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RESUMO

O presente trabalho monografico tem por objetivo analisar os entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais acerca dos efeitos da revogacdo da tutela de urgéncia, verificando se serd
necessaria a devolugdo dos valores auferidos em decorréncia de ordem judicial que antecipa os
efeitos do provimento jurisdicional. O método de abordagem ¢ o dedutivo, partindo-se de
exposigdes doutrindrias e legislativas para a analise efetiva dos argumentos utilizados acerca da
problematica, na jurisprudéncia patria, a fim de solucionar o tema proposto. A natureza da
pesquisa, quanto ao nivel, ¢ exploratdria; quanto a abordagem, esta pesquisa ¢ qualitativa;
quanto ao procedimento utilizado para a coleta de dados, o presente trabalho ¢ bibliografico e
documental. Restou demonstrada a existéncia de argumentos substanciais para ambas as
correntes, tanto a que defende a necessidade de devolugdo dos valores auferidos em razao da
decisdo antecipatdria quanto aquela que entende pela desnecessidade de devolugdo das quantias
levantadas em virtude da ordem que antecipa o provimento jurisdicional final. Conclui-se,
portanto, pela mitigacdo do disposto no artigo 302, inciso I, do Codigo de Processo Civil, o
qual determina que, em caso de improcedéncia ou extingdo da demanda, a parte respondera pelo
prejuizo causado a parte contraria em decorréncia da efetivagdo da tutela de urgéncia, sendo,
portanto, desnecessaria a devolugao dos valores obtidos em razdo da medida antecipatoria nas
demandas referentes ao direito a saude, haja vista a natureza alimentar que circunda as quantias
auferidas em consequéncia da decisdo judicial, além do efeito ex nunc da decisdo que revoga a
tutela de urgéncia e de consistir, o direito a satide, em direito social diretamente relacionado ao

direito fundamental a vida.

Palavras-chave: Acdo judicial. Processo civil. Tutela jurisdicional. Direito a satde.



ABSTRACT

The present undergraduate thesis aims to analyze the understanding doctrinal and country’s
jurisprudence about the effects of the cancellation of the immediate injunctions, examining if it
is necessary the devolution of the values earned as a result judicial order anticipate the effects
of jurisdictional provision. The approach method used was the deductive, based on doctrinal
and legislative expositions, to the effective analysis of the arguments used, about the
problematic, in this country’s jurisprudence, in order to solve the proposed theme. Regarding
to the types of the research, about the level, it is an exploratory research; in relation to the
approach, it is qualitative; about the procedure used to the data’s gathering, the research is
bibliographical and documentary type. Substantial arguments for both ways of thinking have
been evidenced, those that defend the necessity devolution of the values earned as a result of a
early decision, and those understand the no need to devolution of the values earned as a result
of judicial order. It was concluded, therefore, for the mitigation the provisions of article 302,
item I, the Code of Civil Procedure, wich determined in case of rejection or extinction of the
lawsuit, the plaintiff will report with prejudice caused to the defendant because the effect caused
by anticipate effects of jurisdictional provision, therefore be dispensed the devolution of the
values earned because the preliminary decision about right to health, there maintenance nature
of the compensation earned, in addition the “ex nunc” effect as the decision that cancellation
the anticipate order and should be the right health in a social law directly associated with

fundamental right to life.

Keywords: Lawsuit. Civil procedure. Judicial provision. Right to health.
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1 INTRODUCAO

Preliminarmente, antes de iniciar com afinco o estudo do objeto do presente trabalho
monografico, faz-se a exposi¢do do tema, com suas respectivas delimitacdo e problematizacao,
descrevendo a situagdo problema que norteia o trabalho e explicitando a justificativa para sua
escolha, isto €, analisando as motivagdes, nos campos juridicos e social, que permeiam a
necessidade de se achar uma resposta para o problema. Em seguida, sdo apresentados os objetivos
geral e especificos, o delineamento da pesquisa, com a exposi¢do da caracterizagio basica e dos

procedimentos metodologicos que guiaram o estudo, e a estrutura da monografia.

1.1 DESCRICAO DA SITUACAO PROBLEMA

Em 1948, a Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) adotou a Declara¢ao Universal
dos Direitos Humanos, um dos mais importantes documentos a tutelar os direitos sociais e que
classificou a saide como elemento de cidadania e de direito do cidadao, incentivando, assim, a
criagdo de orgdos especiais focados na manutengao de tal direito.

Em 1979, Karal Vasak divulgou uma classificacdo dos direitos fundamentais que
se tornou emblematica ao reintroduzir o lema revolucionario dos franceses do século XVIII,
]

“liberte, egalité et fraternité

organizada e de respeito ao ser humano (SLAIBI FILHO, 2009, p. 302-303). Nos termos desta

, € rapidamente se alastrou como fundamento da vida social

classificagdo, os direitos sociais pertencem a segunda geragao de direitos, criando, desta forma,
a ideia de que o Estado deveria agir com o fim de minorar os problemas sociais, visando
melhorar as condi¢des de vida dos hipossuficientes.

No Brasil, com o advento da Constitui¢ao da Republica Federativa de 1988, passou-
se a prever e garantir direitos sociais aos cidaddos, consagrando-se a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos como uma das principais fontes destas garantias, as quais sdo prestagdes
positivas proporcionadas pelo Estado, direta ou indiretamente, no sentido de promover
melhores condicdes de vida aqueles que mais precisam, igualando situagdes sociais desiguais
(SILVA, 2013).

Dentre os direitos sociais previstos na Carta Magna, destaca-se o direito
fundamental a satde, que possui amparo nos artigos 196 e 197 do referido ordenamento juridico

e resguarda a saide como dever do ente estatal e direito de todos, atribuindo ao Estado a

! Liberdade, igualdade, fraternidade.
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formulagdo e execugdo de politicas sociais e econdmicas que objetivem garantir o acesso geral
e equanime a assisténcia médico-hospitalar (BRASIL, 1988).

Embora a Carta Magna garanta que o direito a saude ¢ dever dos entes federativos
e direito dos cidaddos, sendo de competéncia comum de Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios o cuidado com a saude e a assisténcia publica das pessoas, este direito/dever esbarra
nos parcos recursos ¢ na definicdo de prioridades pela Administracdo Publica. Assim,
associando-se a falta de recursos na area da saude, os cidaddos, conscientes de seus direitos,
buscam tutelar o direito a saide por meio de agdes judiciais, cujo escopo € o fornecimento,
pelos entes estatais, de medicamentos, procedimentos cirurgicos e outros tratamentos.

Em razdo disso, o Poder Judicidrio vem obrigando o Poder Executivo a atender a
pretensdo do requerente, seja fornecendo medicamentos ou proporcionando a realizagdo do
tratamento postulado, de modo que, se o Estado ndo os fornecer administrativamente, sera
aplicado o principio da isonomia, devendo a Administragdo Publica viabilizar e financiar as
necessidades dos cidaddos. Isso faz com que os gastos ndo programados com satde tenham
elevado crescimento, provocando a insuficiéncia de recursos financeiros para cumprimento das
demais obriga¢des do ente estatal.

Nesse sentido, vislumbra-se, por exemplo, que apenas o Estado de Santa Catarina
gastou cerca de R$ 155 milhdes, em 2016, para cumprimento das determinagdes judiciais
voltadas a compra de medicamentos, equipamentos, suplementos alimentares, cirurgias,
internacdes e depositos judiciais relacionados as agdes judiciais de medicamentos (SANTA
CATARINA, 2017).

Aludidos nimeros revelam-se pertinentes na atual situacdo brasileira, porquanto o
Supremo Tribunal Federal, em Agravo Regimental na Suspensdo Liminar n. 815, j& decidiu
que, demonstrada a necessidade e a impossibilidade de o cidaddo custear a medicagdo
postulada, o recebimento dos insumos ¢ direito fundamental, devendo o ente publico conferir
efetividade ao direito garantido pela Constitui¢do, sem criar entraves juridicos para postergar a
devida prestacdo jurisdicional (BRASIL, 2015).

A efetividade da citada decisdo ¢ alcangada por meio da propositura de a¢ao judicial
de conhecimento condenatoria, a qual busca a declaragdo de um direito subjetivo do autor,
almejando, ainda, a imposicdo da prestagdo de fornecimento do tratamento postulado, a ser
realizada pelo ente ptiiblico municipal, estadual ou federal.

Em razao da urgéncia do cidadao em ver tutelado seu direito a saude, ¢ possivel que
o Magistrado, verificando a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado

util do processo, preste a tutela jurisdicional em carater de urgéncia, antecedente ou
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incidentalmente, com base em decisdo provisoria apta a assegurar e/ou satisfazer, desde logo,
a pretensao do autor, obrigando o Estado a fornecer o bem objetivado antes mesmo do transito
em julgado da sentenca condenatoria.

Cabe ao juiz analisar o preenchimento dos requisitos exigidos pela lei, o que fara
observando os documentos acostados pela parte, dentre os quais devera constar a prescri¢do da
medicacdo e a impossibilidade de substituicdo do medicamento requerido por aqueles fornecidos
nas farmacias do Sistema Unico de Saude, bem como a imprescindibilidade do insumo.

Todavia, extrai-se do paragrafo 3° do artigo 300 do Codigo de Processo Civil (CPC)
que “a tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo serd concedida quando houver perigo de
irreversibilidade dos efeitos da decisdo”, de modo que, considerando-se a possibilidade de
reversdo da decisdo antecipatoria, ndo deveria o Magistrado deferir o pedido de concessdo de
tutela de urgéncia (BRASIL, 2015). Entretanto, por se tratar de direito fundamental, muitas
vezes o juiz opta pela consideragdo dos principios basilares da sociedade e da judicializac¢ao da
saude quando sopesados com a lei processual.

Ocorre que, em determinados casos, com a instru¢do dos autos e, muitas vezes em
razao da realizag¢do da prova pericial, entende-se possivel a utilizacdo de medicamento diverso
daquele postulado, sendo admissivel a utilizagdo de medicacao disponibilizada administrativa
e gratuitamente pelo Sistema Unico de Satde, o que provoca a revogacio da tutela antecipatoria
e a consequente improcedéncia da agao.

Destarte, ¢ possivel que, mesmo havendo a antecipagdo da tutela, ao julgar o
processo, apoOs a realizacdo da instrugdo processual, o juiz entenda pela improcedéncia da
demanda, o que, nos termos do artigo 302, inciso I, do Coédigo de Processo Civil, faria o
requerente, que auferiu vantagem a época devida, promover o ressarcimento do ente publico
pelo prejuizo que teve em razao da efetivacdo da tutela de urgéncia (BRASIL, 2015).

Em que pese a referida previsdo no Codigo Processual, jurisprudéncia e doutrina
vém divergindo quanto a obrigatoriedade de ressarcimento pelo requerente ao ente publico nos
casos inerentes ao direito a saide, havendo entendimentos que determinam ao cidadao o dever
de ressarcir os valores auferidos com a antecipacdo da tutela e, de outra banda, argumentos
contundentes no sentido de nao haver a necessidade de devolugdo dos medicamentos e das
importancias percebidas.

Desse modo, o presente trabalho visa analisar, a luz das divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais, a (des)necessidade de repeticao dos valores auferidos em razao da antecipacao
da tutela de urgéncia nas agdes em que se postulam medicamentos e tratamentos médico-

hospitalares.
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1.2 FORMULACAO DO PROBLEMA

Nas demandas em que se postula a distribui¢do de medicamentos a serem
fornecidos pelo ente publico, em caso de ulterior improcedéncia do pedido da exordial ou
extin¢do da acdo e consequente revogacao da tutela de urgéncia, hd necessidade de a parte que

obteve valores em razao da decisdo antecipatoria devolver as quantias auferidas?

1.3 HIPOTESE

Por se tratar de direito fundamental que deve, portanto, ser garantido pelos entes
federativos, ndo deverd haver a devolucao dos valores obtidos em razdo da tutela de urgéncia
em caso de, ao final, ser o pedido da agdo julgado improcedente, se a parte estava de boa-fé ao
ingressar com a demanda.

Contudo, se demonstrada a ma-fé da requerente, deverd haver a devolu¢ao dos

valores percebidos, porquanto ndo lhe eram devidos a época da decisdo antecipatoria.

1.4 CONCEITOS OPERACIONAIS

Obrigatoriedade da devolu¢do de valores: equivale a necessidade ou
desnecessidade de, em razdo de uma posterior revogacdo da tutela de urgéncia, as partes
voltarem ao status quo ante, ou seja, consiste na andlise da prescindibilidade ou
imprescindibilidade de os valores percebidos pela parte postulante, em virtude do fornecimento

das medicag¢des, serem devolvidos ao ente federativo demandado.

1.5 JUSTIFICATIVA

E sabido que a quantidade de demandas postulando medicamentos teve um imenso
e progressivo crescimento nos ultimos anos, vendo-se a morosidade da maquina judiciaria em
atender ao direito social a satde e ao direito fundamental a vida, garantidos pela Constitui¢ao
Federal (CF).

Em razdo da importancia pratica e social da judicializacdo da satde, torna-se
necessario realizar o estudo das consequéncias dessa crescente categoria de acdes, assim como 0s
efeitos da revogacao da tutela de urgéncia em tais demandas e a necessidade ou desnecessidade

de devolugao dos valores dos medicamentos adquiridos em virtude da decisdo antecipatoria.
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Observagdes relativas ao tema e a ocupagdo da maquina judiciaria nas agdes de
medicamentos foram as motivagdes para o desenvolvimento desta pesquisa, a qual, além de
analisar o ordenamento juridico, procede ao estudo aprofundado de tais fundamentos, tragando
as tendéncias jurisprudenciais e legislativas que circundam a judicializag¢do da saude.

Nesse sentido, destaca-se que ha trés entendimentos jurisprudenciais acerca do
tema, sendo o primeiro, € majoritario, no sentido de que os valores sdo irrepetiveis, isentando,
portanto, o autor da demanda da devolucdo dos valores auferidos, entendimento este que ¢é
acompanhado por diversos doutrinadores, dentre eles, Theodoro Junior, Nunes, Cunha e Bueno
(SCHULZE, 2016).

Em um segundo entendimento, o Tribunal Regional Federal da 4* Regido afirma
que os valores deverao ser devolvidos em caso de ma-fé da parte autora, isto ¢, quando ela agir
por meio de fraude, simulacdo, conluio ou de algum dos demais defeitos do negécio juridico.

Em contrapartida, ha um terceiro entendimento que exige a devolugdo dos valores
auferidos em razdo de decisdo judicial, residindo tal fundamento na responsabilidade do
processo por conta do risco assumido pela parte na judicializagdo, sendo dever do postulante
assumir os gastos decorrentes do processo se a decisao lhe for desfavoravel, ainda que, em um
primeiro momento, seja positiva. Referido entendimento sustenta que a tutela antecipada so6
podera ser deferida quando observado o requisito negativo da irreversibilidade dos efeitos da
decisdo, sendo necessaria a reposicdo do estado quo ante, sob pena de ofensa ao direito
constitucional do contraditério (GONCALVES; GENELHU; CORREA, 2014).

E ¢ nesse viés que o estudo visa analisar os possiveis efeitos causados pela
revogacdo da tutela de urgéncia nas demandas postulando o fornecimento de medicamentos
pelo ente publico, bem como se ¢ necessaria a devolucao dos valores eventualmente auferidos

pela parte em razao da decisdo antecipatoria.

1.6 OBJETIVOS

1.6.1 Objetivo geral

Analisar entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais com o fim de concluir
se, nas agdes de medicamentos em que houve, em um primeiro momento, a antecipacao da
tutela e, posteriormente, sua revogacao, com o julgamento improcedente ou a extingdo da
demanda, havera a necessidade de devolugdao dos valores levantados em razao da ordem

judicial.
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1.6.2 Objetivos especificos

a) Demonstrar a importancia dos direitos sociais e da judicializag¢do da saude.

b) Verificar o crescimento das a¢des judiciais de medicamentos interpostas em face
dos entes federativos.

c) Entender os efeitos da concessdo da tutela de urgéncia nas agdes de
medicamentos em que houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo.

d) Constatar, com fulcro na doutrina e na jurisprudéncia, se ha necessidade de
repeti¢do dos valores das medicacdes percebidas em razao de ordem judicial no
caso de revogagdo da tutela antecipada, de improcedéncia do pedido ou de

extingdo sem resolu¢cdo de mérito dos autos.

1.7 DELINEAMENTO METODOLOGICO

Quanto ao método de abordagem, o estudo utiliza o0 método dedutivo, partindo de
exposigdes doutrinarias e legislativas para a analise efetiva dos argumentos empregados acerca
da problemadtica decorrente do ordenamento juridico, a fim de solucionar o tema proposto.

A natureza da pesquisa, quanto ao nivel, ¢ exploratoria; quanto a abordagem, ¢
qualitativa; quanto ao procedimento utilizado para a coleta de dados, € bibliografica e documental.

Nessa seara, ¢ sabido que a pesquisa exploratdria realiza uma analise minuciosa e
descritiva do objeto do estudo, buscando, pois, o aprofundamento do tema, com vistas a
elaboracdo de problemas e hipdteses de estudos posteriores; no presente trabalho, ¢ realizada
uma andlise aprofundada dos efeitos da revogacdo da tutela antecipada nas agdes de
medicamentos.

O presente estudo ainda ¢ caracterizado como qualitativo, uma vez que ndo se atém
a nimeros, mas, sim, a analise de determinados textos legais, mais especificamente ao artigo
300, caput e § 3°, do Coédigo de Processo Civil, e entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais,
preponderando, sem a menor duvida, a andlise subjetiva, isto ¢, de palavras, em detrimento de
numeros ¢/ou mensuracao de variaveis.

Por derradeiro, o presente trabalho monografico utiliza, como procedimento de
coleta de dados, o bibliografico, tendo em conta que sdo objetos de apreciagdo livros e doutrinas
versando sobre os direitos fundamentais, os direitos sociais, o direito a saude, a tutela de
urgéncia e as acdes de medicamentos. Outrossim, também ¢ realizada uma pesquisa

documental, porquanto sdo analisadas decisdes judiciais (acérdaos) proferidas pelos Tribunais
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de Justica brasileiros, para analise aprofundada da problemadtica a que se propde esta pesquisa

e para complementar o contetido doutrinario nos seus variados termos.

1.8 DESENVOLVIMENTO DO TRABALHO: ESTRUTURACAO DOS CAPITULOS

A monografia ¢ composta por trés capitulos, além deste introdutorio e da conclusdo
ao final, elucidando os conceitos atinentes a tutela de urgéncia, ao direito constitucional a satide
e aos efeitos gerados em razdo da revogacdo da tutela antecipada de urgéncia nas agdes de
medicamentos.

No segundo capitulo, sdo realizadas explanagdes acerca dos principais aspectos da
tutela provisoria, abordando com maior afinco a tutela de urgéncia, seus pressupostos e
espécies, assim como a tutela de urgéncia concedida em face da Fazenda Publica.

No terceiro capitulo, aborda-se o direito a satde, tratando sobre sua
fundamentalidade e sobre os principios basilares que o cercam, bem como a necessidade de
judicializagdo deste direito.

No quarto e derradeiro capitulo, encara-se a controversa questao acerca dos efeitos
provocados quando da revogacdo da tutela de urgéncia na judicializagdo da saude e a
desnecessidade de devolucdo dos valores dos medicamentos auferidos pela requerente em razao
da concessdo de ordem judicial, analisando-se, para tanto, entendimentos doutrinarios e

jurisprudenciais.
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2 PRINCIPAIS ASPECTOS ACERCA DA TUTELA PROVISORIA

Em razdo da necessidade de haver um meio para efetivagdo dos direitos, em 1994,
a Lei n. 8.952, amparada no direito italiano, francés e alemao, alterou diversos dispositivos do
Codigo de Processo Civil de 1973 e tornou legitimas as medidas provisorias satisfativas,
fazendo surgir o instituto da tutela antecipada. Previsto no artigo 273 do mencionado
ordenamento juridico, tal instituto provocou um dos grandes avangos relativos a celeridade e a
efetividade do processo, consagrando a possibilidade de o juiz, desde que preenchidos
determinados requisitos, antecipar, em qualquer processo de conhecimento, os efeitos da tutela
definitiva de mérito™** (FADEL, 1998).

Em 2015, com o intuito de atender aos anseios dos cidadaos e buscando garantir
um novo processo civil que privilegiasse a simplicidade na linguagem e na agdo processual,
bem como agilizasse o processo e resolvesse os problemas existentes sem afetar a eficiéncia da
jurisdi¢@o’, editou-se a Lein. 13.105, conhecida como Novo Cddigo de Processo Civil (NCPC).
Passando a vigorar em 18 de margo de 2016, o NCPC teve, como um de seus escopos, unificar

os requisitos exigidos para a concessdo da tutela cautelar e da tutela satisfativa, excluindo o

*No CPC/1973 levando-se em consideragdo a utilidade do processo e sua efetividade, distinguia-se as tutelas
cautelares das satisfativas, consistindo a primeira em mera medida de seguranga para garantia da finalidade ttil
do processo, ao passo que a segunda consistia na entrega do que o requerente postulava, assegurando, assim, a
efetividade do processo.

Entretanto, por vezes, via-se a impossibilidade de antecipar a tutela sem a frui¢do do direito perseguido na
demanda, de forma que a doutrina e a jurisprudéncia passaram a reconhecer o que se chamou de “cautelares
atipicas satisfativas”, provimento que antecipava provisoriamente a pretensao de direito material, deduzida no
processo principal (FADEL, 1998, p. 11-12).

° Embora nio seja possivel o atendimento da pretensio de mérito através da acio cautelar, é possivel que, em
casos de necessidades primarias de extrema gravidade, seja antecipada a medida, pois “[...] a medida cautelar
ndo pode criar a situagdo de fato que corresponderia ao direito do solicitante, como a entrega da coisa, a extingdo
da hipoteca, a desocupag@o do imovel, salvo quando se tratar de satisfacdo de necessidades primarias (alimentos,
relagdes de familia etc.) (LACERDA, 1993, p. 87).

Nesta ressalva que, eventualmente, podera se estender a outras situacdes de extrema gravidade, “[...] ocorre a
antecipagdo provisoria e satisfativa da prestagdo jurisdicional [...], mas a providéncia ndo perde o carater
condicional e provisorio, e ndo significa, em absoluto, prejulgamento definitivo” (LACERDA, 1993, p. 87).
Nesse sentido, mesmo que fosse requerida uma medida com cunho cautelar, acabava-se por prover a prestagdo
jurisdicional, satisfazendo, assim, a medida requerida.

