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RESUMO

A antecipacao da tutela de urgéncia tem sido uma ferramenta muito utilizada para a
efetivacdo do direito a saude, diante do ndo cumprimento do dever estatal de tutelar
a saude publica, E, em virtude da auséncia de atuacao do Estado, o Poder Judiciario
entra para aplicar lei e obriga-lo a cumprir os mandamentos constitucionais de que
saude é direito de todos e dever do Estado, devendo garantir o acesso de todos as
acdes e servigos destinados a promogéao, a protecao e a recuperagao da saude. O
numero de agdes ajuizadas para garantir esse direito tem sido crescente,
sobrecarregando o judiciario, que tem decidido em favor daquele que possui
provavel direito e tem buscado a tutela jurisdicional, e que, mesmo diante de
situagdes em que ha previsdo de vedagdes para antecipagao de tutela de urgéncia,
tem sido concedida, a fim de preservar o direito a saude, em especial a assisténcia
farmacéutica. Este trabalho visa a analise de decisbes, a fim de constatar a
efetividade das tutelas antecipadas de urgéncia para garantir o direito a assisténcia
farmacéutica a quem necessita dos servigos do Sistema Unico de Saude.

Palavras-chave: Tutela de Urgéncia Antecipada. Efetivagéo. Direito a Saude.

Assisténcia Farmacéutica.
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1 INTRODUGAO

O Cddigo de Processo Civil, assim como o direito em geral, tem passado
por constantes mudancas, tentando adequar as instrumentalidades do processo as
necessidades do direito material. E, para atender as necessidades urgentes do
processo, o CPC criou algumas modalidades de tutela jurisdicionais, para viabilizar a
efetividade do direito almejado, de forma célere e eficaz.

O Estado, por sua soberania, seja no exercicio jurisdicional ou
administrativo (prestacional), tem o papel pacificador e garantidor dos interesses dos
seus jurisdicionados. Por consequéncia, tem o Onus de prestar tutela de forma
eficaz, propiciando o atingimento dos fins a ele destinados. Mas, a realidade da
prestacdo da saude publica no Brasil ndo tem sido promissora, devido a
precariedade em que os servicos sdo prestados pelo Sistema Unico de Saude
(SUS).

Apesar de tantas garantias que as leis brasileiras nos conferem,
diuturnamente, deparamos-nos com o descaso do Poder Publico, concernente aos
direitos irrenunciaveis e fundamentais do ser humano, impelindo os jurisdicionados a
demandar no judiciario para garantir os seus direitos.

A antecipagdo da tutela de urgéncia tem sido um mecanismo usado
frequentemente como meio de protegdo desses direitos, que culmina na obrigagéo
do Poder Publico cumprir com o seu dever de garantidor do interesse publico, em
que abrange a saude, enquanto direito subjetivo e fundamental estabelecido pela
Constituicao Federal e Normas Infraconstitucionais.

Elas sao utilizadas sempre que surgem situagdes urgentes, a fim de evitar
o perecimento do bem da vida a que se busca, pois ao contrario, ndo daria para
esperar o procedimento normal da tutela jurisdicional.

E o que se tem visto com relacdo ao fornecimento de medicamentos de
alto custo pelo Sistema Unico de Saude (SUS), que foi criado para atender as
necessidades da populagdo no ambito da saude, principalmente os hipossuficientes,
que nao possuem recursos financeiros para suportar os custos de tais
medicamentos.

Dai surge a questdo norteadora deste estudo, a que se pergunta se a
antecipacgao da tutela de urgéncia, na concepc¢éo do novo CPC, tem sido eficaz para

a efetivagao do direito a saude na jurisdi¢cao brasileira?



Em funcdo desta problematica, pretende-se identificar os elementos
teodricos da tutela jurisdicional no Direito Processual Civil Brasileiro, de acordo com o
novo CPC, em especial a tutela de urgéncia na modalidade antecipada (satisfativa).
Pretende, também, constatar a aplicabilidade da antecipagédo de tutela de urgéncia
pelos Juizes e Tribunais brasileiros, para a efetivacdo do direito a saude,
especialmente a assisténcia farmacéutica, quando os jurisdicionados n&o tém o
direito amparado pelo Estado. E pretende, finalmente, identificar como tem sido o
comportamento do Estado, com relagédo ao fornecimento de medicamentos de alto
custo & populagdo, que necessita da assisténcia do Sistema Unico de Saude
brasileiro, diante da atuagdo do judiciario, que o obrigada a cumprir 0s
mandamentos constitucionais e legais.

