do; (iv) a possibilidade de transposicdo de verbas, em caso de
insuficiéncia de recursos; (v) o cronograma necessario ao eventual atendimento ao pedido (art. 6°).

32 «Admite [...] que aqueles direitos fundamentais sistematicamente violados pelo Estado sejam finalmente
inseridos na sua agenda programatica [...] A vinculagdo ao orcamento, nesta linha de raciocinio, ajusta-se ao plano de
cumprimento da sentenca e serd matizada pelo principio da proporcionalidade [...].” (grifos nossos). CANELA JUNIOR,
Osvaldo. Controle judicial de politicas pablicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 150.

33 VITORELLLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo estratégico e suas
diferencas. Revista de Processo, v. 284, 2018, p. 333-369, out. 2018.

1.
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inalterado, de modo que se resolve a lide, ndo o conflito®.

Ja Fredie Didier Junior, Hermes Zaneti Junior e Rafael Alexandria de Oliveira® entendem
que processo estrutural é aquele no qual se veicula um litigio estrutural, pautado num problema
estrutural, no qual se visa modificar esse estado de desconformidade, substituindo-o por um estado
de coisas ideal.

Referido tema é debatido na doutrina processual brasileira ha cerca de uma década, mas ndo
é utilizado o quanto deveria, a0 menos ndo com essa roupagem. Além disso, sdo inUmeros 0s
contornos que pode adquirir, a depender do caso concreto, pelo o que ainda ha um vasto e fértil campo
a ser estudado.

E de ser pontuado que o controle judicial de ato administrativo/politica ptblica em sede de
processo estrutural tem maior chance de ser feito adequadamente, inclusive em termos de
legitimidade judicial, pois o Judiciadrio, em constante didlogo com a Administracdo Publica, teria
informacdes sobre suas atividades, podendo, assim, proferir decisdes realmente consequencialistas,
pautadas num modelo processual participativo e dialégico.

Formalmente, conforme assinalam Fredie Didier Junior e outros, ndo ha um procedimento
especial para acbes que visam a reestruturacdo de situacdes de desconformidade permanente e
generalizada, mas ha um modelo padrdo a ser nele utilizado, adotado no processo falimentar,
havendo, assim, duas fases: (i) na primeira, constata-se o estado de desconformidade e se profere uma
decisdo estrutural que estabelece uma meta a ser atingida (um novo estado de coisas); (ii) na segunda,
a decisao estrutural deve estabelecer o tempo, 0 modo e o0 grau de reestruturacao a ser implementada,
o0 regime de transicdo (art. 23, LINDB) e a forma de avaliacao/fiscalizacdo permanente das medidas
estruturantes®’.

Entendem que, na fase de cumprimento, se pode adotar o procedimento comum do CPC, pois
nele é possivel a aplicacdo de técnicas diferenciadas. Na visdo de Fredie Didier Junior, Antonio do
Passo Cabral e Leonardo Carneiro da Cunha, tratar-se-ia de um procedimento comum com transito

de técnicas®.

3“0 equivoco desse tratamento ndo estrutural do litigio € que ele acarreta apenas uma ilus3o de solugdo, mas ndo produz
resultados sociais significativos, eis que as causas do problema permanecem. Enfocam-se as suas consequéncias presentes
mais evidentes, “a conta-gotas”, em processos individuais, ou mesmo em processos coletivos, mas que abordam parte do
problema publico. Em determinadas situacGes, esse comportamento do legitimado coletivo e do Poder Judiciario
aprofunda as desigualdades e a desorganizagdo do servigo publico que se pretendia melhorar”. Ib.

3% DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Elementos para uma teoria
do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista de Processo, v. 303, 2020, p. 45-81, mai. 2020.

3 1.

3«0 § 2° do art. 327 do CPC ¢é, enfim, uma clausula geral de flexibilizagio procedimental. E possivel importar para o
procedimento comum técnicas especiais de tutela jurisdicional, mas também é possivel a via inversa: importar para o
procedimento especial regra do procedimento comum, a fim de se concretizarem normas fundamentais [...]. E possivel,
também, defender que uma técnica especial seja aplicada a outro procedimento especial, desde que com ele compativel.
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Em continuacéo, é na segunda fase do processo estrutural, do efetivo cumprimento, que se
espera por certa plasticidade®, ou seja, adaptagdo do quanto definido na primeira fase, cabendo
inclusive medidas executivas atipicas (art. 139, inc. IV e art. 536, § 1°, CPC). Pode haver, ainda, o
que Sérgio Cruz Arenhart denomina de decisdes em cascata®®, pois & decisdo principal seguem
diversas outras, com o objetivo de resolver problemas oriundos da efetivacdo das decisdes anteriores:

Nesse aspecto, o art. 493 do CPC, ao prever que, se houver algum fato constitutivo,
modificativo ou extintivo do direito, depois do ajuizamento da acdo, que interfira no julgamento do
mérito, 0 mesmo deera ser levado em consideracédo pelo juizo.