* O egrégio Tribunal de Justica de Santa Catarina, por sua vez, na Apelagio Civil n. 2013.062096-7 decidiu que
“a agdo cautelar pode ter carater satisfativo quando o postulante simplesmente almeja obter documento proprio
ou comum em poder do adverso, hipotese em que a demanda exaure-se em si mesma, sendo despicienda a
propositura da agao principal e a demonstracdo especifica dos pressupostos gerais das medidas cautelares, quais
sejam o periculum in mora e o fumus boni iuris” (SANTA CATARINA, 2013).

> O anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil foi incisivo em afirmar que a Comissdo de Juristas
encarregados de elaborar o anteprojeto buscou a todo instante atender as necessidades dos cidaddos, garantindo
um novo Cddigo de Processo Civil que privilegiasse “a simplicidade da linguagem e da agdo processual, a
celeridade do processo ¢ a efetividade do resultado da agdo, além do estimulo a inovacdo e 8 modernizagdo de
procedimentos, garantindo o respeito ao devido processo legal” (BRASIL, 2010, p. 3).
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processo cautelar autonomo®, de modo que, mesmo havendo diferenca entre as tutelas, os
pressupostos para concessao sao os mesmos (BRASIL, 2015).

Vislumbra-se, dos artigos 303 e 304 da Lei processualista, um instrumento que visa
dar a parte a satisfacdo antecipada dos efeitos da tutela final com fulcro em decisdo provisoria.
Mencionado mecanismo consiste na tutela antecipada antecedente, através da qual ¢ possivel
ao requerente pleitear medidas de urgéncia satisfativas antes da propositura da peti¢do inicial,
de modo que a parte pode destacar o pedido dos efeitos da tutela unicamente para a obtengao
da medida provisoria.

O NCPC ainda prevé a possibilidade de estabilizacdo da tutela de urgéncia
antecipada antecedente, ou seja, aquela concedida nos termos dos artigos 303 e 304 do Cddigo
de Processo Civil, de modo que a decisdo proferida tornar-se-4 estdvel se ndo houver a

interposigao de recurso’**"

, extinguindo-se, assim, o processo (BUENO et al., 2016).

Outra novidade trazida pelo novo ordenamento processual juridico consiste na
tutela de evidéncia'', a qual nasceu da necessidade de conferir a prestagdo jurisdicional maior
efetividade e celeridade. Entretanto, em que pese a inegavel relevancia deste assunto,
esclarece-se que tal instituto ndo ¢ abordado no presente trabalho em razao de sua desconexao

com o tema.

® O processo cautelar, como terceiro tipo de processo, era peculiar pela sua “instrumentalidade ao quadrado, isto
¢, pelo fato de que € um instrumento do instrumento que esta a servigo de uma providéncia definitiva, de
conhecimento ou de execucdo” (CALAMANDRETI, 1936 apud DESTEFENNI, 2010, p. 44). Portanto, o
processo cautelar tinha como pressuposto o perigo ocasionado em razdo da demora na tramitagdo de um
processo, bem como a probabilidade de que o pedido do autor recebesse provimento favoravel, sendo, deste
modo, um procedimento auxiliar e um instrumento de garantia da efetividade da atividade jurisdicional.

7 Apesar de o artigo 304 do CPC prever a necessidade de interposigdo de recurso para que ndo haja a
estabilizagdo da tutela antecedente, deve-se realizar uma interpretagcdo ampliativa do caput do mencionado
artigo, ao passo que qualquer manifestagdo do réu em sentido contrario a tutela provisoria antecipada
antecedente deve ser compreendida no sentido de inviabilizar a estabilizag¢@o. Ainda que o ordenamento juridico
ndo deixe claro ao leitor qual recurso devera ser interposto da decisdo que concede a medida antecipatoria,
tratando-se de processo na primeira instancia, o recurso cabivel serd o agravo de instrumento — Al (nos termos
do artigo 1.015, inciso I do CPC); se for perante algum Tribunal, contra a decisdo monocratica por ele proferida,
cabera agravo interno (artigo 1.021 do CPC); em sendo referente a acérdéo, cabera recurso especial e/ou recurso
extraordinario (BUENO, 2016).

¥ Do enunciado n. 420, do Forum Permanente de Processualistas Civis, verifica-se a impossibilidade de
estabilizagdo da tutela cautelar, demonstrando que a estabilizagcdo da medida é cabivel apenas quando for caso de
tutela antecipada antecedente (DIDIER JUNIOR; SICA, 2016).

? Por sua vez, o Tribunal de Justiga de Sdo Paulo entendeu, no julgamento do Agravo de Instrumento n.
2203270-58.2016.8.26.0000, pelo afastamento da estabilizac¢do da tutela, sustentando que essa medida s6 é
aplicavel as tutelas antecipadas antecedentes concedidas com fulcro no artigo 303 do Codigo de Processo
Civil (SAO PAULO, 2017).

1% Nesse sentido, colaciona-se, da decisdo proferida no Recurso Civel n. 71006322978, de relatoria de Thais
Coutinho de Oliveira, a estabilizagdo da decisdo e consequente extingdo da medida em razdo da ndo interposicao
de recurso (RIO GRANDE DO SUL, 2017).

' Referido instituto, cuja origem deu-se no § 6° do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil de 1973, o qual
preceituava que “a tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou
parcela deles, mostrar-se incontroverso”, possui, no atual CPC, previsdo no artigo 311 e visa, baseando-se em um
juizo de probabilidade, conceder a tutela, independentemente de demonstrag@o do perigo de dano (BRASIL, 1973).
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As mudangas ocorridas no instituto mostraram-se bastante radicais e positivas,
razao pela qual este trabalho académico busca tratar com clareza algumas das modifica¢des

acontecidas (BUENO et al., 2016).

2.1 TUTELA PROVISORIA

Constitucionalmente, a tutela provisoria tem como razdo a garantia fundamental da
razoavel dura¢do do processo judicial e dos meios que asseguram a celeridade de sua
tramitacao'?, bem como a protecao jurisdicional, descrita no inciso XXXV do artigo 5° da Carta
Magna, dispondo que a lei ndo excluird lesdo ou ameaca de lesdo da apreciagdo do Poder
Judicidrio e tornando possivel afastar eventual perigo ou ameaca que o provimento jurisdicional
possa sofrer em razdo da demora do processo (BRASIL, 1988).

Ocorre que a tutela antecipatoria acaba por gerar a colisdo entre os direitos
fundamentais a efetividade do processo e a seguranga juridica, uma vez que, embora resguarde
0 acesso a justica, provocando, além da atuacdo do Estado, a obtengdo de uma decisdo justa e
potencialmente eficaz no plano dos fatos, torna possivel, em contrario senso, que haja a
privacdo ndo apenas da liberdade, mas também dos bens do demandado antes do devido
processo legal (ORIONE NETO, 2002).

Em determinadas situagdes, a duragdo do processo e a espera da composi¢do do
conflito podem gerar prejuizos ou risco de prejuizos para uma das partes, comprometendo a
efetividade da tutela. Nesses casos, o 6nus do tempo pode recair precisamente sobre aquele que
se apresenta, perante o juizo, como quem, ao final, serd merecedor da tutela jurisdicional.
Estabelece-se, entdo, uma situagdo injusta, na qual a demora do caminhar processual ocasiona
vantagem para o litigante que, supostamente, ndo seria o merecedor do provimento. Desse
modo, criam-se técnicas de sumarizagdo, para que o custo da duragdo do processo seja melhor
distribuido e ndo mais recaia sobre quem aparenta ser o merecedor da tutela da justica
(THEODORO JUNIOR, 2016).

Considerando-se, portanto, ndo ser plausivel exigir que a parte demandante aguarde

pela tramitagdo dos autos, cujo lapso temporal podera ser muito grande', para entdo alcangar o

20 artigo 5°, LXXVIIIL, da CF/88, ¢/c a Emenda Constitucional n. 45, consagrou esse direito constitucional, o
qual, antes disso, era garantido em razdo da ratificacdo, pelo Brasil, do Pacto San José da Costa Rica (Convengéo
Americana de Direitos Humanos). Esse direito visa proteger a razoabilidade da duragdo do processo, bem como
a garantia do devido processo legal (TALAMINI; WAMBIER, 2016).

" Nesse sentido, a lentiddo da Justica também pde o autor da relagdo processual em posigdo de inferioridade, vez
que somente ele é onerado em razéo da demora na solugdo da demanda (FADEL, 1998).
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que postula, sob pena de agravamento da situagdo e de ferimento dos principios constitucionais
da efetividade da jurisdicdo, da razoavel duracdo do processo e da igualdade, concede-se o que
hoje ¢ chamado de tutela provisoria.

“Entre o pedido e a entrega efetiva — periodo durante o qual se exercerdo o
contraditorio e a ampla defesa — decorrerd necessariamente um razoavel espago de tempo, por
mais sumario que seja o rito procedimental e por mais eficiente que sejam os servigos
judiciarios” (ZAVASCKI, 2009, p. 26).

Em muitos casos, como, por exemplo, aqueles inerentes ao direito social a satde,
ndo seria plausivel exigir que um cidaddo, cuja saude depende de um medicamento com valor
acima de suas condi¢des financeiras, aguarde toda a tramitacao do processo judicial para, entdo,
ter acesso ao remédio de que necessita. O lapso temporal existente entre a solicitagdo do insumo
e a efetiva prestacdo do direito pode gerar o agravamento da situagdo da paciente ou até mesmo
levar ao seu falecimento.

Assim, com o fito de evitar o prejuizo da parte, sem qualquer implicancia na posterior
tramitacdo da demanda, e visando alcangar a justiga social, antecipa-se o provimento jurisdicional
final, o qual sera assegurado desde que preenchidos os requisitos exigidos para sua concessao,
podendo ser revogado ou modificado a qualquer tempo durante o curso do processo, de acordo
com o previsto no artigo 296 do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).

Faz-se necessaria, porém, a mudan¢ca do quadro fatico para revogagdo ou
modificacdo da tutela antecipada, devendo haver o desaparecimento ou a verificacdo da
inexisténcia do fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, o qual deve ser
provado por meio de documentos e testemunhas (VAZ, 2002).

Essa modificagdo ou alteracao da tutela provisoria, assim como a concessao daquela

antes negada,

[...] s6 pode ter lugar se a situag@o de fato subjacente ao processo também se alterar e
fizer com que, por exemplo, desapare¢am os pressupostos da manuten¢do da medida
concedida, ou surjam os pressupostos que determinem sua concessdo. Assim, ¢ a
rigor, ndo se pode dizer que a decisdo é propriamente alterada, nessa hipotese
(TALAMINI; WAMBIER, 2016, p. 875).

“A medida antecipatdria podera ser modificada ou revogada quando forem alterados
os pressupostos que a determinam, sendo que a nova decisdo produzira efeitos imediatos [...]
(ZAVASKI, 2009, p. 107). Em outras palavras, o juiz s6 podera revogar a medida antecipatdria
deferida se reconhecer a auséncia de um dos pressupostos exigidos que antes entendeu estar

presente (MARINONI, 2006).
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Quanto aos dispositivos que possibilitam a modificacdo ou revogag¢ao da tutela
antecipada deferida, importante ressaltar que significam apenas permissdo ao magistrado
para inverter ou modificar sua decisdo em funcdo das alteracdes ocorridas no caso
(WAMBIER, 2006).

A revogagdo ou modificagdo da tutela antecipada sera possivel em duas hipoteses.
A primeira consiste no desaparecimento ou na verifica¢do da inexisténcia do fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparagdo, provados por documentos ou testemunhas. J& a segunda
hipotese equivale ao conhecimento, pelo juiz, das razdes do réu, o que podera originar a revisao
da decisdo proferida e acarretar a revogagdo ou modificagdo da medida antecipatodria.
(AMARAL, 2011).

Em contrapartida, ndo ¢ dada ao magistrado a possibilidade de aprimorar
pensamentos e decisdes que ja proferiu, motivo pelo qual, ndo convencido dos pressupostos
exigidos para concessdo da medida, ele ndo deve decidir. Ao juiz s6 serd permitido tomar nova
decisdo apos a efetivacdo do principio do contraditdrio, ou seja, apenas depois de o réu exercer
seu direito de defesa (BUENO, 2007).

“A revogabilidade da medida estd em perfeita harmonia com sua provisoriedade e
reversibilidade, e pode ocorrer sempre que se modifique a situagdo fatica que justificou a
providéncia ou novas provas forem apresentadas” (LOPES, 2001, p. 100).

A contrario senso, para Grinover (et al, 2015) em razdo da provisoriedade da
medida, ¢ possivel sua revogacdo ou modificagdo no curso do processo de oficio pelo juiz e
sem necessidade de fatos novos, bastando, para isso, que o magistrado se convenga do
equivoco cometido.

Assim, seja no decorrer do processo ou com a superveniéncia da sentenca, a eficacia
da medida podera ser afetada, uma vez que, com a decisdo final, encerra-se a necessidade de
permanéncia da tutela provisoria'*.

Género do qual a tutela de urgéncia e a tutela de evidéncia sdo espécies, a tutela

provisodria consiste no

[...] conjunto de técnicas que permite ao magistrado, na presenca de determinados
pressupostos, que gravitam em torno da presenca da “urgéncia” ou da “evidéncia”,
prestar tutela jurisdicional, antecedente ou incidentalmente, com base em decisdo
instavel (por isto, proviséria) apta a assegurar e/ou satisfazer, desde logo, a pretensdo
do autor (BUENO et al., 2016, p. 247).

' Ressalta-se, porém, que, de maneira excepcional, a tutela de cogni¢io suméria pode sobreviver a tutela final,
tendo em vista a medida possuir uma instabilidade que deve ser apreciada a partir da ideia de necessidade da
tutela do direito.
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Desse modo, a tutela provisoria compreende a féormula de cognicdo sumdria,

traduzida na

[...] cognigdo superficial que se realiza em relagdo ao objeto cognoscivel constante de
um dado processo. Portanto, traduz a ideia de limitagdo no plano vertical' >, no sentido
de profundidade. [...] tendo, portanto, a acep¢do de “cognigdo incompleta, ja porque
ndo definitiva, ja porque parcial, ja porque superficial” (WATANABE, 2000, p. 121).

As tutelas sumarizadas no sentido vertical objetivam, portanto,

[...] (a) assegurar a tutela jurisdicional do direito ou uma situagdo concreta que
dela depende (tutela cautelar; art. 300 do CPC); (b) realizar, em vista de uma
situacdo de perigo, antecipadamente um direito (tutela antecipada; art. 300 do
CPC); (c) realizar, quando o direito do autor surge como evidente ¢ a defesa ¢
exercida de modo inconsistente, antecipadamente um direito (tutela de evidéncia;
art. 311 do CPC); (d) realizar, em razdo das peculiaridades de um determinado
direito e em vista da demora do procedimento comum, antecipadamente um
direito (liminares de determinados procedimentos especiais) (MARINONI, 2017,
p- 33, grifo do autor).

Portanto, a tutela provisoria permite ao juiz decidir provisoriamente e sem cunho de
definitividade, com fulcro nos elementos constantes nos autos, representando um mecanismo capaz
de agilizar a justica concedida em termos provisérios em etapa processual de conhecimento,
transformando o fato em direito, medida que podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo.

A tutela antecipada ¢ a tutela do direito material ambicionado pela parte mediante
o exercicio da acdo, consistindo na tutela de direito que o autor pretende obter ao final do
processo, mas que, em razdo do perigo de dano representado pela demora, ¢ concedida
antecipadamente, sendo prestada com base em probabilidade ou mediante cogni¢do sumaria
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016).

Em suma, antecipar “significa adiantar no tempo, fazer antes do tempo previsto”,
de modo que “antecipar os efeitos da tutela pretendida significa antecipar as eficacias

potencialmente contidas na sentenga” (ZAVASKI, 2009, p. 84).

[...] antecipar efeitos da tutela significa satisfazer, no plano dos fatos, o pedido
formulado na inicial. O que se antecipa ndo ¢ propriamente a certificagdo do direito,
nem a constituicdo e tampouco a condenagdo porventura postulada como tutela
definitiva. Antecipam-se, isto sim, os efeitos executivos da futura sentenga de

"> A cognigdo, quando for analisada no plano vertical, podera ser classificada, de acordo com o grau de sua
profundidade, em exauriente ou sumaria. Diz-se que a cogni¢do exauriente ¢ aquela completa, ao passo que a
sumaria ¢ incompleta. Portanto, quando exauriente, so sera permitido ao juiz emitir sua decisdo baseada em um
juizo de certeza, ao passo que, quando sumaria, a atividade do juiz sera a de examinar, com menor verticalidade,
fatos e direitos postos sob sua analise, de modo que, ao fazé-la com razoavel agilidade e baixa intensidade, o
magistrado apoiar-se-a na probabilidade dos elementos examinados, vez que dificilmente conseguira formar uma
convicgdo de certeza acerca do direito alegado (WATANABE, 2000).
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procedéncia, assim entendidos os efeitos que a futura sentenga tem aptiddo de produzir
no plano da realidade. Em outras palavras: antecipa-se a eficacia social da sentenga,
ndo a eficicia juridica formal (ZAVASKI, 2009, p. 85).

Em regra, a tutela proviséria possui trés espécies de classificagdes distintas,
diferenciando-se quanto ao fundamento, quanto a0 momento e quanto ao elemento artificial
(BUENO et al., 2016).

No que tange a distin¢do da tutela provisoria quanto ao fundamento, ela podera ser de
urgéncia ou de evidéncia, consistindo, em regra, a primeira, na capacidade de satisfacdo, desde logo,
da pretensdo do autor, buscando inibir qualquer dano que possa decorrer da demora na prestacao
da tutela jurisdicional, ao passo que a segunda objetiva conceder um direito incontroverso a parte,
sendo suas hipoteses previstas no artigo 311 do Codigo de Processo Civil'® (BUENO et al., 2016).

A segunda classificacdo prevé, quanto ao momento em que foi postulada, que a
tutela podera ser antecedente, quando fundamentada em urgéncia e for requerida antes do inicio
do processo, havendo previsao legislativa dos artigos 303 a 310 do ordenamento processual, ou
podera ser incidente, quando requerida ao longo do processo, desde a sua peticdo inicial
(BUENO et al., 2016).

Por fim, poderd ser diferenciada, também, quanto ao elemento artificial, que
consiste na distingdo em tutela antecipada e em tutela cautelar, mantendo o dificultoso
discernimento existente no ja revogado Codigo de Processo Civil'” (BUENO et al., 2016).

Como a finalidade do presente trabalho ¢ realizar um estudo dos efeitos da
revogacgao tutela de urgéncia nas agdes de medicamentos, ndo se realiza uma analise detalhada

da tutela de evidéncia, concentrando-se na tutela de urgéncia.

' Embora o presente trabalho académico ndo possua o condio de estudar a tutela de evidéncia, necessario se faz,
a titulo de conhecimento, trazer as hipdteses de cabimento da medida, as quais estdo previstas no artigo 311 do
Cddigo de Processo Civil, que condizem a: a) ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatorio da parte; b) possibilidade de as alegagdes de fato serem comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em stimula vinculante; c) se tratar
de pedido reipersecutoério fundado em prova documental adequada do contrato de depdsito, caso em que sera
decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagdo de multa; d) petigdo inicial ser instruida com
prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de
gerar divida razodvel (BRASIL, 2015).

7.0 Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil instituido pelo Senado Federal continha em seu artigo 269, § 1° e
§ 2°, a distingdo das medidas de natureza cautelar e de natureza satisfativa, preceituando que as medidas
satisfativas visam antecipar ao autor, no todo ou em parte, os efeitos da tutela pretendida, enquanto as medidas
cautelares visam afastar riscos e assegurar o resultado util do processo. Portanto, satisfazendo o direito
pretendido, a tutela sera antecipada, assegurando-o, sera cautelar. Entretanto, é reconhecida, inclusive pelo
legislador, a dificuldade de disting@o entre as tutelas de urgéncia e cautelar, motivo pelo qual, na esteira do que
ja previa o artigo 273, § 7°, do CPC, o artigo 305, paragrafo tinico, do Codigo de Processo Civil resguarda a
possibilidade de utilizagdo do principio da fungibilidade quando uma mostrar-se mais adequada que a outra,
deixando de lado a mera observancia ao que dispde a lei e buscando dar maior efetividade e celeridade na
solucdo da lide (DOTTI, 2015).



24

2.1.1 Tutela de urgéncia

A tutela de urgéncia, género do qual a tutela antecipada e a tutela cautelar sdo
espécies, e cuja previsdo ocorre no Livro V, Titulo II, da Parte Geral do Codigo de Processo
Civil, pauta-se na necessidade da prestagao da tutela jurisdicional, com o escopo de evitar
prejuizo a parte.

Como demonstrado, a tutela de urgéncia consiste em técnica de cogni¢do no plano
vertical, condizente com o chamado “juizo de probabilidade”, visando abrandar os males gerados
em razdo da demora e garantir a efetividade da jurisdi¢do, redistribuindo o 6nus do tempo do
processo e resguardando a situagdo de igualdade em que as partes deveriam encontrar-se. Por esta
razao, o processo civil aceita a concessao da tutela de urgéncia quando preenchidos determinados
requisitos, os quais serdo elencados e analisados em item proprio deste trabalho académico.

Esse pleito, cuja incorporagdo deu-se com a Lei n. 8.952/1994, possuia previsao no
revogado Codigo de Processo Civil de 1973, cujo artigo 273 dispunha acerca das “medidas de
urgéncia”, consistentes na a¢do cautelar e na tutela antecipada, e tinha, como ponto de partida,
o direito material, pelo qual se postulava meramente a tutela final e sua respectiva antecipagao
(BRASIL, 1973).

Com a entrada em vigor do Cddigo de Processo Civil de 2015, tentou-se dar um
tratamento harmonico a tutela provisdria, de modo que, em seu artigo 294, paragrafo unico, ao
enumerar as diferentes naturezas que a tutela provisoria pode ter, bem como as razdes pelas
quais ha de ser concedida, demonstrou que ela ¢ uma tutela diferenciada, pautada na cogni¢ao
sumaria, ou seja, ndo exauriente, fundada na verossimilhanga ou na evidéncia, e podendo, a
qualquer tempo, ser revogada ou modificada (GONCALVES, 2017).

O objetivo de tal determinagdo ¢ afastar o perigo a que a tutela jurisdicional esta
sujeita em razdo da demora na tramitacdo do processo, criando, por bem, duas tutelas
provisorias diferentes, consistentes na tutela de urgéncia, da qual a tutela provisoria cautelar e
a tutela provisodria antecipada sdo subespécies, e na tutela de evidéncia (GONCALVES, 2017).