O presente trabalho tem abordagem qualitativa, com enfoque juridico e
social, valorizando o aspecto descritivo e indutivo, visando definir conceitos e fazer
levantamento de informagdes baseado em dados bibliograficos e documentais, em
especial, as decisdes dos tribunais, demonstrando como tem sido efetivado o direito
a saude na jurisdicdo brasileira, mediante tutela antecipada de urgéncia.

O conteudo esta estruturado em capitulos, que abordam os seguintes
temas: o primeiro capitulo versa sobre o conceito de tutela e a diferenca entre tutela
juridica e tutela jurisdicional; o segundo capitulo aborda os tipos de tutela
jurisdicional, estabelecendo conceitos e classificagdes; o terceiro capitulo aborda
conceitos, caracteristicas, requisitos e vedagbdes a tutela de urgéncia e o quarto
capitulo aborda a tutela antecipada como meio para permitir a protecdo ao exercicio
do direito a saude e, ainda, discorre sobre a aplicabilidade das medidas executivas a

tutela provisoria das prestacdes de fazer, de néo fazer e a de entregar coisa.



2 ELEMENTOS TEORICOS QUE IDENTIFICAM A TUTELA JURISDICIONAL

As tutelas sao classificadas de acordo com alguns elementos tedricos,

que se seguem.

2.1 DIFERENCA ENTRE TUTUELA JURIDICA E TUTELA JURISDICIONAL

Conforme o Dicionario Dicio (2019), etimologicamente a palavra tutela
vem do latim tutela.ae, que significa “auxilio ou protecdo que se oferece a alguém
[...]".

Esse vocabulo € muito utilizado no Direito Civil com o sentido de
protecdo, amparo de incapaz.

Segundo Planiol apud Franga (1977, v. 75, p. 350) tutela é “uma
funcdo juridica confiada a uma pessoa capaz e que consiste em proteger a
pessoa de um incapaz [...] € administrar os seus bens™.

No Direito Processual Civil denota também a ideia de protecao
exercida pelo Estado aos seus jurisdicionados, garantindo-lhes o direito material
adquirido.

E, assim, o Estado, por sua soberania, tem a fungcdo de garantir a paz
social, e, para isso, monopolizou a atuagao jurisdicional, para solugdo dos conflitos
sociais, limitando o admbito da autotutela. Assim, diz-se que o Estado tutela os
interesses da sociedade, naquilo em que ela ndo pode se autotutelar.

Autotutela, para Neves (2017, p. 61), “é a forma mais antiga de solugéo
de conflitos, constituindo-se fundamentalmente pelo sacrificio integral do interesse
de uma das partes envolvidas no conflito em razdo do exercicio da forga pela parte
vencedora”.

SO o Estado pode resolver determinados conflitos ou pode ele autorizar
que os particulares resolvam alguns conflitos, como os meios alternativos de solugéo
de conflitos, que séo exercidos por 6rgao nao jurisdicionais.

O Estado, entao, € legitimado a exercer protecéo aos direitos individuais e
patrimoniais de uma pessoa, por meio dos seus 6rgéos judiciarios, caracterizando a
denominada tutela juridica; assim como mediador de “conflitos intersubjetivos de

interesses, mediante a atuacédo de 6rgaos especializados”, conferindo a sociedade o
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poder de invocar a justigca, sob a forma de prestacao jurisdicional (FRANCA, 1977, v.
75, p. 387).

“Tutela é a protecado que o Estado deve dar aos direitos, seja mediante
normas (tutela normativa), atividades fatico-administrativas (tutela administrativa) ou
mediante decisdes judiciais (tutela jurisdicional)” (MARINONI, 2017, p. 17).

Para Lopes (2004, p. 11),

A tutela jurisdicional decorre do compromisso do Estado de apreciar as
lesbes ou ameacas a direitos, eliminando os conflitos de interesses de
modo eficaz e sujeitando a vontade de todos as suas decisbes. O Estado
Assume o papel de terceiro desinteressado, substituindo a atividade dos
envolvidos no conflito, para aplicar concretamente a vontade da lei, de
forma imparcial, realizando providéncias concretas necessarias a
manutencao ou a reparagao de direitos.

Partindo desse pressuposto pode-se conceituar tutela juridica e tutela
jurisdicional.