Ou seja, a decisdo judicial deve ajustar-se a realidade atual dos fatos, flexibilizando, pois, a
regra da congruéncia, dada a dinamicidade com que se altera o cenario fatico.

Faz-se mister, também, “liberar o magistrado das amarras dos pedidos das partes”*, pois a
I6gica que inspira o processo estrutural ndo é a mesma dos ndo estruturais, nos quais o juizo teria
apenas trés caminhos para tomar em relacdo ao mérito: deferimento, deferimento parcial ou
indeferimento, dada a vedacdo do non liquet (art. 140, CPC: “O juiz ndo se exime de decidir sob a
alegagdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico”). No processo estrutural, hd de se
atenuar os principios da congruéncia objetiva externa e da estabilizacdo objetiva da demanda,
podendo-se, assim, modificar o objeto.

Imaginemos, por exemplo, se a Administracdo Publica apresenta uma solugdo mais efetiva
que a judicialmente determinada no processo, decisdo essa ja transitada em julgado. Nesse aspecto,
assevera Celso Antonio Bandeira de Mello que “havera indevida intromissdo judicial na
discricionariedade administrativa se o juiz se propuser a sobrepor seu critério pessoal a outro critério

igualmente admissivel e razoavel, adotado pelo administrador”2.

Desses dispositivos do CPC pode-se concluir que hd uma espécie de livre transito das técnicas diferenciadas entre os
procedimentos, exigida, apenas, a compatibilidade” (grifo nosso). DIDIER JUNIOR, Fredie; CABRAL, Antonio do
Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Por uma nova teoria dos procedimentos especiais. Salvador: JusPodivm, 2018.
p. 65-67. O art. 1.049 do CPC corrobora esse entendimento.

39 Nesse sentido, o Projeto de Lei n° 8.058/2014 possui importante disposicdo, segundo o qual o magistrado podera alterar
a decisdo na fase de cumprimento, ajustando-a as peculiaridades do caso concreto, por exemplo se o ente publico
promover politicas publicas mais adequadas que as determinadas na decisdo, ou se estas se mostrarem inadequadas ou
ineficazes: ”’[...] havera indevida intromissdo judicial na discricionariedade administrativa se o juiz se propuser a sobrepor
seu critério pessoal a outro critério igualmente admissivel e razoavel, adotado pelo administrador”.

40 «“Assim, por exemplo, ¢ tipico das medidas estruturais a prolagdo de uma primeira decisdo, que se limitara a fixar em
linhas gerais as diretrizes para a protecdo do direito a ser tutelado, criando o ndcleo da posicao jurisdicional sobre o
problema a ele levado. ApGs essa primeira decisdo — normalmente, mais genérica, abrangente e quase ‘principiologica’,
no sentido de que tera como principal fungdo estabelecer a ‘primeira impressao’ sobre as necessidades da tutela
jurisdicional — outras decisfes serdo exigidas, para a solucdo de problemas e questdes pontuais, surgidas na
implementagdo da ‘decisdo-nicleo’, ou para a especificagdo de alguma pratica devida”. ARENHART, Sérgio Cruz.
Decis0es estruturais no direito processual civil brasileiro. Revista de Processo, v. 225, ano 38, 2013, p. 400.

“L DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes e OLIVEIRA, Rafael Alexandria de, op. cit.

42 MELLDO, Celso Antonio Bandeira de. Controle judicial dos atos administrativos. Revista de Direito Publico, n° 65, ano
16, jan-mar. 1983.
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Ou, ainda, se ocorre uma reforma legislativa que inviabiliza 0 cumprimento como outrora
deliberado pelo juizo. Infere-se que até o instituto da coisa julgada é atingido, merecendo, pois,
revisitacao e releitura critica nesse contexto.

Ha um exemplo concreto bastante interessante a respeito, oriundo da 6% Vara da Fazenda
Publica de Sdo Paulo. Trata-se da ag&o civil publica n°® 0027139-65.2000.8.26.0053, ajuizada pelo
Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo em face do Estado de S&o Paulo, na qual requereu sua
condenacdo a arcar com as custas integrais do tratamento (internacdo especializada ou em regime
integral ou ndo), da assisténcia, da educacdo e da saude especificos, ou seja, custear tratamento
especializado em entidade adequada para o cuidado e assisténcia aos autistas residentes no Estado de
Sao Paulo.

Por sentenga, 0 juizo da 6% Vara da Fazenda Publica condenou o Estado, em apertada sintese,
a “arcar com as custas integrais do tratamento (internacdo especializada ou em regime integral ou
ndo) da assisténcia, da educacéo e da salde especificos, ou seja, custear tratamento especializado em
entidade adequada ndo estatal para o cuidado e assisténcia aos autistas residentes no Estado de Séo
Paulo [...]".