Assim, a tutela provisoria ¢ uma espécie de tutela diferenciada,

[...] em que a cogni¢cdo do juiz ndo é exauriente, mas sumaria, fundada ou em
verossimilhanga ou em evidéncia, razdo pela qual tera natureza provisoria, podendo ser, a
qualquer tempo, revogada ou modificada. Sua finalidade é ou afastar o perigo a que esta
sujeita a tutela jurisdicional definitiva, o que ela alcanga por meio da antecipagdo dos
efeitos da sentenga ou pela ado¢do de uma medida protetiva, assecurativa, que visa ndo
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satisfazer, mas preservar o provimento final, ou redistribuir os 6nus da demora na solugio
do processo, quando o direito tutelado for evidente (GONCALVES, 2017, p. 324).

As tutelas de urgéncia consistem, portanto, nas medidas concedidas no decorrer do
processo, principalmente em seu inicio, € que possuem como principio o perigo de ineficacia
da tutela em razdo de uma emergéncia, visando, por bem, cumprir a premissa constitucional de
tutelar os direitos (SAMPAIO JUNIOR, 2011).

“Nao temos mais agdo cautelar e tutela antecipada, mas tutelas provisorias, que
podem ser de urgéncia ou da evidéncia, aquelas se dividindo em tutelas provisorias de
urgéncia cautelares e tutelas provisdrias de urgéncia antecipadas” (MONTENEGRO FILHO,
2016, p. 585).

Como forma de exemplificacdo, tem-se que, nas acdes postulando o fornecimento
de medicamentos em face do ente publico, faz-se necessaria a demonstracdo da urgéncia na
utilizagdo do insumo, de modo que, sendo comprovada a situacdo de urgéncia e,
consequentemente, com o deferimento da tutela antecipada, cabera ao Estado disponibilizar a
medicagdo requerida, pois o direito a saude e, principalmente, a vida, sdo consagrados como
fundamentais na Constitui¢do Federal. Portanto, nestes casos, a medida assecuratdria tem por
objetivo efetivar o direito social em tela e promover mais agilidade nas decisdes proferidas no
processo de conhecimento, antecipando-se os direitos que necessitam de uma solucao imediata
por parte do Poder Judiciario.

Logo, as tutelas de urgéncia sdo instrumentos utilizados para dar efetividade ao
direito, possibilitando que o cidaddo tenha o provimento da tutela final resguardado, embora
também gerem a possibilidade de colisdo entre os direitos fundamentais da efetividade do

processo e da seguranca juridica.

2.1.1.1 Pressupostos para concessao da tutela de urgéncia

Conforme ja mencionado, o Codigo de Processo Civil de 2015 adotou um
sistema mais simples que aquele utilizado pelo codigo processualista de 1973, unificando
os requisitos para concessdo da tutela, independentemente de qual se postula, seja ela
cautelar ou satisfativa, de modo que, apesar da distingdo entre as tutelas, os pressupostos
para outorga sdo iguais.

Nesse sentido, o Forum de Permanente de Processualistas Civis preceitua, no

Enunciado n. 143, que a redacdo do artigo 300 superou a distingdo até entdo existente entre os
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requisitos exigidos para concessao da tutela cautelar e da tutela satisfativa de urgéncia, “[...]
erigindo a probabilidade e o perigo na demora a requisitos comuns para a prestacdo de ambas

as tutelas de forma antecipada” (DIDIER JUNIOR; SICA, 2016, p. 25).

As tutelas de urgéncia — cautelares e satisfativas — fundam-se nos requisitos comuns
do fumus boni iuris e do periculum in mora. Nao ha mais exigéncias particulares para
obtengdo da antecipagdo de efeitos da tutela definitiva (de mérito). Nao se faz mais a
distingdo de pedido cautelar amparado na aparéncia de bom direito e pedido
antecipatorio amparado em prova inequivoca (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 623).

Em seu artigo 300, caput, o codigo processualista preceitua que “a tutela de
urgéncia serd concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e
o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo”, tipificando, assim, os requisitos
autorizadores para a concessao dessa tutela (BRASIL, 2015).

Entdo, sdo basicamente dois os requisitos necessarios para que seja alcancada a

tutela de urgéncia:

(a) Um dano potencial, um risco que corre o processo de ndo ser util ao interesse
demonstrado pela parte, em razdo do periculum in mora, risco esse que deve ser
objetivamente apuravel. (b) A probabilidade do direito substancial invocado por
quem pretenda seguranga, ou seja, o fumus boni iuris (THEODORO JUNIOR,
2016, p. 623).

Para antecipacdo da tutela, ¢ necessario que prova inequivoca convenga o
magistrado da verossimilhanca das alegagdes do requerente, conjugando-se, outrossim, ao
fundado receio de que a demora no andamento do processo ocasione ao postulante dano
irreparavel ou de dificil reparagdo, ou que fique demonstrado o abuso do direito de defesa, o
qual pode ser revelado por manifesto proposito protelatorio do réu (CARNEIRO, 1999).

Consistindo o primeiro requisito na prova da probabilidade do direito, exige-se,
portanto, a demonstragdo da plausibilidade do direito invocado pela parte requerente. No
CPC/1973, na agdo cautelar, este principio consistia no “fumus boni iuris”, ou seja, na fumaca
do bom direito, ao passo que a tutela antecipada equivalia a prova inequivoca da
verossimilhanga das alegacdes.

Mencionado requisito ¢ apurado por meio das provas produzidas e daquelas que a

parte pretende produzir, cabendo ao magistrado analisar se, possivelmente, a tutela definitiva
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sera favoravel ao requerente ou se ¢ mais provavel o julgamento da agdo pela improcedéncia
dos pedidos'*".

“O autor deve convencer o juiz de que a tutela final provavelmente lhe sera
concedida”, pois a admissdo dessa probabilidade como suficiente a concessdo da tutela ¢
decorrente do perigo de dano (MARINONI, 2017, p. 130).

As tutelas antecipada e cautelar sdo incompativeis com o aprofundamento do
contraditdrio e da convicg¢do judicial, uma vez que, em razdo da urgéncia que cerca tais tutelas,
elas ndo devem demandar tempo, sendo fundadas em uma cognigdo sumaria®, ou seja, cogni¢ao
menos aprofundada em sentido vertical, razdo pela qual ¢ imprescindivel a verificacdo dos

pressupostos da tutela final, quais sejam, dano, inadimplemento, probabilidade do ilicito, ilicito

jé praticado etc. (MARINONI, 2017).

Quem decide com base em fumus boni iuris ndo tem necessariamente
conhecimento pleno e total dos fatos nem solugdes juridicas aplicaveis ao caso e,
portanto, ainda ndo precisa ter formado plena convicg¢do quanto a qual seja o
direito aplicavel. Justamente por isso ¢ que, por ocasido do exame do pedido de
tutela provisoria, em principio nada se decide acerca do direito da parte
(TALAMINI; WAMBIER, 2016, p. 881).

Destarte, ndo ¢ necessario para a concessdo da tutela urgéncia, seja ela
satisfativa ou cautelar, o juizo de certeza, mas, sim, o de verossimilhanga, “[...] efetuado
sumaria e provisoriamente a luz dos elementos produzidos pela parte” (THEODORO
JUNIOR, 2016, p. 623).

O segundo requisito exigido reside no fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacdo, equivalente ao antigo periculum in mora e que pode se expressar “a luz do
seguinte dilema: ou se antecipa a protecdo a pretensdo mesma (total ou parcialmente, na medida
do que se tem por imprescindivel a sobrevivéncia da pretensdo), ou essa pretensdao perece”
(ORIONE NETO, 2002, p. 139).

A prova da probabilidade do direito deve, sim, existir, porém, o diferencial para
concessao da medida antecipatoria € o segundo pressuposto mencionado pelo caput do

artigo, ou seja, o risco ao resultado util do processo, equivalente ao antigo periculum in

'8 O Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina, na Al n. 4005537-07.2016.8.24.000, entendeu que, existindo, nas
acdes em que se postulam medicamentos, prescricdo médica atestando a necessidade de uso de insumo, ¢
autorizada a medida antecipatoria em sede de cogni¢@o sumaria (SANTA CATARINA, 2016).

' Da mesma forma, assim entendeu o Tribunal de Justica de Minas Gerais ao julgar o Agravo de Instrumento n.
1.0543.16.003622-3/001 (MINAS GERALIS, 2017).

2% Verifica-se que a liminar “inaudita altera pars”, quando justificada pela urgéncia que demanda o caso
concreto, ndo violara o contraditoério, haja vista ser fundada em cognig¢@o sumaria, conforme Agravo de
Instrumento n. 3000010-03.2017.8.26.000 (SAO PAULO, 2017).
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mora ou também denominado “fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao”,

de modo que,

[...] quanto maior o periculum demonstrado, menos fumus se exige para a
concessdo da tutela pretendida, pois a menos que se anteveja completa
inconsisténcia do direito alegado, o que importa para a sua concessao € a propria
urgéncia, ou seja, a necessidade considerada em confronto com o perigo da
demora na prestagdo jurisdicional (WAMBIER, 2015 apud FAVINI; SOUZA,
2015, p. 5).

O denominado periculum in mora equivale ao que a doutrina chama de “conceito
juridico vago ou indeterminado”, pois ndo possui contetido perfeitamente definido ou
delimitado, ficando “[...] na dependéncia de interpretagdo flexivel do juiz ajustada a natureza
das coisas, segundo as circunstancias do caso concreto” (LOPES, 2001, p. 61).

Além disso, ndo ha critérios rigidos para determinagdo do que seria dano de dificil
reparacao, motivo pelo qual deve o juiz “[...] guiar-se pelas méaximas de experiéncia, pelo bom

senso e pela equidade” (LOPES, 2001, p. 61).

[...] o risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo e que enseja antecipagdo
assecuratoria € o risco concreto (e ndo o hipotético ou eventual), atual (ou seja, o que
se apresenta iminente no curso do processo) e grave (vale dizer, o potencialmente apto
a fazer perecer ou a prejudicar o direito afirmado pela parte) (ZAVASKI, 2009, p. 78).

Nesse mesmo sentido, “ou a medida é concedida quando pleiteada ou, depois, de
nada mais adiantara a sua concessao. O risco da demora € o risco da ineficacia” (TALAMINI;
WAMBIER, 2016, p. 882). A possibilidade de futuro ressarcimento pecuniario ao autor nao
afasta a caracterizacdo do pressuposto, devendo-se considerar a utilidade especifica do bem de
vida pretendido, o que pode ser observado, por exemplo, nas agdes requerendo o fornecimento
de medicamentos ou a concessao de uma cirurgia. Os reparos que poderao ser feitos por simples
ressarcimento no futuro nao serdo adequados, visto consistirem em direito sem contetido
patrimonial ou em que esse conteido ndo constitui a utilidade principal almejada pelo
postulante (TALAMINI; WAMBIER, 2016).

Mesmo que a probabilidade do direito invocado ndo seja tdo robusta, se
comprovado o perigo na demora na prestagao jurisdicional, a tutela devera ser concedida, haja
vista que, na tutela de urgéncia, o importante ¢ evitar o dano irreparavel ou de dificil reparagao.
Quanto maior o perigo demonstrado, mais facilmente devera ser concedida a tutela e menor

podera ser o fumus exigido.



29

Preenchidos os requisitos, caberd ao magistrado responsavel pelos autos a
concessdao da medida postulada: “demonstrados o fumus boni iuris € o periculum in mora, ao
juiz ndo ¢ dado optar pela concessdo ou ndo da medida, pois tem o dever de concedé-la, ndo
tendo ele o poder discricionario para seguir caminho diferente deste” (NERY JUNIOR; NERY,
2015, p. 300).

Também importante mencionar outro requisito indiretamente evidenciado, qual
seja, o perigo de irreversibilidade da medida, cuja previsdo, no § 3° do artigo 300 da lei
processualista, dispde que “a tutela de natureza antecipada nao sera concedida quando houver
perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo” (BRASIL, 2015).

Referido pressuposto negativo visa “inibir a antecipacgao da tutela no caso do que ¢é
comumente chamado de ‘periculum in mora inverso™ (BUENO et al., 2016, p. 255). Do mesmo
modo, quando, “para restaurar o status quo, se torna necessario recorrer a uma problematica e
complexa acdo de indenizagdo de perdas e danos, a hipotese sera de descabimento da tutela de
urgéncia” (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 625).

A tutela exige o pressuposto negativo da irreversibilidade, anotando, porém, a
relatividade do conceito de reversibilidade e a possibilidade de que, em certos casos, apresente-
se uma irreversibilidade reciproca, o que implica “subsun¢do” dos efeitos antecipados em caso
de procedéncia do mérito da demanda. Ademais, em caso de improcedéncia, os efeitos da tutela
antecipada serdo cassados e o status quo ante serd restabelecido, com a consequente
responsabilizagdo do autor pelos prejuizos que a efetivagdo causar ao demandado
(CARNEIRO, 1999).

Ocorre que ¢ necessario analisar a constitucionalidade do referido ordenamento
juridico, pois a vedacao da concessao da tutela ndo deve prevalecer nas situagdes em que o dano
ou o risco a ser evitado ou minimizado ¢ mais importante para o requerente que para o
requerido. Nesses casos, deve-se aplicar o principio constitucional da proporcionalidade®,

afastando-se o rigor literal do dispositivo.

Casos ha, de urgéncia urgentissima, em que o julgador é posto ante a alternativa de
prover ou perecer o direito que, no momento, apresenta-se apenas provavel, ou
confortado com prova de simples verossimilhanga.

*I' A doutrina alemi divide o principio da proporcionalidade em trés subprincipios: adequagio, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. O principio da adequagao busca verificar se a medida empregada é o meio
certo para alcangar o fim almejado (DIDIER JUNIOR, 2007), consistindo, portanto, na “idoneidade da medida
para produzir o resultado visado” (BARROSO, 2010, p. 260). Por sua vez, o subprincipio da necessidade
consiste na verificagdo de inexisténcia de meio menos gravoso para a obtengdo do que € visado. O subprincipio
da proporcionalidade em sentido estrito, equivale a analise realizada pelo juiz sobre qual das normas conflituosas
devera prevalecer no caso concreto.
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Em tais casos, se o indice de plausibilidade do direito for suficientemente consistente
aos olhos do julgador — entre permitir sua irremediavel destruicdo ou tutela-lo como
simples aparéncia, esta ultima solugdo torna-se perfeitamente legitima (SILVA, 1996,
p. 142 apud THEODORO JUNIOR, 2016, p. 626).

Como forma de exemplificar, tem-se a situacdo na qual mercadoria perecivel ¢é
retida na alfandega para exame sanitario quando os fiscais estdo em greve. Nessa situacdo,
imbuido do principio da proporcionalidade, devera o juiz analisar se a mercadoria ndo devera
ser liberada, tornando-se imprestavel, ou se devera ser liberada independentemente de exame
sanitario, podendo ser comercializada sem esta precaugdo (ZAVASCKI, 1996 apud
CARNEIRO, 1999).

Enfim, para que haja a concessao das medidas antecipatdrias da tutela de urgéncia,
devem estar presentes os requisitos da probabilidade do direito e do risco de dano irreparavel
ou de dificil reparacdo®, sendo necessario, ainda, observar o requisito negativo da

reversibilidade.

2.1.1.2 Espécies de tutela de urgéncia

Os estudos realizados mostraram que o surgimento das tutelas de urgéncia ocorreu
com o fim de evitar a perda ou deterioracdo do direito do requerente, seja em decorréncia do
decurso do tempo ou por outro meio lesivo. Também permitiram entender que as tutelas de
urgéncia sdo procedimentos de ritos especiais, mais ageis e aptos a antecipar, durante a
tramitacdo do processo, o objeto da agdo, até que seja proferida a sentenga, dividindo-se,
atualmente, em duas modalidades: tutela cautelar e tutela antecipatoria.

Esses provimentos correspondem as tradicionais medidas de urgéncia,
conservativas (cautelares) e satisfativas (antecipatorias), e destinam-se a combater o perigo de
dano que possa ser gerado em razdo do tempo necessario para cumprimento das etapas do
devido processo legal***, de modo que a tutela de urgéncia depende da preméncia do tempo,

ao contrario da tutela de evidéncia (THEODORO JUNIOR, 2016).

*? Relativo ao tema, a decisdo exposta no Agravo de Instrumento n. 0022513-15.2015.4.03.000 foi proferida no
sentido de que, para concessdo da tutela provisoria de urgéncia, “¢ mister a demonstragdo dos requisitos da
plausibilidade das alegagdes ou probabilidade do direito, além da demonstragdo do perigo de dano irreparavel ou
risco ao resultado 1til do processo, consoante o disposto no art. 300 do CPC/2015” (BRASIL, 2017).

0 principio do devido processo legal consiste na garantia dada pela Constitui¢do Federal aos cidadios de que,
na solug@o de seus conflitos, serdo obedecidos os mecanismos juridicos de acesso e desenvolvimento do
processo, conforme estabelecido em lei (PORTANOVA, 2008).

** De modo semelhante, “néo se pode pensar due process of law s6 como preservagio do rito, ‘como um valor
absoluto e abstrato, para justificar as devastagdes concretas que a injustica de um decreto de nulidade, de uma
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A tutela cautelar tem por fim assegurar a viabilidade da realizagdo de um direito, ndo
podendo realiza-lo. A tutela que satisfaz um direito, ainda que fundada em juizo de
aparéncia, ¢ “satisfativa sumaria”. A prestagdo jurisdicional satisfativa sumaria, pois,
nada tem a ver com a tutela cautelar. A tutela que satisfaz, por estar além do assegurar,
realiza missdo que é completamente distinta da cautelar. Na tutela cautelar ha sempre
referibilidade a um direito acautelado. O direito referido é que é protegido
(assegurado) cautelarmente. Se existe referibilidade, ou referéncia a direito, ndo ha
direito acautelado (MARINONI, 1999, p. 93).

Pode-se dizer que h4d uma zona de fronteiras entre as fungdes das tutelas de urgéncia:

Conquanto por técnicas distintas (uma visa proteger para permitir uma futura
satisfacdo, enquanto outra satisfaz desde ja para proteger), ¢ evidente que ambas
representam dois lados da mesma moeda, dai se dizer que a tutela de urgéncia pode
assumir fungdo conservativa (acautelatoria) ou antecipatoria dependendo do caso. E
interessante observar que, por vezes, ¢ dificil definir se a tutela visa a cautela ou a
antecipagdo. Tome-se, como exemplo, a sustagdo de protesto que, se de um lado
apresenta nitido carater acautelatorio, de outro, parece antecipar um dos efeitos que
adviria com a frui¢do da tutela buscada a final. H4, nesses casos, uma evidente zona
de fronteira entre tais fungdes — conservativa e antecipatoria — no ambito das tutelas
de urgéncia, porém, isso ndo quer significar que sejam coisas distintas. Nao sdo.
Ambas sdo tutelas de urgéncia, cada qual desempenhando uma fung@o predominante
(RIBEIRO, 2010, p. 87).

Desse modo, as tutelas de urgéncia sdo reavivadas quando se est4 diante de um risco
plausivel na efetivacdo da tutela jurisdicional, implicando o dever de realizar medidas para
garantir a execu¢do o ou antecipar os efeitos da sentenca, sob pena de impossibilidade de
execucao futura do direito litigioso.

Nas agdes postulando o fornecimento de medicamentos, pelo ente publico,
percebem-se situagdes nas quais o direito a saide da parte requerente encontra-se em risco.
Contudo, tal direito esta acobertado pelo perigo de dano que pode ser gerado em caso de
demora na prestagao da tutela jurisdicional, motivando a antecipacdo e consequente satisfagao
do direito.

Abordados esses aspectos gerais, passa-se a analise das modalidades da tutela de

urgéncia, a tutela antecipada e a tutela cautelar.

2.1.1.2.1 Tutela antecipada

falsa preclusdo, da frieza de uma presungdo processual desumana, causam a parte inerte. Nao € isto fazer justiga.
Nao ¢ para isto que existe o processo’” (LACERDA, 1983, p. 10 apud PORTANOVA, 2008, p. 146).
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A tutela provisoria possui trés classificagdes diferentes, consistentes no
fundamento, no momento ¢ no elemento artificial®®> (BUENO et al., 2016).

Pautada no elemento artificial, a tutela podera ser antecipada ou cautelar,
subdividindo-se, estas espécies de tutela, quanto a0 momento em que sdo concedidas, podendo,
desta forma, pautarem-se em tutela antecedente ou incidental.

Como visto, a tutela antecipada possui natureza satisfativa, de modo que ela
antecipada, no todo ou em parte, o que foi pedido pelo autor na peca exordial.

Quando requerida com antecedéncia, serd fundada em urgéncia e requerida antes
do inicio do processo, em procedimento proprio, descrito nos artigos 303 e 304 do Codigo de
Processo Civil. Podera, também, ser postulada incidentalmente, situa¢do na qual sera requerida
ao longo do processo, podendo, inclusive, ser solicitada na peti¢ao inicial (BUENO et al., 2016).

Concernente a tutela antecedente, o art. 303 do Coédigo de Processo Civil dispde
que, em sendo a urgéncia contemporanea a propositura da agdo, a peticao inicial pode limitar-
se ao requerimento da tutela antecipada e a indicag¢ao do pedido de tutela final, com a exposi¢ao
da lide, do direito que se postula e do perigo de dano ou risco ao resultado util do processo
(BRASIL, 2015).

Deferida a tutela, ao autor cabera aditar a peticao inicial no prazo de 15 (quinze)
dias, complementando sua argumentacdo, juntando os novos documentos e confirmando o
pedido de tutela final. Deve, ainda, ser determinada a citagdo e a intimag¢ao do réu para audiéncia
de conciliacdo e media¢do e, em ndo havendo autocomposi¢do, iniciar-se-4 o prazo para
apresentagdo de contesta¢ao* (BRASIL, 2015).

Caso o requerente ndo emende a peti¢do inicial, a demanda sera extinta sem
resolucdo de mérito, haja vista que o requerente estara “manifestando seu desinteresse em
prosseguir com o feito, provavelmente porque a medida concedida ja satisfez sua situacdo de
urgéncia. Por outro, deve-se aguardar a postura do réu, pois, caso esse recorrer, seu recurso
estara prejudicado, contudo, evitard a estabilizacdo” (LOURENCO, 2017, p. 255).

Do caput do artigo 304 da lei processualista, extrai-se a possibilidade de

estabilizacdo da tutela antecipada antecedente “[...] se da decisdo que a conceder nao for

% Como ja demonstrado no item 2.1. do capitulo 2, concernente ao fundamento, ela pode ser de urgéncia ou de
evidéncia; quanto ao elemento artificial, a distingdo ocorre em tutela antecipada e tutela cautelar.

**No caso do inciso II, a parte requerida ser4 citada acerca do inicio do processo que se deu com a petigdo inicial
da tutela antecipada antecedente e intimada sobre a concessdo da tutela e a audiéncia de conciliagdo ou de
mediacdo, nos termos do artigo 334 do mesmo ordenamento juridico (BUENO et al., 2016).
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interposto o respectivo recurso”, o que ocasionara a extingao do processo sem resolucdo de
mérito’™***, de acordo com o § 1° do referido artigo (BRASIL, 2015).