Dinamarco apud Amaral (2012), define tutela juridica como:

[...] a protecdo que o estado confere ao homem para consecucédo de
situagdes consideradas eticamente desejaveis segundo os valores vigentes
na sociedade — seja em relagdo aos bens seja em relagdo aos outros
membros do convivio.

Ou seja, tutela juridica é a protegdo a direitos das pessoas (fisicas e
juridicas) proporcionada pelo Estado, tanto mediante o implemento de normas
disciplinadoras do convivio social, como por meio das atividades criadas para
assegurar a efetividades dessas normas disciplinadoras. Tal protegdo abrange,
destarte, tanto o sistema normativo abstrato, como os meios de concretizacdo dos
direitos materiais assegurados naquele.

Ou, ainda, “[...] atividade jurisdicional de regulagcdo das relagbes dos
individuos de uma sociedade, exercida pelo Estado, a fim de defender os direitos
que ndo podem ser defendidos individualmente por eles” (DICIONARIO DIREITO,
2019).

Dentre tais defensaveis estdo as garantias constitucionais de prote¢ao ao
individuo, que quando violadas, este devera invocar tutela juridica para defendé-lo.

Ainda, nas palavras de Soares (2000, p. 119), acerca da definicao de

tutela juridica:

[...] inclui, portanto, o complexo abstrato de normas juridicas composta pela
totalidade do chamado direito objetivo e pela parcela deste que autoriza o
particular, ou quem se coloque diante do ordenamento, a postular
alegagbes fundadas naquelas normas, bem como prevé os meios de
atuacdo das normas e sangdes previstas, o que se faz por intermédio das
tutelas administrativa e jurisdiciona.
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Portanto, a tutela juridica € a previsdo normativa criada pelo Estado capaz
de proteger um direito material de quem seja seu titular.

Segundo Souza (2014) afirma que:

A tutela juridica é o género da qual se extrai as demais espécies de tutela,
como a do processo, a da jurisdigdo e a do direito.

[...]

A tutela juridica corresponde, na verdade, a generalidade que abrange de
uma ou outra forma as demais. Todavia, em razao dessa generalidade,
pode-se dizer que sédo os provimentos judiciais que n&o solucionam as lides.
Assim, podem ser consideradas as decisbes ou as sentengas que nao
decidem o mérito da causa.

Noutra senda, temos a chamada tutela jurisdicional, que € mais especifica
que a tutela juridica, no sentido da pratica processual, sendo considerada uma
modalidade de tutela juridica. Ou seja, € o exercicio dos juizes e tribunais de
determinar quem tem razao para usufruir aquele direito subjetivo pleiteado.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux, conceitua tutela

jurisdicional, como:

O Estado, como garantidor da paz social, avocou para si a solugado
monopolizada dos conflitos intersubjetivos pela transgressdo a ordem
juridica, limitando o ambito da autotutela. Em consequéncia, dotou um de
seus Poderes, o Judiciario, da atribuigdo de solucionar os referidos conflitos
mediante a aplicagao do direito objetivo, abstratamente concebido, ao caso
concreto. A supremacia dessa solugao revelou-se pelo fato incontestavel de
a mesma provir da autoridade estatal, cuja palavra, além de coativa, torna-
se a ultima manifestacdo do Estado soberano acerca da contenda, de tal
sorte que os jurisdicionados devem-na respeito absoluto, porque haurida de
um trabalho de reconstituicdo dos antecedentes do litigio, com a
participacdo dos interessados, cercados, isonomicamente, das mais
comezinhas garantias. Essa fungdo denomina-se jurisdicional e tem o
carater tutelar da ordem e da pessoa, distinguindo-se das demais solugdes
do Estado pela sua imodificabilidade por qualquer outro poder, em face de
adquirir o que se denomina em sede anglo-saxdnica de "final enforcing
powef", consubstanciado na "coisa julgada" (FUX, 2002, p. 153).

De acordo com Didier Jr. et al (2018, p. 572), os doutrinadores atribuem
0s seguintes sentidos a tutela jurisdicional, como “procedimento jurisdicional de
investigacao do direito cuja protegao se busca em juizo (tutela como sinénimo de
procedimento)”, como “decisao jurisdicional que aprecia este direito deduzido (tutela
como sinbnimo de decis&o)” e como resultado juridico-substancial almejado, a
atuacédo do direito material com a entrada do bem da vida em si (tutela como
sinbnimo de resultado ou tutela jurisdicional em sentido estrito)”.