Contudo, em 2017, o Ministério Publico do Estado reconheceu em juizo a satisfacdo da
obrigagdo anteriormente imposta e requereu, nesses termos (art. 794, inc. I, do entdo CPC/73, atual
art. 924, inc. 11, do CPC), a exting¢ao processual.

E esse reconhecimento de cumprimento da obrigagdo ocorreu porque, com o0 advento da Lei
Federal n® 12.764/2012, que estabelece a Politica Nacional de Protecdo dos Direitos da Pessoa com
Transtorno do Espectro Autista, foi determinada a inclusdo de todas as pessoas com transtorno do
autismo em escolas comuns de ensino regular, com ou sem acompanhante especializado (art. 3°, 8
Unico). Assim, as internacOes, ainda com fulcro na Lei Federal n® 10.216/01, a partir de entdo,
somente se dariam em hipOteses excepcionalissimas, por tempo determinado, em constante
fiscalizacdo, com imediata alta em caso de ndo se recomendar mais a medida (art. 4°). Com a novel
legislacdo, a educacédo dos autistas em escola especializada passou a ser, portanto, a excecao.

Assim, entendeu o Ministério Publico do Estado que, em razéo das modificacdes legislativas,
em evidente confronto com a deciséo transitada em julgado, a celebracdo de convénios, pelo Estado,
com instituicdes exclusivas para autistas ndo mais poderia subsistir.

Apos esse pedido, o juizo readequou a sentenca condenatoria, explanando que essa postura é
tipica em se tratando de uma deciséo estrutural.

Quanto aos cumprimentos individuais da sentenca coletiva, entendeu que as decisoes neles
proferidas devem pautar-se nos parametros fixados pela lei, ndo mais ao dispositivo da sentenga de

modo restrito. Determinou, assim, que, uma vez iniciado um cumprimento individual, a



26

Administracdo Estadual deve ser intimada para providenciar a avaliagdo interdisciplinar do autista,
em 60 dias, e, ap0ds, propor um perfil de atendimento ao mesmo, conforme suas necessidades.

Ou seja, restou higido, de qualquer modo, o dever do Estado de continuar tomando as medidas
para fornecer apoio ao tratamento previsto na Lei Federal n® 12.764/12 para autistas.

Nessa decisdo, 0 juizo mencionou, inclusive, que, embora parecesse, ndo estaria violando a
coisa julgada, porquanto o ndcleo da decisdo anteriormente proferida deve ser adaptado conforme o
desenvolvimento da politica publica subjacente, o que é tipico em se tratando de decisdes estruturais.

Assim, essa readequacéo seu deu em razdo da promulgacéo da Lei Federal n°® 12.746/12, com
a qual a sentenca proferida na acdo civil publica se tornou incompativel, jA que preconizava a
educacao especial, relegada a excecdo pela nova lei. O juizo esclareceu, inclusive, que ndo se tratou
de flexibilizacdo da coisa julgada, mas sim de impossibilidade de cumprimento da decisao judicial,
pois 0 mesmo equivaleria a pratica de uma ilegalidade.

Fundamentou sua decisdo, assim, no fato de ndo ser mais possivel admitir um pedido
formulado com base em um sistema segregatorio, “em que a principal finalidade da intervengao
judicial seja institucionalizar um autista em um estabelecimento exclusivo para autistas, e em que se
exclui antes de se incluir”.

Um famoso caso, talvez o mais famoso nesta seara, sempre trazido pela doutrina, é o Brown
v. Board of Education (Brown I1). No caso, treze pais de alunos ajuizaram uma agéo coletiva contra
0 Municipio de Topeka dizendo reprovarem a politica de segregacao racional permitida nas escolas
fundamentais da cidade. Ap6s longa tramitacéo e amplo debate, a Suprema Corte, de forma unanime,
concluiu pela inconstitucionalidade da pratica guerreada, por violar a 142 Emenda a Constituicdo dos
EUA, determinando que fosse colocado termo a pratica até entdo autorizada da doutrina dos
"separados mais iguais™ (separate but equal).

Um ano depois, diante da reclamacdo de vérias escolas quanto as dificuldades para
implementar a nova politica (ndo discriminatdria), a Suprema Corte viu-se forcada a reexaminar a
questdo, originando a decisdo conhecida por Brown v. Board of Education 11, pela qual ordenou que
a implementacao da ordem deveria ser feita pela progressiva ado¢do de medidas que eliminassem 0s
obstaculos criados pela discriminacdo, sob a supervisdo das Cortes locais.

Em outras palavras, considerando as dificuldades para satisfazer de plano a ordem judicial,
frente aos problemas enfrentados pelas escolas locais, autorizou a criacdo de planos, cuja execucao
seria acompanhada pelo Judiciario local, que tendessem a eliminacédo de toda forma de discriminacgéo
nas escolas, os quais deveriam se conformar as peculiaridades de cada lugar.