Ressalta-se que, no mandado de citagdo e intimacdo do requerido, deve constar,
expressamente, a possibilidade de estabilizagdo da tutela antecipada concedida, em observancia
aos principios do contraditorio e da boa-fé objetiva (LOURENCO, 2017).

Contudo, a doutrina permanece em davida quanto a estabilizagdo, ou seja, se esta
ocorrera somente na falta de recurso apropriado para seu reexame. Para alguns doutrinadores,
deveria ocorrer a interpretagdo ampliativa do caput do artigo 304, uma vez que “qualquer
manifestagdo expressa do réu em sentido contrario a tutela provisdria antecipada em seu
desfavor deve ser compreendida no sentido de inviabilizar a incidéncia [...]” de tal dispositivo
(BUENO et al., 2016, p. 261-262).

Tal entendimento € plausivel porque diversas situagdes sdo possiveis: o réu podera
ndo recorrer, mas comparecer a audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo; podera manifestar-se
nos autos pugnando a revogagdo da tutela provisoria concedida; podera dar-se por citado e,
independentemente da referida audiéncia, contestar etc. (BUENO et al., 2016).

Desse modo, a estabilizagdo da tutela necessita ndo s6 do comportamento
comissivo do autor, mas, também, do comportamento omissivo do réu, razdo pela qual a
mera manifestacao do requerido nos autos impossibilitara que a tutela se estabilize (BUENO
et al., 2016).

Consigna-se, ademais, que a estabilizacdo da tutela antecedente ndo se confunde
com a coisa julgada, pois, conforme os §§ 2° e 6° do artigo 304, ¢ concedida em cogni¢ao
sumaria, podendo ser afastada apenas por meio de decisdo judicial em a¢do autonoma que a
revir, reformar ou invalidar, devidamente proposta dentro do prazo decadencial de dois anos,

contados a partir da decisdo que extinguiu o processo’ (LOURENCO, 2017).

%" No que concerne ao recurso cabivel para evitar a estabilizagio da tutela antecipada, ressalta-se que nio ha
unanimidade quanto ao recurso exigido, ao passo que se deve interpretar a exigéncia de recurso em sentido estrito, néo
sendo suficiente “a contestacdo, os embargos de declaragio ou a suspensdo da medida liminar” (LOURENCO, 2017,
p. 255).

¥ A necessidade de interposigdo de recurso é contraria ao desejo de reduzir a quantidade de recursos nos
tribunais da federagdo; como forma de contrariar a estabilizagdo, seria cabivel a apresentacdo de contestagdo,
haja vista que esta também demonstra oposig¢do em relagdo a concessao da tutela sumaria (MONTENEGRO
FILHO, 2016).

¥ De acordo com o Enunciado n. 582, do Forum Permanente de Processualistas Civis, a estabilizagdo da tutela
antecipada deferida contra a Fazenda Publica é perfeitamente cabivel (DIDIER JUNIOR; SICA, 2016).

%% Ressalta-se que, da decisdo da agdo auténoma que revir, reformar ou invalidar a decisdo que estabilizou a
tutela antecipada, é cabivel a interposi¢@o do recurso de apelagdo, tendo em vista que consiste em sentenga
terminativa, nos termos do artigo 1.009, § 1°, do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).
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Ressalta-se, por fim, que, havendo a estabilizacdo, esta serd irreversivel, ndo
cabendo ingresso de ago resciséria com o fim de desfazé-la’' (DIDIER JUNIOR; SICA, 2016).

De outro modo, a tutela antecipada incidental, instituto que ja possuia previsao no
Codigo de Processo Civil de 1973, “ndo apresenta dificuldades, uma vez que sera feito por
simples peti¢do nos autos”, devendo o requerente comprovar a existéncia dos requisitos legais
exigidos*> (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 657).

Requerida a tutela, proceder-se-4& a audiéncia, cumprindo o mandamento
constitucional da ampla defesa e do contraditorio, previsto no artigo 5°, inciso LV, da
Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988).

O artigo 300, § 2°, do Cédigo de Processo Civil estabelece a possibilidade de ser
concedida, liminarmente ou apo6s justificagdo prévia, a medida de urgéncia (BRASIL, 2015).
A regra geral ¢ a oitiva prévia da parte requerida, porém, a liminar inaudita altera parte ¢é
justificada quando o risco de dano for imediato e sua coibi¢do ndo permitir aguardar o
contraditorio. Em tais casos, ocorre a postergacdo do contraditdrio, e ndo a privagdo deste
direito, porquanto, deferida a medida liminar, assegurar-se-4 o direito de defesa ao requerido,
podendo o juiz manter, revogar ou modificar o provimento de urgéncia (THEODORO
JUNIOR, 2016).

Em razdo do exposto, e com fulcro no artigo 295 do Cédigo de Processo Civil, a
tutela provisdria requerida em carater incidental, ou seja, no curso do processo que esta em
andamento, independe do pagamento de custas, haja vista que seguird no processo principal.

Verifica-se, entdo, quanto ao momento de concessao da tutela, que o Novo Codigo
de Processo Civil manteve a medida provisdria incidental, conforme ja previa o cddigo
processualista revogado, fazendo, porém, alusdo a tutela requerida em carater antecedente.
Também passou a prever um rito proprio para sua tramitacao, dispondo acerca da possibilidade
de estabiliza¢do do referido instituto, com a consequente extin¢do, sem resolu¢ao de mérito do

processo, se estabilizada a decisdo que concedeu a medida.

2.1.1.2.2 Tutela cautelar

1 O Enunciado n. 33 do Férum de Processualistas Civis dispde que “néo cabe agio rescisoria nos casos de
estabilizagdo da tutela antecipada de urgéncia” (DIDIER JUNIOR; SICA, 2016, p. 12).
* Vide item 2.1.1.1.
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Caso os orgaos jurisdicionais ndo contassem com um meio eficaz de assegurar a
conservagdo do estado das pessoas, coisas e provas, haveria o risco de a prestagdo tornar-se
indcua, o que levou a necessidade de criagio das cautelares (THEODORO JUNIOR, 2006).

Na Lei n. 5.869/1973, referente ao revogado Codigo de Processo Civil, existia um
livro que tratava das cautelares, disciplinando as formas de medidas cautelares possiveis por
meio de um procedimento apartado e autbnomo, que visava assegurar e conservar o direito
perecivel postulado no processo principal. Desse modo, eram necessarios dois autos para
efetivacdo do direito postulado: o primeiro consistia no processo de conhecimento, enquanto o
segundo era regido pelo procedimento cautelar, gerando, assim, uma acdo cautelar”

(THEODORO JUNIOR, 2006).

O Cddigo de Processo Civil de 2015 acertadamente reconheceu isso e extinguiu a
autonomia do processo cautelar. Convém frisar: o novo Codigo de Processo Civil ndo
prevé um processo cautelar autdnomo e prevé que a tutela cautelar podera ser deferida,
uma vez preenchidos os requisitos, antes ou no curso do (Gnico) processo. Ndo se
cogita mais dois processos: um cautelar e outro principal; a tutela serd sempre
considerada no processo dito “principal”, seja na forma antecedente ou incidental
(RIBEIRO, 2016 apud FEIJAO, 2016, p. 1).

Com o advento da nova lei processual, a tutela cautelar deixou de exigir um
processo autobnomo e apartado, passando a integrar e completar as tutelas provisorias de
urgéncia, conforme depreende-se de seu artigo 294, paragrafo inico (BRASIL, 2015).

A tutela cautelar propde-se a dar efetividade a jurisdicdo e ao processo, tendo,
como razdo de ser, apenas a funcdo de atuar no ordenamento juridico, protegendo o direito,
ndo o processo, ¢ podendo ser utilizada somente como instrumento capaz de assegurar a
viabilidade da obtencdo da tutela do direito ou de resguardar uma situagdo juridica tutelavel
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016).

Nesse sentido, o que define a cautelaridade da tutela ndo ¢ a provisoriedade ou a
situacdo de a tutela ser concedida no curso do processo de conhecimento, mas, sim, sua fungao
diante do direito material, haja vista que seu escopo consiste unicamente em assegurar o direito,
razdo pela qual a jurisdi¢dao tem o dever de dar tutela cautelar a parte cujo direito € posto em

perigo de dano.

3 0 processo cautelar tratava-se de um processo contencioso, mas que possuia fungio auxiliar e subsidiéria,
servindo a tutela do processo, ou seja, para proteger o direito requerido, dirigindo-se, portanto, “a seguranca e
garantia do eficaz desenvolvimento e ao proficuo resultado das atividades de cognigdo e de execugio,
concorrendo, dessa maneira, para o atingimento do escopo geral da jurisdigio” (THEODORO JUNIOR, 2006, p.
23).
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“O direito a tutela cautelar ndo advém do processo. A tutela cautelar ndo se destina
a garantir a efetividade da agdo e, por isto mesmo, ndo pode ser pensada como uma mera técnica
processual necessaria a lhe outorgar efetividade” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2016, p. 77).

Como ja exposto, o Cddigo de Processo Civil unificou os requisitos necessarios
para concessdo da tutela antecipada e da tutela cautelar, de sorte que, atualmente, ndo ¢ mais
cabivel a antiga discuss@o acerca dos requisitos necessarios para concessao de um ou de outro
(BUENO et al., 2016).

Ao uniformizar o regime aplicavel as medidas cautelares e as satisfativas®™, o atual
codigo processualista conservou o poder geral de cautela, tornando-o pertinente ndo apenas as
medidas cautelares, mas a todos os provimentos provisorios, conforme depreende-se da leitura
do artigo 297 do mencionado ordenamento juridico®.

O Codigo de 1973 previa a existéncia de medidas cautelares tipicas e atipicas, sendo
que estas Ultimas conferiam ao juiz o poder geral de cautela, o qual consistia na permissdo para

criacdo de providéncias cautelares ndo previstas em lei, havendo, assim, diferencia¢do entre o

9936,37 9938

“poder geral de cautela e o “poder especifico de cautela™. Ocorre que, no atual sistema
processual, ndo ha mais tal diferenciagdo, falando-se apenas em poder de cautela e gerando
economia de legislagdo (COSTA, 2016).

Assim, a tutela cautelar visa assegurar e proteger o direito postulado no processo,
ndo significando, porém, que esteja vinculada ao reconhecimento do direito material a ser
tutelado, pois ¢ prestada para a eventualidade de reconhecimento do direito material

(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016).

** Muitas vezes, via-se a dificuldade em distinguir as medidas cautelares das medidas satisfativas, de modo que
requerendo uma, concluia-se que a outra deveria ter sido postulada. Visando distinguir as referidas medidas,
tem-se que so € possivel a diferenciagdo levando-se em conta a regra da nulla executio sine titulo, a qual
esclarece: nos casos em que a execugdo precede a declaragdo, ha execugdo cautelar, haja vista ndo serem
colocados em funcionamento os meios executivos para satisfazer um direito ja declarado, mas, sim, para
resguardar um direito que pode chegar a ser declarado em fase processual ulterior (CALAMANDREI, 1936 apud
MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016).

3% Art. 297. CPC. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivagdo da tutela
provisdria (BRASIL, 2015).

* O poder geral de cautela, que visa garantir a efetividade do processo, consistia na possibilidade de o juiz,
verificando o fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, causasse lesdo grave e de dificil
reparacdo ao direito de outrem, determinar as medidas provisorias que julgasse adequadas ao resguardo desse
direito (THEODORO JUNIOR, 2006).

*7E um poder atribuido ao juiz, autorizando a concessdo de medidas cautelares que nio estdo descritas em lei e
buscando evitar a protecio de situagdes para as quais nio se previu qualquer medida cautelar (CAMARA, 2006).
** O poder especifico de cautela consiste na determinagdo, pelo magistrado, das providéncias tipicas ou
nominadas, cujas condi¢des e procedimentos encontram-se especificamente prefixados pelo Codigo
(THEODORO JUNIOR, 2006).
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Ressalta-se que o pardgrafo tnico do artigo 305 prevé a possibilidade de,
entendendo o magistrado pela natureza antecipada do pedido formulado, reconhecer a
fungibilidade, facilitando o acesso a justica e resguardando a efic4cia jurisdicional em
detrimento das formalidades da lei (BRASIL, 2015).

A tutela cautelar supde a ameaca de dano a tutela repressiva, ndo tendo sido criada
com o intento de exercer fungdo preventiva, e pressupoe, para seu requerimento, a transgressao
do direito objeto da tutela jurisdicional final, bem como a demonstracdo de que esta violagao
poderd provocar um dano iminente no transcorrer do processo (DI MAJO, 1993 apud
MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 90).

Ressalta-se que, no atual ordenamento juridico, assim como a tutela antecipada, a
tutela cautelar pode ser incidental ou antecedente. Quanto requerida em carater antecedente,
possui previsdo nos artigos 305 a 310, sendo “[...] quase uma cdpia do processo cautelar
antecedente (também chamado de preparatorio) do CPC de 1973, com meros aprimoramentos

redacionais” (BUENO et al., 2016, p. 264).

Quando se tratar de tutela de urgéncia, o deferimento da liminar, de plano, sem a
ouvida do réu, deve ficar restrito as hipoteses em que se possa constatar, sem
dificuldades, a verossimilhanga do alegado e a extrema urgéncia, quando ou ndo haja
tempo habil para ouvir o réu, ou disso possa resultar perigo para a eficacia da medida
(GONCALVES, 2016, p. 770).

Como exemplo, citam-se as agdes em que se postula a declaracdo de inexisténcia
de débito e a consequente exclusdo de negativacdo em 6rgao de restri¢do ao crédito, nas quais
ha a necessidade de se assegurar o resultado pratico do processo principal, prestacao
jurisdicional que importard na manuten¢do do direito postulado na demanda até o seu

provimento final®.
2.1.1.3 Da tutela de urgéncia contra a Fazenda Publica
No que tange a tutela provisoria, o artigo 1.059 do Cdédigo de Processo Civil

consagra regras restritivas quando a medida for requerida em detrimento do ente publico. Tais

regras estdo previstas nos artigos 1° a 3° da Lei n. 8.437/1992 e no artigo 7°, § 2°, da Lei n.

%% Nesse sentido, o Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais, no Al n. 1.0567.15.012458-2/001, entendeu que “a
finalidade da medida cautelar ¢ assegurar o resultado do processo de conhecimento ou do processo de execugdo”,
de modo que, presentes os requisitos exigidos pela lei, como a comprovagédo da existéncia da plausibilidade do
direito por ela afirmado e a irreparabilidade ou dificil reparagdo de dano a esse direito caso se tenha que aguardar
o tramite normal do processo (MINAS GERALIS, 2016).
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12.016/2009%, hipodteses em que se aplica a chamada “suspensdo de seguranca” (BRASIL,
1992; 2009; 2015).

Em que pese a existéncia destas e de outras restrigdes, entende-se por bem nado as
estudar com grande afinco em razdo da desnecessidade para a continuidade do presente trabalho
académico, o qual tem, por objetivo precipuo, a analise da tutela de urgéncia nas agdes de
medicamentos, sopesando-se, portanto, apenas as hipoteses inerentes a dita situacao.

O caput do artigo 1° da Lei n. 8.437/1992 assim dispde sobre a concessdo de

medidas cautelares em face dos atos do Poder Publico:

Nao sera cabivel medida liminar contra atos do Poder Publico, no procedimento
cautelar ou em quaisquer outras agdes de natureza cautelar ou preventiva, toda vez
que providéncia semelhante ndo puder ser concedida em a¢des de mandado de
seguranca, em virtude de vedagdo legal (BRASIL, 1992).

Esta restricdo conduz ao que vem disposto na Lei n. 12.016/2009, ja estando,
portanto, suficientemente albergada pela remissao aquele dispositivo (BUENO et al., 2016).

O § 3° do referido artigo dispde que “ndo sera cabivel medida liminar que esgote,
no todo ou em qualquer parte, o objeto da a¢do”, coibindo a concessao de liminar que finde o
objeto pretendido na agdo contra a Fazenda Publica e impossibilitando a aplicagdo da tutela de
evidéncia, por meio da qual o magistrado antecipa os efeitos da tutela definitiva visto ja estarem
evidentes os fundamentos faticos e/ou juridicos do pedido (BRASIL, 1992).

Ocorre que, nos termos do Enunciado n. 35, do Férum de Processualistas Civis, “as
vedacgdes a concessdo de tutela antecipada contra a Fazenda Publica ndo se aplicam aos casos
de tutela de evidéncia”, é cabivel a concessdo da medida liminar em face da Fazenda Publica
(DIDIER JUNIOR; SICA, 2016, p. 12). Deve-se, porém, ser observado o disposto no artigo
311, inciso IV, do Codigo de Processo Civil, acerca dos casos em que as vedacdes legais sao
aplicaveis, razao pela qual a concessdo da tutela ndo podera acarretar pagamento ou expedi¢ao
de precatorio ou de requisi¢do de pequeno valor (DUARTE JUNIOR, 2016).

“A depender dos valores envolvidos no caso concreto, o direito mais evidente e
mais carente de tutela deve ser tutelado ainda que de maneira satisfativo, isto €, ainda que

‘esgotando o objeto da acdo’” (BUENO et al., 2016, p. 270).

0 Aplicando a restri¢io, o Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina proferiu decisdes nos Agravos de Instrumento
n. 0032005-76.2016.8.24.0000 e n. 0008867-80.2016.8.24.0000, ambos provenientes da Comarca de Blumenau,
por meio dos quais servidor publico requer a incidéncia do imposto de renda sobre a verba denominada
“indenizacdo por regime especial de trabalho policial civil”, em razdo da previsdo feita no artigo 1° da Lei n.
8.437/1992 e do artigo 7°, § 2°, da Lei n. 12.016/2009, normas que permanecem em vigor em razdo do previsto
no artigo 1.059 do Codigo de Processo Civil vigente (SANTA CATARINA, 2016).
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Tal entendimento vai ao encontro do disposto no Enunciado n. 419, no qual o Férum
Permanente de Processualistas Civis afirma que a regra proibindo a tutela provisoria com
efeitos irreversiveis ndo € absoluta, pois visa garantir o acesso efetivo a justica (DIDIER
JUNIOR; SICA, 2016).

Por sua vez, o artigo 3° da Lei n. 8.437/1992 traz a proibic¢ao de a sentenca proferida
produzir imediato efeito que “[...] importe em outorga ou adicdo de vencimentos ou de
reclassificacdo funcional”, seja porque a apelacdo terd efeito suspensivo ou porque ela estd
sujeita a remessa necessaria*' (BRASIL, 1992).

Essas restricdes abrangem, sobremaneira, as medidas que causam impacto
pecunidrio a Fazenda Publica e que podem ser de dificil reversdo de efeitos em caso de
revogagdo da providéncia de urgéncia (RODRIGUES, 2016).

Todavia, ha divergéncia doutrinaria quanto a possibilidade de antecipacdo da tutela
em face da Fazenda Publica, de sorte que doutrinadores como Conte e Gianesini defendem o
entendimento minoritario, para o qual a concessdo da medida antecipatéria contraria o duplo grau
de jurisdigdo® e a regra constitucional do precatorio” (RODRIGUES, 2016).

De outro norte, alguns autores ponderam que os institutos do precatdrio e do
reexame necessario ndo sao obices a antecipacdo da tutela, principalmente porque, quanto ao
ultimo, ndo ha que se falar em reexame necessario de decis@o interlocutéria determinando o
cumprimento de uma obrigacdo pelo ente publico. Ressaltam, também, que a regra do
precatorio exige expressamente o transito em julgado para a expedi¢do da medida. Por outro
lado, embora ndo se possa antecipar a tutela quando se tratar de pedido em dinheiro, nada
impede a imposicao de obrigacdo de fazer, ndo fazer ou de entregar coisa diversa de pectinia ao
requerente (CUNHA, 2009).

Considerando a cogni¢do sumaria que cerca a tutela provisoria, em que pese o risco
de a decisdo vir a ser modificada em momento posterior, o impacto por ela gerado podera ser
irreversivel ou causar grande 6nus a Fazenda. Vale ressaltar que essas limitacdes nao se fundam

em mero capricho e ndo ofendem a igualdade material, haja vista consistirem em uma medida

*1 A remessa necesséaria encontra amparo no artigo 496 do Cédigo de Processo Civil, o qual resguarda, em seu
inciso I, que a sentenga proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas
autarquias e fundacdes de direito publico, estara sujeita ao duplo grau de jurisdigdo, necessitando, portanto, de
confirmagao pelo tribunal para que produza efeito (BRASIL, 2015).

2.0 art. 496 do Cédigo de Processo Civil traz as hipoteses em que havera, obrigatoriamente, o duplo grau de

jurisdigdo, situagdes em que a sentenca ndo produzira efeito imediato, sendo depois de confirmada pelo tribunal
(BRASIL, 2015).

* Em linhas gerais, esta regra consiste na observancia da ordem cronoldgica para pagamento a ser realizado pelos
entes publicos.
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capaz de trazer consequéncias a efetivacdo de politicas publicas em virtude do dispéndio de
recursos publicos para sua implementagao (RODRIGUES, 2016).

A restrig¢do feita pelo artigo 1.059 do Codigo de Processo Civil a tutela provisoria
agride o acesso a justiga garantido pelo artigo 5° da Constituicdo Federal em seu inciso XXXV*,
pois, “mesmo nos casos em que as regras buscam menos que restringir, apenas limitar sua
concessao, ha inconstitucionalidade” (BUENO et al., 2016, p. 273).

Nos casos em que hé o pedido de insumo com o fito de resguardar o direito a satde,
comprovadas as necessidades vitais e urgentes do fornecimento do medicamento pelo ente
publico, ndo existem oObices para o ndo deferimento da tutela antecipada, visto que, existindo
prova inequivoca capaz de convencer o juiz da verdade das alegacdes e havendo risco de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo, o magistrado ndo encontrara empecilhos para a nao

decretagdo do fornecimento da medicagao®.

O direito a saude, ¢ claro, devera ser sempre que possivel atendido. O fato se encontra
(e tormentoso, por sinal) na necessidade de socorrer do Estado para exercitar tal
direito, caso contrario, se todos, mesmo aqueles que nido necessitassem do socorro a
essa via, delas se agarrassem, a faléncia do Estado seria inevitavel. Adrede a essa
conflituosidade, o julgador deve perquirir acerca da imediatidade do dano (estado de
satude, gravidade da doenga, prontiddo do atendimento a enfermidade) e das condig¢des
da medida (SCHWARTZ; GLOECKNER, 2003, p. 153).

Outrossim, caso ndo houvessem os requisitos exigidos pelo artigo 273 do antigo
Codigo de Processo Civil, e que hoje se encontram previstos no artigo 300 da lei processualista,
inevitavelmente o Estado iria a faléncia, porquanto, “qualquer que fosse o problema, as pessoas
iriam se socorrer do Estado, e as que realmente necessitam de um atendimento maior ficariam
desatendidas” (SCHWARTZ; GLOECKNER, 2003, p. 167).

Se ¢ vedada a antecipagdo da tutela em face do Estado nos casos previstos na Lei n.
9.494/1997, cuja correspondéncia ocorre no artigo 1.059 do Cédigo de Processo Civil, infere-
se que, nas hipdteses ndo alcangadas por essa vedacgdo, desde que preenchidos os requisitos
autorizadores para concessao da medida, ¢ possivel deferir a tutela antecipada contra a Fazenda

Publica (CUNHA, 2009). Na mesma toada, tém-se os entendimentos da jurisprudéncia do

* Art. 5°. CF Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameagca a direito; [...] (BRASIL, 1988).

* Nesse sentido, o egrégio Tribunal de Justiga de Santa Catarina decidiu, no Agravo de Instrumento n. 0020129-
27.2016.8.24.0000, que, “caracterizados o risco a integridade fisica do agravado e a responsabilidade do
Municipio agravante em prover os meios de acesso a saude, inexiste 6bice a antecipag@o dos efeitos da tutela
para a concessdo do medicamento indicado em favor de pessoa necessitada, nos precisos termos do art. 273 do
Cddigo de Processo Civil de 1973 (correspondente ao art. 300 do NCPC)” (SANTA CATARINA, 2016).
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Tribunal de Justica de Minas Gerais, ao proferir decisdo no Agravo de Instrumento n.
1.0000.16.035284-5/001, e do Superior Tribunal de Justica ao julgar os Agravos Regimentais
nos Agravos em Regime Especial n. 420.158/PI* e n. 605.482/RS".

Como se observa, ¢ majoritario o entendimento quanto a ser cabivel a antecipagao
de tutela contra a Fazenda Publica nos casos ndo abarcados pela vedacdo expressa na Lei n.
9.494/1997.

Em que pese a existéncia de entendimentos tanto para a concessdo da medida
antecipatoria contra a Fazenda Publica quanto para a ndo concessdo, verifica-se que € preciso
sopesar a necessidade da antecipagdo, uma vez que, embora o impacto gerado pela antecipagao
da tutela possa ser irreversivel em momento posterior, sua ndo concessdo podera causar grave
dano ao direito do requerente, inclusive com o risco de vir a ser inttil disponibilizé-la em

momento posterior.

* De acordo com o AREsp 420.158/PI, “¢ possivel a concessio de tutela antecipada contra a Fazenda Publica
para obriga-la a custear cirurgia cardiaca a cidaddo que nio consegue ter acesso, com dignidade, a tratamento
que lhe assegure o direito a vida, podendo ser fixada multa cominatdria para tal fim, ou até mesmo determinar o
bloqueio de verbas publicas. O direito fundamental, nestes casos, prevalece sobre as restrigdes financeiras e
patrimoniais contra Fazenda Publica” (BRASIL, 2013).

*"No ARESsp n. 605.482/RS, o Superior Tribunal de Justica proferiu: “[...] este Superior Tribunal tem admitido
ser possivel a execugdo provisoria em face da Fazenda Publica para determinar a reintegrago (e consequente
reforma) do servidor, visto que ndo se trata de inclusdo em folha de pagamento, mas de retorno de quem nela ja
se encontrava” (BRASIL, 2015).
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3 DIREITO A SAUDE

Tecidos os devidos comentérios acerca da tutela provisoria, faz-se necessario
realizar algumas explanacdes acerca do direito a satide, assunto elementar para o ingresso no
tema central deste trabalho monografico.

Tratar-se-4, portanto, do carater de direito fundamental que cerca o direito a saude,
além dos principios basilares deste direito, tais como o da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da reserva do possivel, da universalidade, da equidade e da proporcionalidade.
Ainda, em decorréncia do crescente numero de agcdes que visam resguardar este direito, torna-

se forcoso tratar, também, da inevitabilidade de judicializagdo deste direito.

3.1 NOCOES INTRODUTORIAS DO DIREITO A SAUDE

O direito a saude, direito social constitucionalmente garantido que integra o direito
a vida, é resguardado pela Constituicdo Federal em seu artigo 5°, caput, em cujo bojo se garante,
a todos os brasileiros e estrangeiros, a inviolabilidade do direito a vida. Tal prerrogativa ¢
reafirmada no artigo 196 da Carta Magna, do qual se extrai que “a satde ¢ direito de todos e
dever do Estado”, sendo de acesso universal e igualitario (BRASIL, 1988).

Desse modo, “o Estado assume a responsabilidade na criagdo dos servicos
necessarios a saude e o faz por via de normas infraconstitucionais” (CASTRO, 2005, p. 1).

A Lei n. 8.080/1990 dispde sobre as condigdes para promog¢do, protecdo e
recuperagdo da satde, bem como acerca da organizagdo e funcionamento dos servigos
correspondentes, regulamentando o Sistema Unico de Satude (SUS). Em seu artigo 2°, a referida
Lei complementa a Carta Magna ao sustentar que “a satide ¢ um direito fundamental do ser
humano, devendo o Estado prover as condigdes indispensdveis ao seu pleno exercicio”
(BRASIL, 1990).

A tutela do direito a saude apresenta duas faces, uma de preservagdo da satde, que
se relaciona as politicas de redugdo de risco de uma determinada doenga, e a outra de prote¢ao
a saude, que consiste em um direito individual, de tratamento e recuperac¢ao de uma determinada

pessoa (CASTRO, 2005).

A saude encontra-se entre os bens intangiveis mais preciosos do ser humano, digna
de receber a tutela protetiva estatal, porque se consubstancia em caracteristica
indissociavel do direito a vida. Dessa forma, a atengdo a satde constitui um direito de
todo cidaddo e um dever do Estado, devendo estar plenamente integrada as politicas
publicas governamentais (ORDACGY, 2007, p. 1).
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Devido a criagdo do SUS, estabeleceu-se uma divisdo de tarefas no que concerne
ao fornecimento de medicamentos, ficando a cargo dos Municipios o provimento de
medicamentos basicos, aos Estados, as medicagdes consideradas extraordinarias, ¢ a Unido, os
insumos excepcionais (CASTRO, 2005).

No entanto, ainda que seja dever dos entes publicos o fornecimento de
medicamentos e tratamentos ndo fornecidos pelo SUS, a precariedade do sistema publico
ocasionou a judicializagdo da satde, possibilitando que os cidaddos ingressem com demandas

no sentido de ver garantido o seu direito a vida e a saude.

3.2 DIREITO A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

O século XVIII ¢ considerado o maior expoente dos direitos fundamentais, haja
vista que a Declaragdo de Virginia, de 12 de janeiro de 1776, foi a primeira declaracdo de
direitos fundamentais em sentido moderno, manifestando a liberdade, a igualdade e a
independéncia entre os homens, assim como a titularidade do poder nas maos do povo, a
liberdade de imprensa e de manifestacao religiosa (MELLO, 2005; SILVA, 2013).

Entretanto, foi com a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789,
fruto da Revolucdo Francesa, que se proclamou o lema “liberdade, igualdade e fraternidade”,
direitos que mais tarde viriam a ser classificados como de primeira, segunda e terceira geragoes,
valores que se encontram nas disposi¢cdes constitucionais contemporaneas € visavam a
universalidade dos direitos do homem (MELLO, 2005; SILVA, 2013).

A contribui¢do do lema da Revolugdo Francesa foi decisiva para o processo de
constitucionaliza¢do e reconhecimento de direitos e liberdades fundamentais nas constituigdes.
A Constitui¢do Mexicana, de 1917, e a Constituicdo de Weimar, de 1919, foram os primeiros
ordenamentos juridicos a trazerem, de forma expressa, os direitos sociais, criando o Estado da
Democracia Social, que representou a defesa da dignidade da pessoa humana (SARLET, 2007).

Com a preocupacao de ver os direitos fundamentais do homem resguardados,
sentiu-se a necessidade da criacdo de uma declaracdo capaz de “defender os direitos tradicionais
e, a0 mesmo tempo, destacar a importancia dos novos direitos sociais” (SILVA, 2013, p. 165).

Por essa razdo, a Organizagao das Nagdes Unidas adotou, em 1948, a Declaragio dos

Direitos Humanos®, a qual, no bojo de seus trinta artigos, reconheceu a dignidade da pessoa

8 Esse documento “é o estatuto de liberdade de todos os povos, a Constitui¢do das Nacgdes Unidas, a carta
magna das minorias oprimidas, o c6digo das nacionalidades, a esperanga, enfim, de promover, sem distingdo de
raga, sexo e religido, o respeito a dignidade do ser humano” (BONAVIDES, 2007, p. 578).
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humana como principio basilar € como alicerce da liberdade, da justica e da paz, resguardando,
também, o ideal democratico, o direito de resisténcia a opressdao e a concep¢do comum desses
direitos. Entre seus artigos 1° e 21, foram assegurados os direitos e garantias individuais, dos quais
decorre o direito a saude, e, entre os artigos 22 e 28, os direitos sociais do homem* (ONU, 1948).

Pode-se dizer que os direitos fundamentais consistem nos direitos que receberam
da Constitui¢do um grau mais elevado de garantia ou de seguranca, sendo os direitos do homem
livre e isolado, direitos que o cidaddo possui em detrimento do Estado (SCHMITT, 1954 apud
BONAVIDES, 2007).

Nesse diapasdo, em 1979, Karel Vasak criou uma classificacdo dos direitos
fundamentais, reintroduzindo o lema revolucionario do século XVIII — “liberté, egalité et
fraternité” — que rapidamente se alastrou como fundamento da vida social organizada e de
respeito ao ser humano (SLAIBI FILHO, 2009).

A primeira geragdo de direitos humanos consistia nos direitos civis e politicos,
fundamentados na liberdade. Por sua vez, a segunda geragdo seria a dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, baseados na igualdade. J4 a terceira geracdo representava os direitos de
solidariedade, especialmente o direito ao desenvolvimento, a paz € ao meio ambiente,
resguardando o direito a fraternidade (PIOVESAN apud LIMA, 2003).

Dentre os direitos fundamentais, encontram-se o direito a liberdade, a segurancga, a
igualdade, a educagdo, a moradia, ao trabalho, ao voto, a saude etc.”’".

Por estar intimamente ligado ao direito a vida, porquanto ¢ um dos principais
componentes deste direito, a saude ¢ direito de primeira geragdo, ou seja, sdo os individuais,
nascidos e caracterizados pela titularidade individual de cada ser humano (OLIVEIRA
JUNIOR, 2000 apud SCHWARTZ, 2001). O direito a satide, consiste, portanto, em um direito
absoluto, razdo pela qual irrenunciavel, intransmissivel, indisponivel e extrapatrimonial

(COSTA, 1997 apud SCHWARTZ, 2001).

* Outro importante documento que resguarda os direitos humanos é a Declaragio Americana de Direitos
Humanos, conhecida como “Pacto de San Jose da Costa Rica”, adotado em 1969, que busca consolidar, entre os
paises americanos, um regime de liberdade pessoal e de justiga social, respeitando os direitos humanos essenciais
(BRASIL, 2009).

% A discussio acerca destes direitos é muito ampla, de modo que o Tribunal de Justica de Santa Catarina,
quanto ao direito a educacdo, proferiu decisdo na Apelagdo Civel n. 2010.042443-8 no sentido de que “o
direito a educagdo ¢ um dos mais sagrados direitos sociais, porquanto a propria Constituicdo lhe confere o
‘status’ de direito publico subjetivo, impondo a Administragdo Publica o encargo de propiciar, com
politicas sociais concretas e efetivas, o amplo acesso aos estabelecimentos de ensino [...]” (SANTA
CATARINA, 2010).

! Do mesmo modo, o egrégio Tribunal de Justiga referido entendeu, quanto ao direito 4 moradia julgado na
Apelagdo Civel n. 0302501-45.2015.8.24.0045, que o atraso na entrega de um apartamento ofende o mencionado
direito fundamental (SANTA CATARINA, 2017).
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Por exigir, também, prestagdes positivas do Estado no sentido de garantia e
efetividade da satde, sob pena de ineficacia do direito, o direito a satde ¢ reconhecido pelo
artigo 6° da Constitui¢do Federal como direito de segunda geragdo (BRASIL, 1988).

Com a Carta Magna de 1934, foi inaugurado no Brasil o Estado social, passando-se
a disciplinar os direitos sociais com o fim de melhorar as condi¢des de vida dos hipossuficientes,
direitos estes que foram aprimorados pela Constituicao de 1946 (SLAIBI FILHO, 2009).

Entretanto, foi apenas com a chamada Constitui¢do Cidada, de 1988, que o Brasil
positivou os direitos sociais, dentre eles, o direito a saude, elevado a condicdo de direito
fundamental do homem. Ao consagrar, no artigo 5° § 1°, da Carta Magna, a Declarag¢ao
Universal dos Direitos Humanos e os direitos sociais, o legislador demonstrou o claro intento
de realizacdo, no Pais, de uma diretriz de universalidade dos direitos e garantias fundamentais
(SCHWARTZ, 2001)*.

Além de agasalhar a satide como um bem juridico digno de tutela constitucional, a
Carta Magna consagrou, expressamente, a saude como direito fundamental, outorgando-lhe
uma protec¢ao juridica diferenciada no ambito juridico-constitucional (SARLET, 2007).

Foi em razdo da Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos que o direito a satude se
caracterizou como elemento de cidadania e direito do cidaddo, incentivando a cria¢do de 6rgaos
especiais focados na manutencao desse direito (SCHWARTZ, 2001; CIARLINI, 2013).

Objetiva-se, portanto, garantir o acesso de todos os individuos, principalmente os
hipossuficientes e mais fragilizados, a um conjunto de bens e servicos fornecidos direta ou
indiretamente pelo Estado, em virtude do poder regulamentar exercido por este sobre a

sociedade civil.

[...] os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do homem, sdo
prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas
em normas constitucionais, que possibilitam melhores condigdes de vida aos mais
fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de situagdes sociais desiguais. Sdo,
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do
gozo dos direitos individuais na medida em que criam condi¢des materiais mais
propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condi¢do
mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade (SILVA, 2013, p. 288-289).

Dentre os direitos sociais previstos na Carta Magna, estd o direito fundamental a
saude, o qual ¢ amparado pelos artigos 196 e 197, resguardando a satide como “direito de todos

e dever do Estado” e incumbindo o poder publico quanto a formulacdo e promogao de politicas

>? Ressalta-se, porém, que o Brasil s6 aderiu & Declaragdo em 1992, retardamento devido ao regime autoritario
que regia o pais até a época (SILVA, 2013).
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sociais e econdmicas capazes de garantir o acesso geral e equanime a assisténcia médico-
hospitalar (BRASIL, 1988).

Consoante o artigo 5°, § 1°, da Lei Maior, sua aplicacdo no direito ¢ imediata
por consistir em um direito fundamental, por estar diretamente ligado a sobrevivéncia do
individuo e por buscar promover o desenvolvimento pleno da dignidade da pessoa humana.

E ¢ por meio das politicas sociais e econdmicas que a satde devera ser garantida, com
vistas a reduzir os riscos de doengas e outros agravos e fomentar o acesso de todos as agdes e
servigos para sua promogao, prote¢do e recuperagdo (SOUZA NETO, 2013).

Em outras palavras, “[...] estd, pois, o Estado juridicamente obrigado a exercer as
acoes e servicos de saude visando a constru¢do de uma nova ordem social, cujos objetivos,
repita-se, s3o o bem-estar e a justiga sociais, pois a Constitui¢do lhe dirige impositivamente
essas tarefas” (TOJAL, 1994, p. 22 apud SCHWARTZ, 2001, p. 51).

Entretanto, embora a Constitui¢do Federal preconize que o direito a satde ¢ dever
dos entes federativos e direito dos cidaddos, sendo de competéncia comum da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios o cuidado com a satde e a assisténcia publica das pessoas, o
acesso a este direito esbarra na caréncia de recursos € na defini¢do de prioridades pela
Administragdo Publica.

Por conta disso, associando-se a exiguidade de recursos na area da saude, os
cidaddos, conscientes de seus direitos, buscam, por meio da propositura de agdes, o
fornecimento, pelos entes publicos, de medicamentos, procedimentos cirirgicos € outros
tratamentos médico-hospitalares.

Verifica-se que a Lei Maior definiu, portanto, o papel do ente publico estatal em
relacdo a saude, instituindo o dever do Estado de promover programas que assegurem a todos

os individuos o acesso igualitario ao direito a satde.

3.3 PRINCIPIOS BASILARES DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Os principios consistem em normas que se distinguem das demais em razao da sua
importancia no ordenamento juridico, representando a base de segmentos normativos, nao

consistindo, deste modo, meramente em uma forma juridica.

[...] principio juridico ¢ um enunciado logico, implicito ou explicito que, por sua
grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos quadrantes do
Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexordvel, o entendimento e a
aplicagdo das normas juridicas que com ele se conectam (CARRAZZA, 1999,
p- 30).
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Por integrar a seguridade social, ao direito a satide sdo resguardados os principios
insculpidos no artigo 194 da Constituicdo Federal, competindo, portanto, ao Poder Publico,
assegurar os direitos relativos a satde, a previdéncia e a assisténcia social, observando-se os
principios inerentes a salvaguarda deste direito.

Dentre os principios que regem a relag@o entre Estado e cidaddao quando condizentes
ao direito a saude, ressaltam-se, da doutrina especializada, os principios da dignidade da pessoa
humana, da boa-fé, da igualdade, da reserva do possivel, da universalidade, da equidade e da

proporcionalidade, os quais estao intimamente correlacionados e sdo estudados nos proximos itens.

3.3.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 fundamenta-se, nos
termos do artigo 1° da Lei Maior, na dignidade da pessoa humana, principio que constitui o
nicleo de toda a acdo estatal, pois o Estado tem como fim proporcionar o bem comum, que
consiste na promog¢ao da dignidade do ser humano, sendo, portanto, o pilar de interpretacao do
ordenamento juridico e da Constituicio Federal e consagrando a justiga social, valor
constitucional supremo (BULOS, 2010; SOARES, 2010).

Assim, referido principio consubstancia o espago de justi¢a social, de integridade
moral do ser humano, independentemente de credo, raga, cor, origem ou status social,
representando o sucesso contra a intolerancia, o preconceito, a exclusdo social, a ignorancia e
a opressao e refletindo “um conjunto de valores civilizatorios incorporados ao patrimdnio do
homem?”, abarcando aspectos individuais, coletivos, politicos e sociais do direito a vida, dos
direitos pessoais tradicionais etc. (BULOS, 2010, p. 499).

A dignidade consiste no respeito absoluto a vida humana e a integridade fisica e
psiquica da pessoa, atendendo-se as condigdes minimas de vida, de liberdade e a convivéncia

igualitaria entre os homens (AZEVEDO, 1991 apud MAGALHAES, 2012).

[...] o principio da dignidade da pessoa humana exprime as estimativas e finalidades a
serem alcangadas pelo Estado e pelo conjunto da sociedade civil, irradiando-se na
totalidade do direito positivo patrio, ndo podendo ser pensado apenas do ponto de vista
individual, enquanto posi¢des subjetivas dos cidaddos a serem preservadas diante dos
agentes pubicos ou particulares, mas também vislumbrado numa perspectiva objetiva,
como norma que encetra valores e fins superiores da ordem juridica, impondo a ingeréncia
ou a abstencdo dos 6rgdos estatais e mesmo de agentes privados (SOARES, 2010, p. 149).
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Pode-se dizer que tal principio objetiva garantir as pessoas uma vida digna,
assegurando o minimo de respeito a pessoa humana por meio do dever negativo de ndo se
prejudicar ninguém e do dever positivo de realizar politicas publicas de cunho econdmico e
social (BARCELLOS, 2002; COMPARATO, 1999 apud NASCIMENTO, 2016).

O principio da dignidade da pessoa humana permite reconstruir o modo de
compreensdo e aplicagdo dos direitos fundamentais, ndo somente assegurando os direitos
individuais do cidaddo, mas, também, implicando efetivagdo dos direitos sociais, cuja
materializag¢do exige o desenvolvimento de prestagdes positivas do Estado (SOARES, 2010).

Para que a dignidade da pessoa humana seja assegurada, tem-se, primeiro, que
resguardar os direitos sociais previstos no artigo 6° da Constituicdo Federal, ordenamento que
garante os direitos a educacgdo, a satide, ao trabalho, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infincia e a assisténcia aos desamparados, assim como ao meio
ambiente essencial a qualidade de vida (FIORILLO apud MARINONI; NUNES, 2010).

Com vistas a dar efetividade a este principio, quando relacionado ao direito a satde,

o egrégio Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina vem proferindo decisdes®***>¢

que impdem o
dever de corrigir omissdo inconstitucional do Poder Publico capaz de ferir o direito do
postulante a dignidade da pessoa humana, de modo que o Poder Judicidrio poderd imputar ao
Poder Executivo a realizagdo dos atos necessarios a efetivagdo de tal direito.

Portanto, verifica-se que o principio da dignidade da pessoa humana tem correlagao
com o direito a saude, pois, ao atender necessidades basicas como a saude, garante-se uma vida

digna, pressuposto do direito fundamental a vida e ao direito social a satde (FIGUEIREDO,
2007 apud CAMARGO, 2014).

3.3.2 Principio da igualdade

Em razdo do problema das desigualdades inerentes ao ser humano e a estrutura
social na qual as pessoas estao inseridas, diversos foram os conceitos de igualdade que surgiram
no sentido de dar um tratamento equanime a todos os homens, desejando-se idéntico acesso aos
bens da vida. Dentre eles, os mais abrangentes sdo os de igualdade substancial e igualdade

formal (GONZAGA, 2009).

>3 Agravo de Instrumento n. 2015.004571-8 (SANTA CATARINA, 2015)
>* Agravo de Instrumento n. 2009.021000-0 (SANTA CATARINA, 2010)
>3 Agravo de Instrumento n. 2011.006909-1 (SANTA CATARINA, 2011)
%% Apelagdo Civel n. 2013.075020-8 (SANTA CATARINA, 2015)
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A igualdade substancial ¢ o “tratamento uniforme de todos os homens. Nao se
cuida, como se v€, de um tratamento igual perante o direito, mas de uma igualdade real e efetiva
perante os bens da vida” (BASTOS, 2001, p. 5 apud GONZAGA, 2009, p. 2).

J& a igualdade formal consiste “no direito de todo cidaddo ndo ser desigualado pela
lei sendo em consondncia com os critérios albergados, ou ao menos ndo vedados, pelo
ordenamento constitucional” (BASTOS, 2001, p. 7 apud GONZAGA, 2009, p. 2). Nesse
sentido, Aristoteles, no século I'V a.C., ja prelecionava que “devemos tratar igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade” (GONZAGA, 2009, p. 3).