Nestes moldes, logrou-se uma decisdo mais adequada a realidade de cada lugar e realizavel

na pratica. Por 6bvio que a questdo da segregacdo racial nos Estados Unidos néo foi eliminada (nem



27

com essas, nem com outras decisdes judiciais), mas 0 modelo empregado neste julgamento permitiu
a construcdo da base para a ideia das structural injunctions, como instrumento maleavel e dialogado
de solucdo das controvérsias.

Alias, nesse ponto, consigne-se que o legado das decisfes estruturantes ndo deve ser aferido
apenas com base em seu éxito na solugéo do caso concreto, porque este tipo de provimento possui
efeitos também bastante complexos que devem assim ser apreendidos.

Nas palavras de Owen Fiss, trata-se de “um instrumento formal por intermédio do qual o
Judiciario busca reorganizar instituicdo burocraticas para que funcionem de acordo com a
Constitui¢io™*, passando a identificar uma nova forma de adjudicacéo, o que chamou de reformas
estruturais**. Aqui, adjudicacio se refere a atividade desempenhada pelo Poder Judiciario.

Nota-se que é inviavel propor uma espécie de cartilha, geral e abstrata, para se aplicar a todos
os casos de intervencdo judicial em politica publica/ato administrativo indistintamente, porque a
postura a ser adotada pelo magistrado deve ser condicionada a cada caso concreto, dependendo das
partes e interesses envolvidos.

As questdes tipicamente suscitadas nos litigios estruturais abrangem temas caros a sociedade,
pelo o que exigem solucdes que vao além de simples determinacgdes judiciais a respeito de relacdes
lineares entre as partes, exigindo-se respostas difusas, contendo varias imposicGes e/ou medidas que
sejam gradativamente efetuadas, orientando-as para cumprimento futuro. O ativismo judicial, quando
pautado em parametros razoaveis, pode ser salutar.

Nesse ponto, a legislacdo ja permite adaptacdes da técnica juridico processual conforme as
necessidades e peculiaridades da controvérsia, levando em consideracao fatores como o valor e o tipo
da pretensdo, as partes envolvidas, visando a um modelo jurisdicional criativo, aberto,
cooperativo/colaborativo e consensual, evitando-se, com isso, aplicacdes rigorosas da lei e dos
comandos judiciais, incompativeis com uma efetiva tutela de determinados direitos e interesses.

Evidencia-se, ainda, que no cumprimento negociado de decisdes judiciais, seja ou ndo num
processo estrutural, exige-se uma postura ativa do juizo, também restando evidenciada a relevancia
de seu papel fiscalizador. Conforme assinala Hermes Zaneti Junior®, nio basta a mera expedicdo de

ordens, sendo imprescindivel que o juizo acompanhe a efetivacdo dessas decisdes.

43 «“The formal medium through which the judiciary seeks to reorganize ongoing bureaucratic organizations so as to bring
them into conformity with the Constitution”. FISS, Owen. “The allure of individualismo™. lowa Law Review, v. 78, n. 5,
1993, p. 965.

4 FISS, Owen. Two models of adjudication. In: DIDIER JUNIOR, Fredie; JORDAO, Eduardo Ferreira. Teoria geral do
processo. Salvador: JusPodivm, 2007, p. 790-791.

45 ZANETI JUNIOR, Hermes. A teoria da separacdo de poderes e o Estado Democratico Constitucional: FuncgGes de
governo e funcdes de garantia. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coords.). O controle jurisdicional
de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013.
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7. Concluséao

Buscou-se tracar, brevemente, as razdes pelas quais se faz mister a ado¢do de um modelo
processual, de cunho dial6gico, de cumprimento negociado de decisdes judiciais pela Fazenda
Publica na area da satde publica, tanto em acdo individual, quanto em acdo coletiva, quer por meio
consensuais/colaborativos/cooperativos em geral, como 0s negdcios juridicos processuais, quer por
meio de processos propriamente estruturais, 0s quais podem, inclusive, abranger esses mencionados
meios consensuais (medidas estruturantes), sem que, contudo, a mera adog¢do de medidas
estruturantes torne estrutural o processo, justamente porque um processo estrutural busca reorganizar
uma estrutura burocratica que esteja funcionamento de maneira inadequada, o que ndo se visa, em
regra, por meio do ajuizamento de demandas individuais.

Um modelo processual, essencialmente dialégico, de cumprimento negociado de decisdes
judiciais pela Fazenda Publica beneficiaria todos os envolvidos, e até mesmo a propria sociedade,
principalmente pela reducdo da imposicdo generalizada e ab initio de medidas coercitivas que

frequentemente se tornam indcuas aos fins propostos.
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