O ordenamento juridico enfatiza a igualdade formal enquanto garante igualdades e
algumas desigualdades positivas com vistas ao bem comum, de modo que as discriminagdes
equivalem a atos legitimados pelo legislador a fim de suprir uma desigualdade ja existente
(GONZAGA, 2009).

Essas desigualdades positivas sdo um tipico exemplo de reequilibrio imediato, uma
vez que ha desequiparagdo entre as pessoas e € preciso uma atitude instantanea dos governantes
(MELLO, 2005 apud GONZAGA, 2009).

O principio da igualdade encontra-se insculpido no artigo 5° da Constitui¢ao
Federal de 1988, dele depreendendo-se que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a [...] igualdade” (BRASIL, 1988).

Essa igualdade determina que a propria lei ndo pode ser editada em
desconformidade com a isonomia, entendida como “igualdade perante a lei” ou “igualdade
como imparcialidade”, ndo rompendo, assim, o principio da igualdade quando a norma juridica
diferencia pessoas e situagdes, dando-lhes tratamento distinto (MELLO, 2005, p. 10).

Pode-se dizer que o principio da igualdade tem por finalidade vedar diferenciagdes
desprovidas de razdo legitima que as justifique. Assim, a imperatividade do Poder Judiciario
em tornar palpéavel o direito a saide pode ocasionar o desrespeito ao principio da igualdade,
pois, ndo raras vezes, as decisdes proferidas no sentido de dar efetividade ao direito a satde
substituem as politicas publicas de acesso igualitario e universal as agdes e servigos de saude.

A Constituicdo Federal, no artigo 196, trouxe, como critério, a universalidade dos
recursos publicos fadados a saude, ou seja, ndo importando se hé diferenca entre os cidadaos,
todos tém direito a saude (BRASIL, 1988). Importante ressaltar que o constituinte incorporou
o critério da necessidade, determinando que o direito a saude sera dado a cada cidaddo em

conformidade com sua necessidade, de sorte que as pessoas com algum tipo de doenca
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encontram respaldo para oferta diferenciada de recursos essenciais ao seu tratamento
(MACHADO; RIGOLDI, 2014).

Desse modo, a regra da justica intervém para determinar que sejam tratados do
mesmo modo os individuos que se encontram em uma mesma categoria; portanto, no caso dos
acometidos de doenga grave, estabelece-se, por exemplo, primeiro, como um determinado
individuo deve ser tratado e, somente depois, surge a exigéncia de garantir que tratamento igual
seja reservado a todos os individuos em situacdo idéntica, quando, entdo, sdo proferidas
decisdes semelhantes para casos semelhantes.

Resguardando este principio nas demandas em que se busca o acesso ao
fornecimento de medicamentos e, portanto, a garantia inerente ao direito a satde, o egrégio

Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina proferiu decisdo preceituando:

A concretizagdo judicial do direito a satide, por constituir-se em medida excepcional,
ndo viola o direito a igualdade de tratamento exigida pela Carta Republicana. Ao
contrario, assegura a isonomia, tratando os desiguais em conformidade com suas
desigualdades, porquanto, se atender ao que possui condi¢cdes econdmicas mais
favoraveis quando milita em juizo visando a aquisi¢do e manuten¢do da saude, é dever
do Estado, ndo cabendo distingui-lo pela classe social que integra, também o ¢é seu
dever, e com mais afinco, o atendimento daquele que ndo ¢ detentor das mesmas
condigdes financeiras (TJSC, Apelacdo Civel n° 2011.083679-1, da Capital. Rel. Des.
Carlos Adilson Silva, julgado em 14/05/2013).

Enfim, o acesso ao direito a saude, por meio das decisdes que sdo proferidas pelo
Poder Judicidrio, possui o fim de assegurar tratamento desigual, em conformidade com as

desigualdades de cada postulante.

3.3.3 Principio da reserva do possivel

O principio da reserva do possivel objetiva regular a vastiddo da atuagdo do ente
publico no que tange a efetivacao dos direitos sociais e fundamentais condicionados a prestacao
do Estado, sendo definido como “[...] uma constru¢do da doutrina alemd que dispde,
basicamente, que os direitos ja previstos s6 podem ser garantidos quando ha recursos publicos
para tanto” (OLIVEIRA, 2011, p. 1).

Embora as decisdes proferidas em face do ente publico estatal possuam vinculo
juridico, sua efetivacdo esta submetida a reserva do financeiramente possivel (MENDES,

2012). Deste modo, o principio da reserva do possivel, em linhas gerais, consiste no limite
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imposto a atuagdo estatal para a efetivacao dos direitos sociais, exigindo previsao orcamentaria
para as despesas publicas.

Exemplificando, tem-se que, por ser dever do ente estatal a concessdo da seguranca
publica, além da disponibiliza¢ao de educagdo, moradia, emprego e saude, € necessario sopesar
a importancia destes direitos e das condic¢des financeiras do Estado, haja vista que, certas vezes,
a concessdo de determinados direitos depende da privagdo de outros.

Ocorre que, nos casos postulando o acesso ao direito a saide por meio do Poder
Judiciario, ndo ¢ cabivel exigir do magistrado a observagao do preceito para concretizacdo das
normas constitucionais, ndo sendo possivel, portanto, impedir-se que o juiz ordene ao Poder
Publico o cumprimento de determinada obrigagdo para promover o direito constitucional da
saude, pois cabe ao julgador tornar efetivo o direito fundamental quando em conflito com o
orcamento estatal. Nesse sentido, ao apreciar a peti¢ao n. 1.246-SC, o Ministro Celso de Mello,

do Supremo Tribunal Federal, destacou:

[...] entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude, que se qualifica
como direito subjetivo inaliendvel assegurado a todos pela Constitui¢do da
Republica (art. 5° e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo — uma vez
configurado esse dilema — razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma
so e possivel opgdo: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a satde
humana (BRASIL, 1997).

Observa-se que a argumentacdo de limitagcdo do orgamento publico, mesmo que
relevante e de observancia indispenséavel, ndo basta para impedir o acesso dos cidaddos ao
direito social a saude, resguardado pela Constituicdo Federal.

O Estado deve garantir o “minimo existencial”, ou seja, os direitos basicos das
pessoas, devendo avaliar tanto a situagcdo daquele que devera fornecer o direito requerido, ou seja,
o ente publico, quanto a daqueles a quem se prometeu a satisfacdo da necessidade em tela. Porém,
contrariamente ao atendimento do “minimo existencial”’, ha a insuficiéncia de recursos
financeiros do Estado, equivalente a “reserva do possivel”, e que se consolida na analise da
existéncia de recursos suficientes para promocao das obrigagdes do ente pubico estatal.

Corroborando tal entendimento, o Tribunal de Justi¢a catarinense, na Apelagdo Civel
n. 2008.069481-8, entendeu que “a falta de dotagdo or¢amentdria especifica ndo pode servir de
obstaculo a aquisi¢do e ao fornecimento de medicamentos, sobretudo na necesséria concretizacao
do direito fundamental a vida e do direito de por ela lutar” (SANTA CATARINA, 2010).

Destarte, conclui-se que, se a prestagdo requerida estiver dentro da dita “reserva do

possivel”, o direito a satide precisa ser garantido e promovido, de modo que o juiz, ao proferir
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a decisdo determinando a obrigagdo de fazer pelo ente publico, deve analisar se sua ordem sera
passivel de atendimento, sem causar risco ao equilibrio financeiro.

Quando se trata do direito a satde, em detrimento do principio da reserva do
possivel, ¢ necessario que, em razdo da fundamentalidade do direito, haja uma anélise
minuciosa acerca da concessdo do postulado pelo requerente, avaliando-se a efetividade da

medida frente a possibilidade de o Estado tornar efetiva a obrigagdo que lhe foi incumbida.

3.3.4 Principio da universalidade

O principio da universalidade ¢ um dos principios basicos do Sistema Unico de
Saude’, partindo do reconhecimento da satide como um direito de todos e de que o Estado deve
buscar meios institucionais para garantir o acesso aos bens e servicos sem limitagdes ou
impedimentos (OLIVEIRA, 2010).

Nos termos do artigo 5°, caput, da Constitui¢do Federal, este principio requer que a
prestacao de servigos publicos de saude esteja ao alcance de todos os brasileiros e estrangeiros
residentes no pais, considerados titulares dos direitos fundamentais sociais (BRASIL, 1988).

Busca-se, dessa forma, assegurar a todos, igualmente, o acesso a agdes € servicos
que promovam, protejam e recuperem a saude, satisfazendo as necessidades plenas dos
individuos, conforme garantido pelo artigo 196 da Constituicao Federal, e pelo artigo 7°, inciso
I, da Lei n. 8.080/1990 (BRASIL, 1988; 1990). Neste sentido, ao julgar a Suspensdo de Tutela
Antecipada n. 175, o Supremo Tribunal Federal reafirmou que os direitos sociais sdo direitos
fundamentais, cuja efetivacdo ndo encontra obstaculos (BRASIL, 2010).

Como o direito a satde ¢ um direito humano positivado no ordenamento juridico
brasileiro, os individuos, apenas por sua condicdo de humanidade, possuem a condicdo de
auferimento do direito, ndo cabendo, portanto, a oposi¢ao de barreiras para o acesso a ele.

Em entendimento semelhante, o Tribunal de Justica de Santa Catarina, ao julgar o
Agravo de Instrumento n. 2008.054686-1 ¢ a Apelagdo n. 0308765-96.2015.8.24.0039, proferiu
decisdo reconhecendo que “o direito a saide, nem na Carta Politica, tampouco em legislagao
infraconstitucional, tem seu exercicio condicionado ou limitado a comprovagdo de pobreza ou

hipossuficiéncia daquele que requer a assisténcia do Estado” (SANTA CATARINA, 2009; 2016).

37«[...] o Sistema Unico de Saade (SUS), que se apresenta, certamente, como a mais importante institui¢do do

direito sanitario brasileiro, incumbindo-lhe a integragdo e a organizag@o de varias entidades que levardo adiante
as acdes atinentes a promogdo da satide”, possui previsdo na Constituicdo Federal (CIARLINI, 2013, p. 30).
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Relacionado a gratuidade no acesso aos servigos, este principio se afasta da ideia
de que o acesso aos bens e servicos, no sistema de saude publico, deveria atender somente aos
mais pobres (FERRAZ, 2008 apud OLIVEIRA, 2010).

Entretanto, em certos casos nos quais o cidaddo ingressa com ag¢do judicial
postulando o fornecimento, pelo ente estatal, de algum medicamento ou tratamento, os tribunais
vém entendendo que a caréncia de recursos e, assim, a falta de condicdo econdmica do
requerente, ¢ um requisito constitutivo do direito do autor, como € o caso da decisdo proferida
no Agravo de Instrumento n. 0140837-43.2015.8.24.0000, nas Apelagdes Civeis n.
2013.006548-4 e n. 0000334-50.2013.8.24.0029, proferidas pelo Tribunal de Justica
catarinense (SANTA CATARINA, 2017; 2013; 2017).

Em que pese a tentativa de afastar os empecilhos relativos as agdes postulando o
acesso ao direito a saude, em razao de sua condi¢do de direito fundamental e do principio da
universalidade, e sopesando-se o principio da universalidade com o da reserva do possivel, ¢
cedigo que se deve impor requisitos para concessao do direito ao requerente. Isso porque nao
seria justo determinar ao Estado o fornecimento de determinado medicamento a uma pessoa
que possui plenas condi¢des financeiras de adquiri-lo, ainda mais que, em razdo da falta de
recursos publicos, outros direitos dos cidaddos seriam privados, a exemplo do direito a

seguranca publica.

3.3.5 Principio da equidade

O principio da equidade funda-se na nogao de liberdade e igualdade, dispondo que
todo cidadao necessitando de acesso as agdes ¢ servicos da saude deve ter esse direito
assegurado, verificando-se, assim, um modo de corrigir a desigualdade passivel de intervengao
de politicas.

Este principio tem como fim tratar desigualmente os desiguais, buscando alcangar
a igualdade de oportunidades de desenvolvimento pessoal e social entre os cidaddos e
reconhecendo, para tanto, a desigualdade entre as pessoas e 0s grupos sociais € o
reconhecimento de que muitas dessas desigualdades sdo injustas e devem ser superadas
(TEIXEIRA, 2011).

Pode-se dizer que o principio da equidade visa reconhecer as diferengas nas
condi¢des de vida e saude e nos anseios das pessoas, evidenciando que o atendimento aos
individuos ocorre de acordo com suas necessidades, oferecendo-se mais a quem mais precisa e

menos a quem requer menos cuidados.
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Um exemplo de aplicagdo deste principio encontra-se nos atendimentos de urgéncia
em hospitais, em que a prioridade no atendimento ¢ definida por critérios combinados, como a
gravidade do caso e o horario de chegada ao local, de modo que, quem necessita de um
atendimento mais urgente, como uma vitima de grave acidente, serd atendido antes de alguém
que requer uma aten¢ao menos urgente, mesmo tendo chegado mais cedo na unidade de saude
(BRASIL, 2014). Se o Sistema Unico de Saude oferecesse a todos os cidaddos o mesmo
atendimento, estaria oferecendo coisas desnecessarias para alguns e deixando de atender as
necessidades de outros, mantendo as desigualdades (BRASIL, 2000 apud ESCOREL, 2009).

Enfim, ao ser aplicado em conformidade com o direito a saude, o principio da
equidade deve, em sua agdo, observar e considerar as diferentes necessidades dos sujeitos™

(PESSALACIA; OLIVEIRA; GUIMARAES, 2011).

3.3.6 Principio da proporcionalidade

Este principio equivale a critério de validade de limitagdes aos direitos
fundamentais, considerando-se, para tanto, que a solugdo ndo seja excessiva, mas adequada a

satisfacdo e/ou restricdo do direito.

Mais que um principio constitucional, o principio da proporcionalidade, ¢ uma forma de
interpretagdo constitucional, um principio apto a afastar a utilizagdo de medidas arbitrarias,
exorbitantes, restringindo a discricionariedade administrativa, a tutela jurisdicional, a
atuagdo do poder de policia, ou ainda, na esfera normativa do Estado, a atividade
legislativa. Exige, por outro lado, uma conduta racional, ponderada e equilibrada. Mais
que razoabilidade, o principio da proporcionalidade prioriza a realizagéo dos valores e dos
principios constitucionais (BATTOCHIO, 2007, p. 27 apud SCHWARZ, 2012, p. 1).

O principio da proporcionalidade ¢ o meio que o cidadao podera utilizar “[...] contra
o uso exacerbado do uso da discricionariedade e da arbitrariedade do poder ptiblico”, buscando,
desta forma, quando relacionado ao direito a saude, evitar o cerceamento na defesa de tal direito
(RIBEIRO, 2002 apud SCHWARZ, 2012).

Portanto, quando relacionado a efetivacdo do direito a saude, o principio em
comento determina que o Estado obedeca a alguns critérios, de modo a nao poder agir

privilegiando um direito fundamental em detrimento de outro™ (NUNES, 2015).

> Na Remessa Necessaria-Cv n. 1.0000.15.085544-3/002, o Tribunal de Justiga de Minas Gerais proferiu
decisdo no sentido de que, reconhecida a imprescindibilidade do tratamento postulado pela requerente, deve ser a
ela concedido o direito requerido (MINAS GERAIS, 2017).

> O Tribunal de Justica de Santa Catarina, no Agravo de Instrumento n. 0018001-34.2016.8.24.0000, ressaltou
as palavras do Ministro Celso de Melo: “entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como
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[...] a proporcionalidade, na dtica do critério da estrita necessidade, também conhecido
como principio da vedacdo de excesso, ¢ capaz de evitar abusos que possam vir a
ocorrer sob o fundamento do direito a saiide. Por exemplo, se um determinado
tratamento médico pode ser feito no Brasil, a baixo custo, violaria o principio da
proporcionalidade uma medida que determinasse que esse tratamento fosse feito no
exterior, acarretando uma maior onerosidade para o Poder Publico. Também néo seria
razoavel garantir um tratamento de alguém que esteja acometido de stress, as custas
do Estado em um determinado ‘SPA’ em Gramado ou Campos de Jorddo [...]
(GANDINI et al., 2013 apud SILVA; VITA, 2014, p. 253).

Logo, em observancia ao principio da proporcionalidade, a medida determinada
pelo magistrado deve ser propicia a atingir os fins ambicionados, estando atrelada a ideia de

bem comum e ao bom senso nas relagdes entre os cidadaos e o Estado.

3.4 A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

O acesso a saude, como visto, ¢ um direito fundamental essencial ao respeito a
dignidade da pessoa humana e encontra-se expresso na Constituicdo Federal. Também
conforme evidenciado, incumbe ao Estado garantir, mediante politicas sociais € econdmicas, 0
acesso equanime as agdes € servicos que promovam, protejam e recuperem a saude.

A concretizagdo dos direitos fundamentais inerentes a saude deve ser
considerada a partir da relagdo entre o direito a satide e o direito a vida e entre aquele e o
principio da dignidade da pessoa humana, sempre ponderando a questdo or¢camentdria da
Administragcdo Publica.

Em que pese a Constituicdo Federal, em seu artigo 2°, preceituar que as fungdes
dos poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio sdo independentes e harmoénicas entre si
(BRASIL, 1988), verifica-se que a atuacdo do Poder Judiciario, no quadro atual, tomou novos
parametros, influenciando no ambito das politicas publicas e dando margem a ocorréncia da
chamada judicializacdo da satde.

Nesse sentido, discute-se até que ponto pode o Judiciario interferir na atuacdo do
Executivo visto que, ao determinar, por meio de decisdo judicial, o fornecimento de tratamento
médico ao cidaddo, compromete parte do orcamento destinado a saude coletiva para beneficiar

demandas particulares.

direito subjetivo inalienavel assegurado pela propria Constituigdo da Republica (art. 5°, caput), ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo - uma
vez configurado esse dilema - que razdes de ordem ético - juridica impdem ao julgador uma s6 e possivel opgéo:
o respeito indeclinavel a vida” (SANTA CATARINA, 2016).
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Teoricamente, todos possuem direito ao minimo existencial, o qual é garantido por
meio do acesso ao direito a satude, a dignidade da pessoa humana e, consequentemente, a vida.
Porém, conjuntamente, deve ser verificada a “reserva do possivel”, relativa a possibilidade
financeira do Estado e consubstanciando-se na disponibilidade de recursos para promog¢ao da
condena¢do do Poder Publico a prestacdo do tratamento médico requerido, argumento este a
ser acolhido apenas se o Estado evidenciar que a decisdo acarretard mais prejuizos que
beneficios a efetivacdo de direitos fundamentais.

Assim, a precariedade do sistema publico de saude e a insuficiéncia de
fornecimento gratuito de medicamentos originaram a judicializag¢do da satide, uma vez que, em
razao disto, a populacdo viu-se obrigada a recorrer as tutelas de saude para efetivagdo do seu
tratamento médico (ORDACGY, 2007 apud BERGONZI, 2015).

Sustentando tal entendimento, o Ministro Barroso julgou o Agravo Regimental n.
801676 afirmando que, quando houver colisdo entre o direito a vida e a satde e interesses
secundarios do Estado, o Supremo Tribunal Federal “[...] impde que a solucdo do conflito seja
no sentido de preservacao do direito a vida” (BRASIL, 2014).

E notério o crescente niimero de agdes judiciais que tém por finalidade obrigar o
Poder Publico a conceder medicamentos ou tratamento médicos, verificando-se, nos dados
emitidos pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), que, em 2016, foram ajuizadas cerca de
1.346.931 demandas relacionadas a judicializagdo da saude®.

Nao obstante esse crescente nimero, o fendmeno da judicializacdo vem sendo
entendido por parte da doutrina como uma violagdo ao principio da separagdo dos poderes, da
previsdo or¢amentaria e do principio da reserva do possivel. De outra banda, como ja exposto, o

Ministro Gilmar Mendes, ao proferir decisdo na Suspensao de Tutela Antecipadan. 175, afirmou:

A dependéncia de recursos econdmicos para a efetivag@o dos direitos de carater social
leva parte da doutrina a defender que as normas que consagram tais direitos assumem
a feicdo de normas programaticas, dependentes, portanto, da formulagdo de politicas
publicas para se tornarem exigiveis. Nesse sentido, também se defende que a
interven¢do do Poder Judiciario, ante a omissdo estatal quanto a construcdo
satisfatoria dessas politicas, violaria o principio da separagido dos Poderes e o principio
da reserva do financeiramente possivel (BRASIL, 2010).

%9 Destaca-se, porém, que o relatorio do CNJ, referente as demandas do ano 2016, incluiu novos assuntos que néo
estavam disponiveis no relatorio de 2015; entretanto, “[...] o novo diagnéstico numérico indica que existe uma
explosdo de novos processos sobre a Judicializagdo da Satide no Brasil. As medi¢oes anteriores apontavam: (a)
854.506 demandas em 2015 (segundo pesquisa feita no Relatério Justica em Numeros de 2016 — verséo digital); (b)
392.921 processos em 2014 e; (c) 240.980 processos judiciais em 2011” (SCHULZE, 2017, p. 1, grifos do autor).
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“O Judiciario ¢ o guardido da Constituicdo e deve fazé-la valer, em nome dos
direitos fundamentais e dos valores e procedimentos democraticos, inclusive em face dos outros
Poderes”, razao pela qual pouco importa se, com a judicializacdo do direito a satde, estar-se-a
opondo-se as agdes praticadas pelo poder Executivo, porquanto o que se busca garantir ¢ a

eficiéncia do direito basico a satde e a vida (BARROSO apud BERGONZI, 2015, p. 43).

Decerto, os gastos em saude publica merecem ser melhor repensados pelo Estado,
devendo-se trata-los como um investimento. Ordinariamente, a auséncia de
investimentos em satde conduz a majorag@o dos recursos destinados a previdéncia e
a assisténcia social, cabendo ao Estado, como dever finalistico de sua atuagdo e
consoante o principio constitucional da eficiéncia, zelar pela melhor destinagéo dos
recursos publicos disponiveis. Nesse contexto, a Judicializagdo surge como
importante fator para que o direito a saide venha a ser efetivado (de acordo com os
parametros constitucionais), seja através da salvaguarda direta do bem pretendido pelo
cidaddo enfermo, seja obrigando, ao menos de forma indireta, o Poder Executivo a ser
mais eficiente na condu¢@o de suas politicas publicas (FRANCO, 2012 apud
BERGONZI, 2015, p. 44).

A vista disto, vislumbra-se que a doutrina diverge no que tange a efetivagdo do
direito a saude, de modo que parte defende a atuacdo do Poder Judiciario como essencial para
garantir os direitos fundamentais e parte sustenta que a judicializagdo da satide ¢ uma ameaga
a separagdo dos Poderes e uma interferéncia indevida do Judicidrio.

Ocorre que esse crescente nimero de a¢des judiciais acaba por mobilizar grande
quantidade de agentes publicos, acarretando, ademais, desconforto entre os Poderes Judicirio
e Executivo. Nao se pode olvidar, porém, que a judicializagdo da satude visa tutelar e efetivar o
direito basico do cidaddo ndo concretizado por meio de politicas publicas (BARROSO, 2007
apud BERGONZI, 2015).

Em decorréncia da omissdo do Poder Publico, compete ao Poder Judiciario tornar
palpavel o direito & satde, possuindo, as decisdes que reconhecem o direito a perceber
medicamento, teor mandamental, o que possibilita a implicacdo de mecanismos de coergdo para
sua imposicao (GOUVEA, 2003; LEAL, 2006 apud BERGONZI, 2015).

A demanda judicial brasileira mais recorrente no ambito da satide ¢ constituida por
pedidos de medicamentos, os quais, em razao das omissdes administrativas, respaldam-se na
prescri¢ao médica e na urgéncia em obter o insumo postulado. Embora a Constituicdo Federal
determine ser de competéncia solidaria dos entes federativos garantir o direito a saude,
conforme artigo 23, inciso II, da Lei Maior, tém-se notado repetidas escusas da Unido, dos
Estados e dos Municipios em cumprir a assisténcia farmacéutica (BRASIL, 1988). Dai a
inevitavel atuagdo do Poder Judiciario na efetivagdo do direito a satde, direito fundamental cujo

descumprimento pode afetar a dignidade humana e o minimo existencial.
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Apesar de os Poderes serem independentes uns dos outros, verifica-se que, nos
casos referentes ao direito a saude, os Poderes Executivo e Judiciario acabam necessitando um
do outro, haja vista que, para o cumprimento da obrigacdo determinada pelo Judiciario, o
Executivo devera tornar efetiva a medida concedida, ao passo que, em razdo do principio da
reserva do possivel, para o Executivo promover a dispensacdo de tratamento médico aos
cidaddos cujos casos sdo mais particulares, ¢ necessario que o Judiciario ordene a medida.

Ademais, deve-se buscar garantir a dignidade da pessoa humana e o direito a vida,
os quais sdo assegurados, nos casos das acdes em que se postula o fornecimento de
medicamentos, por meio da concessdo do direito a saide, demonstrando a indispensavel

judicializagdo deste direito.
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4 EFEITOS DA REVOGACAO DA TUTELA DE URGENCIA NA JUDICIALIZACAO
DA SAUDE E A (DES)NECESSIDADE DE DEVOLUCAO DOS VALORES DOS
MEDICAMENTOS ADQUIRIDOS EM RAZAO DE ORDEM JUDICIAL

Tecidas as devidas consideragdes acerca da tutela de urgéncia e do direito social a
saude, insta entrar, em definitivo, na andlise do tema central deste trabalho monografico: a
aplicacdo do requisito negativo da irreversibilidade da tutela de urgéncia, os efeitos da
revogacdo da medida antecipatoria e a desnecessidade de devolucdo dos valores dos
medicamentos auferidos em razdo de ordem judicial.

Estes assuntos geram discussdes doutrinarias e jurisprudenciais tanto para um lado
quanto para outro, com ambos utilizando argumentos pertinentes para sustentar seus
entendimentos, os quais se pretende analisar buscando um entendimento que seja mais justo

frente as limita¢des do Estado brasileiro.

4.1 IRREVERSIBILIDADE DA TUTELA DE URGENCIA NAS ACOES DE
MEDICAMENTOS

Conforme ja mencionado®, um dos requisitos para concessdo da tutela de urgéncia
¢ a irreversibilidade, de modo que o artigo 300, § 3°, do Codigo de Processo Civil, dispde sobre
a nao concessao da medida antecipatoria quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos
da decisdao (BRASIL, 2015).

Tal determinagdo justifica-se porque a lei deseja a possibilidade da volta ao status
quo ante, com a “[...] reposicdo ao estado das coisas tal qual estas existiam antes da
providéncia” (TALAMINI; WAMBIER, 2016, p. 423).

Ocorre que essa proibicdo deve ser flexibilizada, com o intento de atender a
situacdes excepcionais em que a ndo concessdo da tutela de urgéncia, em razdo da
irreversibilidade da medida, implicaria sacrificio da tutela jurisdicional (LOPES, 2001).

Assim, deve-se evitar a interpretagao literal do dispositivo que veda a concessdo da
medida antecipatéria quando recair, no caso em comento, o perigo de irreversibilidade, haja
vista a doutrina majoritaria entender “[...] que a irreversibilidade ndo diz respeito ao provimento

que antecipa a tutela, e sim aos efeitos praticos gerados por ele” (NEVES, 2011, p. 1.172).

81 Capitulo 2, item 2.1.1.1, deste trabalho monografico.
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A irreversibilidade, nesse caso, ¢ fatica, consistente, portanto, na

irreversibilidade das consequéncias da efetivacdo da tutela de urgéncia, conforme

preceituado a seguir:

Ha situagdes em que, mesmo irreversivel, a medida ha de ser deferida. Imagine-se,
por exemplo, um requerimento de autorizagdo para uma transfusdo de sangue
emergencial a um menor, para salvar-lhe a vida, porque um dos pais, por questdes
religiosas, opde-se, ou, ainda, um pedido para liberacdo de mercadorias pereciveis,
retidas na alfindega para exame sanitdrio que, por greve dos servidores, ndo ¢
realizada. Nessas e em outras situa¢des, mesmo diante da irreversibilidade, ha de ser
concedida a tutela de urgéncia (WAMBIER et al., 2015, p. 501).

A referida flexibilizagdo possui, como fundamento juridico, o principio da

proporcionalidade, o qual determina que, em caso de conflito nos autos, o juiz deve avaliar os

interesses em jogo e dar prevaléncia aquele de maior relevancia, como ¢ o caso dos direitos

inerentes a vida, a saude e a integridade fisica.

Este principio prevé que, mesmo estando em analise interesse ndo indenizével,

“devem ser ponderados os valores em jogo e, em funcdo dessa ponderacdo, eventualmente,

conceder-se a antecipa¢do” (TALAMINI; WAMBIER, 2016, p. 423). Logo, pode-se dizer que

o principio da proporcionalidade ¢ uma das respostas a tentativa de solucionar o confronto

existente entre a rapidez e a seguranca, de forma que as medidas concedidas com fulcro na

plausibilidade ndo fiquem restritas a necessidade de reversibilidade.

Ademais,

E necessario superar a interpretagdo literal do dispositivo para contornar o reconhecimento
de sua inconstitucionalidade substancial: a vedagdo da concessdo da tutela antecipada
fundamentada em urgéncia nos casos de irreversibilidade ndo deve prevalecer nos casos
em que o dano ou o risco que se quer evitar ou minimizar ¢ qualitativamente mais
importante para o requerente do que para o requerido (BUENO et al., 2016, p. 255).

Nao se cuida, advirta-se, de sacrificar um dos direitos em beneficio do outro, mas de
aferir com razoabilidade os interesses em jogo a luz dos valores consagrados no
sistema juridico. Embora todos os direitos sejam merecedores de respeito e protegdo,
o sistema confere status mais elevado aos direitos fundamentais do cidadao,
irrenuncidveis, indisponiveis e imprescritiveis (LOPES, 2001, p. 73).

Nos casos em que “o indice de plausibilidade do direito for suficientemente

consistente aos olhos do julgador”, se estiver ele entre permitir a destrui¢do do direito ou tutela-

lo, ainda que cercado de simples aparéncia, torna-se legitima a possibilidade de tutelar o direito

(BAPTISTA, 1996, p. 142 apud THEODORO JUNIOR, 2016, p. 634).
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A irreversibilidade ndo pode atuar como um limite intransponivel a técnica da tutela
jurisdicional diferenciada, seja na tutela antecipada, seja na execugdo provisoria da
decisdo recorrida. Na verdade, compete ao juiz examinar os diferentes pesos dos valores
que estdo em jogo ou, simplesmente, a proporcionalidade da providéncia, significa que
o orgdo jurisdicional deve mostrar-se consciente, sempre por meio de decisdo motivada,
dos beneficios e maleficios da concesséo e da denegagdo — trata-se de medir o periculum
in mora comparando-o com “periculum in mora” reverso (LUCON, 2016, p. 238).

A vista disto, caber ao juiz agir com cuidado e cautela, considerando que eventuais
prejuizos patrimoniais podem ser resolvidos por perdas e danos, mas, por exemplo, nos casos
em que se busca resguardar o direito a vida, o requisito negativo deve ser ponderado e, em
atencao ao principio da proporcionalidade, os valores e bens juridicos devem ser devidamente
sopesados, de modo a tomar uma decisdo que ofenda minimamente as partes e garanta o maior
direito tutelado a outra.

Tal entendimento mostra que o principio da proporcionalidade ¢ indispensavel a
analise da concessao ou ndo da tutela provisoéria. Se a denegacao da tutela for capaz de provocar
dano irreparavel ou de dificil reparacao ao autor, muito além daquele que a concessdo da medida
causaria ao réu, deve ela ser concedida. Assim, verificada a urgéncia, o julgador devera realizar
a analise dos efeitos negativos da denegacao sobre o direito da parte e, convencendo-se do risco
que a parte podera sofrer no caso de negativa da medida, concedera a tutela (LUCON, 2016).

Veja-se o caso das agdes de medicamentos: o requerente ingressa com uma demanda
postulando medicagdo que, no momento do ingresso da agdo, entendia-se indispensavel para
garantia do seu direito a vida e a satide; acostando aos autos os documentos necessarios para inicio
da acdo, postula, por bem, a antecipagdo dos efeitos da tutela. Verificado o cumprimento dos
requisitos autorizadores da antecipa¢do da medida de urgéncia, caberia a0 magistrado analisé-la.

Adstrito ao pressuposto da irreversibilidade e, considerando-se que, no decorrer da
acdo poderiam ser geradas provas capazes de demonstrar a ndo necessidade da parte,
indispensavelmente, daquela medicagdo postulada, ao magistrado caberia postergar a analise
da tutela de urgéncia (WAMBIER, 2016).

Caso fosse, todavia, deferido o pedido de concessdao da medida antecipatoria e,
posteriormente reconhecida a improcedéncia do pedido realizado pelo demandante na sentenga
de mérito, constatando-se, pois, que o requerente ndo tinha o direito alegado — e que por conta
de “um exame menos profundo da causa, pareceu ser favoravel” —, deverd aquele que foi
beneficiado em razdo da antecipacdo da tutela ressarcir os danos suportados pelo demandado
(WAMBIER, 2016, p. 159).

Contudo, aplicando-se o principio da proporcionalidade e considerando-se a

seguranga juridica da parte adversa, sobretudo o prejuizo que pode ser provocado em caso de
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indeferimento da medida, bem como a incerteza no provimento jurisdicional fim, deve ser
resguardado o direito fundamental a vida e o direito social a satide do requerente, verificando-
se o cabimento da antecipagdo dos efeitos da tutela®.

Por ser o direito a satide intrinseco ao direito a vida e resguardado, ndo apenas pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, mas também por diversos pactos
internacionais, a concessdo da medida antecipatdria, nesses casos, por se tratarem de situagdes
excepcionais e que podem ser justificadas, independem da reversibilidade.

Nesse sentido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS DE
ALTO CUSTO - PACIENTE PORTADORA DE CANCER DE MAMA -
LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO - PRESENCA DE INTERESSE
PROCESSUAL - ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA JURISDICIONAL
- REQUISITOS DO ART. 273, DO CPC DEMONSTRADOS -
IRREVERSIBILIDADE DOS EFEITOS DA MEDIDA - DIREITO A SAUDE -
APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE - PREVALENCIA
SOBRE O DIREITO PATRIMONIAL DO ENTE PUBLICO - AUSENCIA DE
DOTACAO ORCAMENTARIA - PRAZO REDUZIDO PARA CUMPRIMENTO
DA ORDEM JUDICIAL - MAJORACAO. E cabivel a concessio liminar contra a
Fazenda Publica para o fornecimento de medicamento necessario ao tratamento de
satde da paciente necessitada, ndo se podendo falar em ofensa ao disposto no art. 475,
incisos I e II, do Cddigo de Processo Civil, e na Lei n. 8.437/92, quando pende contra
essas normas um direito fundamental de todo ser humano, como a vida. Havendo
prova inequivoca capaz de convencer este Orgdo julgador da verossimilhanga das
alegacdes e fundado o receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo (art. 273, do
CPC) decorrente da demora na entrega da prestagdo jurisdicional definitiva, ha de se
conceder antecipagdo de tutela obrigando o ente publico a fornecer o tratamento de
que necessita a agravada para manuten¢do de sua satde. “Entre proteger a
inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como direito subjetivo inalienavel
assegurado pela prépria Constituicdo da Republica (art. 5°, caput), ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario
do Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema - que razdes de ordem ético -
juridica impdem ao julgador uma sé e possivel opg¢do: o respeito indeclinavel a vida”
(Min. Celso de Melo). [...] A falta de dotagdo or¢amentaria especifica ndo pode servir
de obstaculo a aquisi¢do e ao fornecimento de medicamento ao doente necessitado,
sobretudo quando a vida é o bem maior a ser protegido pelo Estado, genericamente
falando. (TJSC, Agravo de Instrumento n. 2015.000373-4, de Brusque, rel. Des. Jaime
Ramos, j. 03-09-2015)%.

Diante de todo o exposto, verifica-se que, embora haja previsdo expressa do

requisito negativo da irreversibilidade (artigo 300, § 3°, do Codigo de Processo Civil de 2015),

%2 Do enunciado n. 419, do Férum Permanente de Processualistas Civis, verifica-se afirmacio nesse mesmo sentido:
“ndo é absoluta a regra que proibe tutela proviséria com efeitos irreversiveis” (DIDIER JUNIOR; SICA, 2016, p. 54).
63 Este entendimento também foi acolhido no julgamento dos Agravos de Instrumento n. 2015.007890-6, n.
2015.031333-6, n. 2014.076339-4, do Tribunal de Justica catarinense (SANTA CATARINA, 2016; 2015; 2015).
Igualmente, o Tribunal de Justica de Minas Gerais, ao julgar o Agravo de Instrumento n. 1.0000.17.039815-
0/001, previu que se deve visar a preservagdo da integridade fisica do requerente em detrimento de eventual dano
a ser suportado pelo Poder Publico, haja vista o possivel risco gerado em caso de ndo concessdo da medida ser
mais gravoso que o dano a ser eventualmente suportado pelo ente estatal (MINAS GERALIS, 2016).
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a aplicag¢do dessa medida deve ser sopesada pelo principio da proporcionalidade, pois, nos casos
das acdes postulando o fornecimento de medicamentos pelo ente estatal, este requisito pode ter
sua aplicagdo mitigada. Isso porque, entre resguardar o direito a saude e, consequentemente, o
direito a vida, ou o direito patrimonial do ente estatal, cabera ao julgador o respeito ao direito
fundamental a vida, bem maior resguardado ndo apenas pela Constitui¢do Federal, mas por

diversos pactos e convengdes internacionais®.

4.2 EFEITOS DA REVOGACAO DA TUTELA PROVISORIA CONCEDIDA NAS ACOES
DE MEDICAMENTOS

Por possuir eficacia temporal e base cognitiva sumaria, a tutela provisoria tera
eficacia enquanto durar a situagdo que justificou sua concessao, sendo que ndo necessariamente
a sentenca mantera a medida antecipatoria concedida, podendo, desta forma, a medida, ser
revogada ou modificada em decorréncia de circunstancias concretas, faticas ou juridicas
(CABRAL; CRAMER, 2016).

O Cddigo de Processo Civil, em seus artigos 296 e 298, resguarda a possibilidade
de a tutela provisoria ser modificada ou revogada a qualquer tempo, desde que mediante decisao
fundamentada, em que o juiz devera expor seu convencimento de modo claro e preciso®
(BRASIL, 2015).

Verifica-se, pois, que a eficacia da medida antecipatoria podera ser afetada tanto no
decorrer do processo quanto com a superveniéncia da sentenga, haja vista que, com a decisao
final, encerra-se a necessidade de permanéncia da tutela provisoria, podendo, entretanto, a
tutela, sobreviver a tutela final em razao da necessidade de apreciar-se a imprescindibilidade da
tutela do direito.

No caso das a¢des de medicamentos, muitas vezes os farmacos postulados nao
sdo fornecidos administrativamente pelo ente publico. Com a instru¢do da demanda, o
magistrado, que antes entendeu pela necessidade de antecipagdo da medida, pode vislumbrar
a possibilidade de utilizagdo de medicamento diverso daquele postulado na exordial e a
admissibilidade da utilizagdo de medicag¢do disponibilizada administrativa e gratuitamente
pelo Sistema Unico de Satide. Deste modo, a revogacio da tutela antecipada é deferida e a

acdo torna-se improcedente.

%% Conforme visto no capitulo 3, item 3.2, do presente trabalho monogréfico.
65
Idem.
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Nesse sentido, o Forum Permanente de Processualistas Civis editou o Enunciado n.
140, que assim dispde: “a decisdao que julga improcedente o pedido final gera a perda da eficacia
da tutela antecipada” (DIDIER JUNIOR; SICA, 2016, p. 24).

Por 6bvio, concedida a medida antecipatéria com o fim de que o requerido
fornecesse ao requerente aquele insumo ou tratamento médico que afirmava ser indispensavel,
com a superveniéncia de sentenca que, realizada a instru¢do da demanda, entenda pela
improcedéncia dos pedidos realizados pela parte autora ou pela extingdo da agdo, a perda da
eficdcia da tutela antecipada serd medida salutar.

Tal entendimento permite perceber que, mesmo havendo a antecipagao da tutela, é
possivel ao magistrado, ao julgar a demanda apds a realizagdo da instru¢@o processual, entender
pela improcedéncia dos pedidos da acdo. Nesta situagdo, a medida antecipatéria restaria
revogada e colocar-se-ia sob andlise o disposto no artigo 302, inciso I, do Cédigo de Processo
Civil: “independentemente da reparacdo por dano processual, a parte responde pelo prejuizo
que a efetivagdo da tutela de urgéncia causar a parte adversa, se: I — a sentenga lhe for
desfavoravel; [...]” (BRASIL, 2015).

Ocorre que tanto doutrina quanto jurisprudéncia vém divergindo quanto a
aplicacdo deste dispositivo, discrepancia que passard a ser analisada de maneira mais

extensiva a seguir.

4.2.1 A responsabilizacio do requerente pela medida antecipatoria concedida em raziao

de sua ulterior revogaciao na sentenca

Em razdo do previsto no artigo 302, inciso I, do Codigo Processual Civil, hd quem
entenda ser exigivel a devolugdo dos valores correspondentes aos medicamentos pagos por
forca de ordem judicial, entendimento este fundamentado na assuncdo, pelo requerente, dos
riscos inerentes a judicializagdo, na responsabilidade processual e na proibicdo do
enriquecimento indevido®. Por conseguinte, se a decisdo for desfavoravel ao autor, ser-lhe-a
imputado o dever de assumir os gastos decorrentes do processo, uma vez que os bens obtidos
no provimento judicial ndo se incorporam ao seu patrimonio.

A vista disso, tem-se que a tutela antecipada visa preencher uma lacuna deixada na

legislagdo processual, motivo pelo qual somente podera ser deferida quando observado o

% Enriquecimento ilicito correspondente ao enriquecimento indevido que, de acordo com o artigo 884 do Codigo
Civil, consiste no “proveito ou vantagem patrimonial obtido por aquele que, sem justa causa, enriquecer a custa
de outrem” (LUZ, 2014, p. 176).
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requisito da reversibilidade dos efeitos faticos, sendo indispensavel a reposicao da parte que
saiu lesada, em decorréncia da antecipacdo da medida, ao status quo ante, sob pena de ofensa
a garantia constitucional do contraditério (GONCALVES; GENELHU; CORREA, 2014).

Tal cobranga ¢ fundamentada na assunc¢do dos riscos inerentes a judicializagdo da
saude e na responsabilidade processual, os quais sdo assumidos pela requerente ao ingressar
com a demanda, de modo que se a decisao final lhe for desfavoravel, ainda que tenha havido a
obrigagdo de prestacdo a ser cumprida pelo ente estatal em momento inicial, a requerente terd
o dever de assumir os gastos decorrentes do processo.

Em que pese a necessidade de observancia do requisito da reversibilidade da medida
quando da concessdo da tutela antecipada, em dadas situacdes este requisito € relativizado —
COmo nos casos em que repousa a extrema urgéncia de obtencdo da tutela sumaria, a exemplo
das demandas postulando o fornecimento de medicamentos, um procedimento cirargico ou a
preservacao de direitos fundamentais —, de modo que o cumprimento da medida nitidamente
produz efeitos irreversiveis, “porém aptos a se restituirem no plano patrimonial por forca da
responsabilidade objetiva® (art. 302) [...]” (ALVIM et al., 2016, p. 390).

Referida posicao ¢ aplicada nos casos de a¢des previdencidrias, nas quais a natureza
dos valores percebidos a titulo beneficiario ¢ a mesma dos auferidos por conta do fornecimento
dos medicamentos. Exemplificando, tem-se que o Superior Tribunal de Justi¢a, nos Embargos de
Declaragdo no Recurso Especial n. 1401560, entendeu pela revogacdo da tutela antecipada que

determinara a concessao de beneficio a ser pago pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS):

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. EMBARGOS DE DECLARACAO
NO RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ARTIGO
543-C DO CPC/1973. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO 2/STJ. REGIME GERAL
DE PREVIDENCIA SOCIAL. BENEFICIO PREVIDENCIARIO. ANTECIPACAO
DE TUTELA. REVERSIBILIDADE DA DECISAO. DEVOLUCAO DE VALORES.
ARTIGO 115 DA LEI 8.213/1991. CABIMENTO. EMBARGOS DE DECLARACAO
REJEITADOS. 1. Inicialmente ¢ necessdrio consignar que o presente recurso atrai
a incidéncia do Enunciado Administrativo n. 2/STJ: “Aos recursos interpostos
com fundamento no CPC/1973 (relativos a decisdes publicadas até 17 de margo de
2016) devem ser exigidos os requisitos de admissibilidade na forma nele prevista, com
as interpretacdes dadas, até entdo, pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica”.
2. Firmou-se em sede de representativo de controvérsia a orientacdo de que a reforma
da decisdo que antecipa a tutela obriga o autor da acdo a devolver os beneficios
previdencidrios indevidamente recebidos. 3. A principal argumentacdo trazida pela
embargante consiste em que a tutela antecipada que lhe reconheceu o direito a

%7 Buscando-se ndo entrar com afinco na discussio acerca da responsabilidade civil, necessario faz-se apenas
saber a diferenciacdo entre a responsabilidade objetiva e a subjetiva. De maneira genérica, responsabilidade
objetiva ¢ aquela de prescinde da culpa do agente para existir, possuindo previsdo no paragrafo unico do artigo
927 do Cédigo Civil (BRAGA NETTO, 2009). Por outro lado, na responsabilidade subjetiva, “regra geral em
nosso ordenamento, o dever de reparagao pressupde o dolo ou a culpa do agente”, possuindo previsdo no caput
do artigo 927 do Cédigo Civil (NADER, 2016, p. 33).
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aposentadoria por idade rural, posteriormente, revogada pelo Tribunal a quo, foi
concedida de oficio pelo Magistrado de primeiro grau, sem que houvesse requerimento
da parte nesse sentido. 4. A definitividade da decisdo que antecipa liminarmente a tutela,
na forma do artigo 273 do CPC/1973, ndo enseja a presuncao, pelo segurado, de que os
valores recebidos integram, em definitivo, o seu patriménio. O pressuposto basico do
instituto € a reversibilidade da decisao judicial. Havendo perigo de irreversibilidade, ndo
ha tutela antecipada, consoante artigo 273, § 2°, do CPC/1973. 5. Quando o juiz antecipa
a tutela, estd anunciando que seu decisum nao ¢ irreversivel. Nos dizeres do Ministro
Ari Pargendler, que inaugurou a divergéncia no ambito do julgamento do representativo
da controvérsia, mal sucedida a demanda, o autor da acdo responde pelo que recebeu
indevidamente. O argumento de que ele confiou no Juiz, ignora o fato de que a parte, no
processo, estd representada por advogado, o qual sabe que a antecipagdo de tutela tem
natureza precaria. 6. Do texto legal contido no artigo 115 da Lei 8.213/1991, apesar de
ndo expressamente prevista norma de desconto de valores recebidos a titulo de
antecipagdo da tutela posteriormente revogada, ¢ possivel admitir, com base no inciso
IT e, eventualmente, no inciso VI, o ressarcimento pretendido. 7. Embargos de
declaracdo rejeitados. (STJ, EDcl no REsp 1401560/MT, Relator Ministro Mauro
Campbell Marques, Primeira Segdo, j. 27/04/2016, DJe 02/05/2016) (grifo nosso).

Nesse mesmo sentido, o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul proferiu decisao
na Apelagdo Civel n. 70053169322 entendendo, em demanda que postulava o fornecimento
de medicamento pelo ente publico, pela possibilidade de restitui¢do dos valores pagos em
decorréncia da antecipagdo da tutela, sob pena de ser gerado o enriquecimento indevido da

parte autora:

[...] Tendo o Estado despendido valores para a aquisi¢do de medicamentos por forca
da antecipacdo de tutela posteriormente revogada, tem ele o direito a devolucio da
quantia, nos mesmos autos, sob pena de enriquecimento indevido da parte autora,
mormente verificado que esta possui condi¢des financeiras de arcar com o tratamento
que lhe foi ministrado. APELACAO PROVIDA. (Apelagdo Civel n° 70053169322,
Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Silveira
Difini, Julgado em 24/04/2013) (grifo nosso).

A Vigésima Primeira Camara Civel do mesmo Tribunal de Justica, ao julgar o
Agravo de Instrumento n. 70058647470, teve entendimento semelhante: a parte autora, que teve
deferida a medida antecipatoria para recebimento dos medicamentos postulados na exordial, e,
ao final, teve o provimento negado, com consequente improcedéncia dos pedidos formulados
na inicial, deveria restituir a quantia sequestrada do ente estatal para aquisicdo dos insumos,
uma vez que possuia condi¢des financeiras de adquiri-los.

E que a destinagio dos recursos publicos para quem nio deles necessita faz com
que o Estado deixe de atender outros cidaddos necessitados ou outras obrigacdes que poderiam
ser cumpridas e abarcar um elevado nimero de pessoas, razao pela qual caberia a restitui¢ao
dos valores despendidos pelo ente estatal para cumprimento da medida antecipatodria.

Portanto, ainda que o principio da universalidade, em regra geral, resguarde o acesso

de todos a saude, aduzindo que o Estado deve buscar meios de garantir o acesso universal a este
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direito social®, vislumbra-se a necessidade de analisar com mais cautela a concessdo de
medicamento ou tratamento quando a parte requerente possui condi¢do economica de adquirir os
medicamentos postulados. Isso porque a caréncia de recursos financeiros pelo postulante, quando
sopesado com o principio da reserva do possivel, torna-se um requisito a ser observado na
concessao da medida nestas a¢des judiciais, ficando mais evidente a necessidade de observancia
deste principio nos momentos em que os entes publicos brasileiros passam pela escassez de

recursos.

Nao se trata, portanto, de uma sangdo a parte que indevidamente requereu a tutela
proviséria, mas de indenizag@o advinda de eventual prejuizo acarretado ao requerido
por conta da concessdo/efetivagdo da tutela sumaria e superficial pleiteada por conta
e risco do requerente da medida (CASTRO, 2016, p. 123).

Desse modo, com o fim de evitar o enriquecimento sem causa da parte requerente,
ha entendimento defendendo que, nos termos do artigo 302, inciso I, do Cédigo de Processo
Civil, aquele que teve garantida a antecipag¢do dos efeitos da tutela, em caso de posterior
revogagdo da medida e consequente improcedéncia ou extingdo da demanda, deveré arcar com
os prejuizos causados a parte contraria em razao da efetivacdo da medida (BRASIL, 2015).

Sao estes, pois, os entendimentos que embasam a corrente favoravel a necessidade
de responsabilizag¢do da parte autora e consequente restitui¢cao dos valores por ela auferidos em

decorréncia de decisdo antecipatoria dos efeitos da tutela.

4.2.2 A desnecessidade de devolucdo dos valores obtidos em decorréncia da medida

antecipatoria nas demandas referentes ao direito a saude

O artigo 302, inciso I, do Cdédigo de Processo Civil, reza que, em caso de
improcedéncia da demanda, a parte responderd pelo prejuizo causado a parte contraria em
decorréncia da efetivagdo da tutela de urgéncia®, conforme ja mencionado (BRASIL, 2015).

Realizando-se a andlise literal do supracitado instituto, e relacionando-o as
demandas nas quais se requer o fornecimento de medicamentos ou tratamentos médico-
hospitalares pelo ente publico, verifica-se que o requerente deveria ressarcir o ente publico pelo
prejuizo que este teve em razdo da efetivagdo da tutela de urgéncia, mesmo que, a época, a

vantagem lhe fosse devida.

6% Conforme estudado no capitulo 3, item 3.3.5, deste trabalho.
%% Essa regra ¢ genérica, devendo ser observada independentemente de se tratar de tutela incidental ou
antecedente, cautelar ou antecipada (BUENO, 2016).
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De outra banda, doutrinadores criticam o “reconhecimento da responsabilidade
objetiva nas hipoteses em que a parte obtém a tutela antecipada e posteriormente o pedido final
¢ julgado definitivamente improcedente”, sustentando que se deve sopesar o previsto no artigo
302, em seu inciso I, porque, reconhecendo a necessidade de responsabilizacdo pelo prejuizo
causado em decorréncia da antecipacdo da medida, o juizo sumdrio seria retroativamente
apagado, ao invés de apenas substituido (CABRAL; CRAMER, 2016, p. 472).

Tal opinido permite verificar a mitigagdo do requisito da irreversibilidade quando
da concessdo da tutela antecipada, razdo pela qual, doutriniria e jurisprudencialmente,
vislumbra-se a antecipagdo dos efeitos do provimento final em a¢des como as que postulam o
fornecimento de medicamentos ou de tratamentos médico-hospitalares.

Percebe-se que o objetivo dessas agdes € resguardar o direito fundamental a vida e
o direito social a saide; consequentemente, entende-se que os insumos ou valores percebidos
para sua aquisi¢do sdo irrepetiveis, em razdo da natureza alimentar que os circunda, haja vista
revelarem-se indispensaveis ao provimento de necessidades médicas.

Assim ja julgou o Tribunal Regional Federal da 1* Regido:

PROCESSUAL CIVIL. TRATAMENTO DE SAUDE. EXTINCAO DO
PROCESSO SEM RESOLUCAO DO MERITO. REVOGACAO DA TUTELA
ANTECIPADA DEFERIDA. EFEITOS EX TUNC. INAPLICABILIDADE.
DEVOLUCAO DOS VALORES GASTOS PARA AQUISICAO DO
MEDICAMENTO. DESCABIMENTO. APELACAO DESPROVIDA. 1.
Consoante entendimento da Sexta Turma deste Tribunal, “a revogacdo de ato
judicial que assegurou o fornecimento de medicamento a autora, decorrente da
extin¢do do processo sem resolug¢do de mérito, deve operar efeitos ‘ex nunc” (AC
n. 0031547-42.2014.4.01.3803 — Relator Desembargador Federal Jirair Aram
Meguerian — e-DJF1 de 23.07.2015). 2. Extinto o processo, sem resolucdo do
mérito, ndo ha que se falar em devolucdo dos medicamentos fornecidos e das
importincias fornecidas para a sua aquisicdo, considerando que os valores “que
revelem natureza alimentar ou se destinem a suprir necessidades médicas, sido
irrepetiveis” (STJ: AREsp n. 447.339 — Relator Ministro Benedito Gongalves — DJe
de 27.02.2014). 3. Sentenca mantida. 4. Apelacdo e remessa oficial, tida por
interposta, desprovidas. (TRF1, Apelagdo Civel 0005721-44.2009.4.01.3300,
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro, Sexta Turma, j. 02/05/2016, e-DJF1
DATA 11/05/2016) (grifo nosso)’.

No mesmo sentido julgou o Tribunal Regional Federal da 4* Regido:

APELACAO/REEXAME NECESSARIO. AGRAVOS RETIDOS.
ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
HIPOSSUFICIENCIA. LEGITIMIDADE. MULTA POR LITIGANCIA DE MA-
FE. DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO. MULTA (ASTREINTES).
FALECIMENTO DO AUTOR. PERDA DE OBJETO. EXTINCAO. MULTA

" 0 julgamento da Apelagdo Civel n. 0024829-09.2012.4.01.3800, proveniente do Tribunal Regional Federal da
1* Regido, também teve entendimento semelhante (BRASIL, 2014).



69

DIARIA E HONORARIOS ADVOCATICIOS. SUCESSAO. [...] 7. Hipotese em
que, dado o falecimento da parte autora, configurada a perda superveniente do
objeto da agdo, uma vez que o fornecimento de medicamentos por parte do Poder
Publico ¢ um direito intransmissivel, em razdo de sua natureza personalissima,
impondo-se a extingdo do feito, sem julgamento de mérito, nos termos do art. 267,
VIelIX, do CPC. 8. A improcedéncia ou a extincdo sem resolu¢do de mérito de acdo
onde se postula a prestacdes de servicos de saude pelo Poder Publico ndo implica
na necessaria restituicdo de valores relativos a aquisicdo de medicamentos ou
despesas com tratamentos de saude advindos de antecipacdo dos efeitos da tutela
deferida nos autos. Referidos valores sdo irrepetiveis, uma vez que possuem
natureza semelhante a verba alimentar. [...]. (TRF4, APELREEX 5000833-
18.2014.404.7202, Terceira Turma, Relator Fernando Quadros da Silva, juntado aos
autos em 10/12/2015) (grifo nosso).

O egrégio Tribunal de Justica de Santa Catarina entendeu na mesma acep¢ao ao
julgar a Apelacao Civel n. 2011.038087-8, salientando que os efeitos da extingdo do processo
envolvendo medida antecipatoria operam efeitos ex nunc, ou seja, ndo retroagem a decisao

proferida anteriormente:

[...] INVIABILIDADE, IGUALMENTE, DE RESTITUICAO DOS VALORES
DESPENDIDOS COM O CUMPRIMENTO DA TUTELA ANTECIPADA - BOA-
FE CARACTERIZADA - REQUISITOS DO ART. 273 DO CPC PREENCHIDOS
NO MOMENTO DE SUA CONCESSAO, POR DECISAO JUDICIAL -
PRETENSAO, ADEMAIS, ENVOLVENDO DIREITO FUNDAMENTAL A
SAUDE, PROTEGIDO PELO SISTEMA CONSTITUCIONAL - REVOGACAO
DA TUTELA COM EFEITOS EX NUNC. "[...]. Em face da perda superveniente do
objeto da agfo, resta mantida a sentenga que julgou extinto o processo, sem resolugdo
do mérito, com fundamento no artigo 267, incisos IV, do Codigo de Processo Civil.
3. Incabivel a devolucdo dos valores porventura despendidos na aquisicdo dos
medicamentos, em face da antecipagdo dos efeitos da tutela. Precedentes do STJ e
desta Corte. [...]" (TRF4, AC 2008.72.07.001299-9, Terceira Turma, Relator Jodo
Pedro Gebran Neto, D.E. 04/08/2010). Os efeitos da extin¢do da lide sem resolucdo
do mérito, envolvendo decisio antecipatdria da tutela em agdes que visam a protecdo
de um bem juridico salvaguardado pelo sistema constitucional, sio necessariamente
ex nunc. Noutras palavras, apenas revogam os efeitos futuros da tutela, ndo sendo
crivel, tampouco necessaria a devolucdo dos valores despendidos pelo Estado de
Santa Catarina para o fornecimento dos farmacos ao demandante, notadamente
quando percebidos sob o crivo da boa-fé e com amparo em decisdo judicial.
RECURSO DESPROVIDO. (TJSC, Apelagdo Civel n. 2011.038087-8, de Joagaba,
rel. Des. Carlos Adilson Silva, j. 14-05-2013) (grifo nosso).

De igual modo, o Tribunal de Justica do Cear4, ao julgar a Apelacdo n. 001043 1-
75.2015.8.060.115, que correspondia a solicitagdo de devolucdo dos valores referentes ao
custeio de medicamentos e materiais fornecidos a requerente até o seu falecimento, ressaltou a
existéncia de dois entendimentos acerca do tema: “um primeiro entendimento, majoritario,
isenta o autor do processo de devolver os valores, sob fundamento de que os valores sdo
irrepetiveis. O segundo entendimento afirma que € possivel a devolucao desde que demonstrada

a ma-fé da parte autora (fraude, simulagéo, conluio, etc.)” (CEARA, 2017).
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Esse também foi o entendimento do Tribunal Regional Federal da 4* Regido ao

julgar a Apelagdo Civel n. 0000684-78.2008.404.7215/SC:

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. FORNECIMENTO DOS
MEDICAMENTOS. ENTES POLITICOS - RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
PROTOCOLO ESPECIFICO PARA O TRATAMENTO DA DOENCA NO AMBITO
DO SUS. REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO. NAO-COMPROVACAO.
EXTINCAO DO PROCESSO SEM JULGAMENTO DO MERITO. ANTECIPACAO
DE TUTELA. EFEITOS EX TUNC. EXCECAO. VALORES DESPENDIDOS.
DEVOLUCAO. NAO-CABIMENTO. CONSECTARIOS. [...]. 5. Configuragio de caso
de excegdo a atribuicdo ex func a revogagdo da antecipagdo da tutela. [...]. 7. Incabivel
ainda, a devolucdo dos valores despendidos com os respectivos medicamentos, diante da
revogacao da antecipacdo de tutela (TRF4, AC 0000684-78.2008.4.04.7215, Terceira
Turma, Relator Fernando Quadros da Silva, D.E. 24/08/2010) (grifo nosso).

No caso em tela, entendeu-se que, por ndo haver ma-fé e os valores auferidos serem
irrepetiveis, em razdo de possuirem natureza semelhante a verba alimentar, ndo ocorreria a

restitui¢do das quantias percebidas’'.

Nao haveria, porém, sentido em negar-se a antecipagado da tutela, p. ex., a um portador
terminal do virus da AIDS™, que propde demanda em face do Estado para dele obter
periodicamente um medicamento necessario para o combate aos sintomas, sob a
hedionda alegag@o de que o consumo dos remédios geraria o sério risco de ndo mais
se poder repd-los aos estoques farmacéuticos publicos (COSTA, 2016, p. 413-414).

Visto que o objetivo da medida antecipatdria é resguardar bens juridicos garantidos
constitucionalmente, ou seja, a vida e a saude, sua revogagdo produzira, de acordo com os
entendimentos majoritarios, efeito ex nunc”, ndo sendo necessaria a devolugao dos valores
despendidos pelo ente publico para o fornecimento dos tratamentos ao requerente.

A contrdrio senso, viu-se no item anterior que alguns tribunais entendem pela
necessidade de devolucdo dos valores auferidos pela parte requerente quando do cumprimento
da obrigagdo gerada em razao da antecipacdo dos efeitos da tutela. Exemplo disso foi o caso do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que, ao julgar a Apelacdo Civel n. 70053169322,
entendeu pela necessidade de devolugdo dos valores percebidos pelo postulante em razao da

concessao da medida antecipatdria e de sua posterior revogacao.

"I 'Na Apelagdo Civel n. 5003108-84.2012.404.7112, o Tribunal Regional Federal da 4* Regido decidiu que, “ndo
havendo ma-fé, ndo ha necessidade de restituicdo dos valores despendidos pelos entes federativos para aquisi¢do
dos farmacos alcangados a parte autora” (BRASIL, 2016).

™ Acquired Immunodeficiency Syndrome ou Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida

¥ No que concerne ao conceito do termo em latim, ¢ o “efeito produzido a partir de agora. Efeito da lei ou da
sentenga que somente se produz em relagdo a fatos futuros, ndo retroagindo a fatos ou atos passados” (LUZ, 2014,
p. 172).
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Em que pesem os relevantes argumentos elencados pelo Tribunal de Justi¢a do Rio
Grande do Sul e pela doutrina que possui 0 mesmo entendimento — enriquecimento indevido da
parte autora e assun¢ao dos riscos inerentes ao processo — verifica-se que, por se tratar de direito
inerente a vida, ou seja, do direito a satide, que busca resguardar a dignidade da pessoa humana,
¢ necessario reconhecer a natureza alimentar e o carater irrepetivel dos valores recebidos em

razao da medida antecipatdria, quando auferidos com a apreciacdo da boa-fé do requerente.
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5 CONCLUSAO

Muito se discute quanto @ medida antecipatdria acerca da colisdo entre os direitos
fundamentais a efetividade do processo e a seguranca juridica, de modo que, embora a decisao
antecipada resguarde o acesso a justi¢a, proporcionando uma decisdo justa e eficaz, também
pode ela privar bens do demandado antes do devido processo legal

Deste modo, nos casos relacionados ao direito a satide, um dos objetos deste estudo,
a demora no fornecimento do provimento postulado pelo requerente, seja ele um medicamento
ou um procedimento cirargico, podera gerar o agravamento da situacao do paciente ou levar ao
seu falecimento, motivo pelo qual ndo seria cabivel aguardar todo o lapso temporal existente
entre o ingresso da demanda e a decisdo final do processo.

A concessdo da tutela provisoria, a qual esta adstrita a presenga dos requisitos da
probabilidade do direito e do perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo, além do
requisito da reversibilidade, permite ao juiz que decida provisoriamente e sem cunho de
definitividade, consistindo em um mecanismo capaz de agilizar a justi¢a concedida em termos
provisdrios, em etapa de conhecimento, e podendo ser revogada ou modificada a qualquer tempo.

Em que pese a existéncia do requisito da reversibilidade da medida antecipatodria, ¢
necessaria a flexibilizagdo desta exigéncia, a qual ocorre, como visto, pela aplicagdo do
principio da proporcionalidade, e determina que, em caso de conflito nos autos, devera o
magistrado dar prevaléncia ao interesse da parte que possui maior importancia.

Assim, nos casos inerentes ao direito a saude, ¢ de ser reconhecido o stafus mais
elevado deste direito fundamental, possibilitando que o juiz conceda a tutela antecipada, ainda
que se esgote o objeto da a¢do, quando convencido da urgéncia de ser permitido, a parte, o gozo
do provimento jurisdicional.

Demonstrada a urgente necessidade do objeto requerido nas demandas em que ha o
pedido de fornecimento de medicamento ou de outro insumo, ndo deve existir dbice ao
deferimento da medida antecipatodria, porquanto, havendo colisdo entre o direito a saude e os
interesses orcamentarios do Estado, deve-se buscar preservar o direito a vida, promovendo a
mitigacao do requisito da reversibilidade.

Objetiva-se, portanto, garantir o acesso de todos os individuos, essencialmente os
hipossuficientes e mais fragilizados, a um conjunto de bens e servicos fornecidos direta ou
indiretamente pelo ente estatal.

Ocorre que, deferida a medida antecipatoria e, posteriormente, entendendo, o

magistrado, pela improcedéncia dos pedidos realizados na exordial ou pela extingdo da agdo, a



73

medida antecipatéria restard revogada, colocando-se em andlise a necessidade ou
desnecessidade de restituicdo ao ente publico dos prejuizos que lhe foram causados em razao
da tutela antecipada.

Os tribunais e a doutrina, em sua maioria, tém entendido pela desnecessidade de
responsabiliza¢do do requerente pela medida antecipatdria em razdo de sua posterior revogacgao,
considerando irrepetiveis os valores auferidos pelo requerente para suprir as necessidades
médicas, haja vista a natureza alimentar que os circunda, de modo que a decisdo extinguindo a
tutela antecipada produzird efeitos ex nunc, ou seja, ndo retroagird a decisdo proferida
anteriormente.

Existe, ainda, um entendimento minoritario que defende, de outra banda, a
necessidade de responsabilizacdo do requerente pela antecipacdo do provimento jurisdicional,
sustentando que, ao ingressar com a demanda, a parte assume o0s riscos inerentes a
judicializagdo da saude, além de concordar com a responsabilidade processual e com a
proibicdo de enriquecimento indevido, sendo, essa responsabilidade, objetiva, ou seja,
independente da demonstragao de culpa do agente.

Sopesando os argumentos, infere-se que a concessao da tutela de urgéncia ¢ medida
impositiva quando verificada a presenca dos requisitos da probabilidade do direito e de perigo
de dano ou risco ao resultado 1util do processo. Por consistir em direito inerente aos bens
maiores, ou seja, a vida e a saude, devem ser afastados os empecilhos capazes de dificultar o
acesso a estes direitos, independentemente do perigo de irreversibilidade da medida.

Nesse caminhar, deve ser reconhecido o carater irrepetivel dos valores auferidos
em razdo da ordem judicial antecipatdria que decorre da natureza alimentar que os circunda,
pois sdo indispensaveis ao suprimento das necessidades do requerente e exercem efeitos ex

nunc, ou seja, nao sao retroativos a decisdo concessiva da tutela de urgéncia.
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