Na definicdo Camara (2014, p. 95), tutela jurisdicional é:

[-..] uma modalidade de tutela juridica, ou seja, uma das formas pelas quais
o Estado assegura protecdo a quem seja titular de um direito subjetivo ou
outra posigéo juridica de vantagem. Assim sendo, s6 tem direito a tutela



12

jurisdicional (como de resto, a tutela juridica) aquele que seja titular de uma
posicgéo juridica de vantagem.

Acrescenta Bedaque apud Camara (2014, p. 95) na definicdo de tutela
jurisdicional, que:

Tutela jurisdicional deve ser entendida, assim, como tutela efetiva de
direitos ou de situagdes pelo processo. Constitui visdo do Direito Processual
que pde em relevo o resultado do processo como fator de garantia do direito
material. A técnica processual a servigo de seu resultado.

Assim, a atividade jurisdicional constitui um dos meios pelos quais se
concretiza os preceituados direitos materiais pelas normas. Portanto, ha sempre um
direito material acompanhado da tutela jurisdicional, e esse direito s6 vai se
consolidar a partir da provocagdo do Judiciario, que é justamente o pedido de
providéncias através da tutela jurisdicional.

Importante trazer a exposi¢cao de Marinoni (1998, p. 400) acerca da tutela
jurisdicional:

[...] a acdo processual, portanto, ao desembocar em uma tutela jurisdicional,
deve permitir a realizagdo da tutela inerente ao direito material, tutela essa
que visa a garantir a situacdo de utilidade insita na relacdo sujeito/bem. E
possivel falar, assim, em tutela jurisdicional e tutela material. A tutela
jurisdicional € aquela que, no plano do processo, tem o compromisso de
realizar plenamente a tutela que decorre do direito material, ou seja, a
propria tutela material.

A tutela jurisdicional deve sempre conceder a todas as partes um
processo justo e efetivo, utilizando-se todos os meios necessarios para a obtengao
do resultado “mais justo” possivel para a lide discutida naquela demanda. Afinal, é
obrigacao da jurisdicdo (dizer o direito) responder aos anseios da participagdo em
juizo das partes.

Como consequéncia, a tutela jurisdicional pode conduzir ao direito
subjetivo demandado pelo autor da agdo ou ndo, o que podera ocorrer com a
prolacao da decisao, sendo-lhe favoravel, e da execucio dessa.

Contudo, havera também tutela jurisdicional quando n&do houver uma
decisdo de provimento ao promovente da agdo. Diga-se, a improcedéncia da agéo
também viabiliza a tutela jurisdicional, a chamada tutela jurisdicional certificadora
negativa.

Por fim, que ndo se confundir tutela jurisdicional com a prestagéao
jurisdicional, que seria a atividade estatal de solucionar as lides propostas ao Poder
Judiciario. A prestacado jurisdicional esta inserida no direito de agdo das partes.
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Nesse sentido, ambas as partes possuem direito a prestagao jurisdicional, pois, a
composicéo do conflito direciona-se a todos que nele litigaram.

E é justamente nesse ponto que existe a diferenca entre prestagdo e
tutela jurisdicional, visto que essa é proporcionada apenas a parte cujo direito
subjetivo foi reconhecido pelo Poder Judiciario, sendo entdo merecedor da protegéo
do Estado-juiz, enquanto ambas as partes do processo fazem jus a prestagéo

jurisdicional.
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3 TIPOS DE TUTELA JURISDICIONAL

A tutela jurisdicional, a depender da sua cognigao, pode ser definitiva ou

provisoria.
3.1 TUTELA DEFINITIVA

Segundo Didier Jr; Braga; Oliveira (2018, p. 647), “a tutela definitiva é
aquela obtida com base em cognigcdo exauriente, com profundo debate acerca do
objeto da decis&o, garantindo-se o devido processo legal, o contraditério e a ampla
defesa”. Decidida e transitada em julgado, ela se torna imutavel, formando coisa
julgada material.

Ela é concedida mediante cognigao exauriente, pois, neste tipo de tutela,
o Juiz ira analisar a profundidade das alegagcdes e das provas das partes, para
obter um maior juizo de certeza a fim de dar o provimento final e definitivo no
processo.

Ha tutela definitiva, quando o magistrado julga, acolhendo ou rejeitando
o pedido formulado pelo autor em peti¢ao inicial, que é a questao principal do
processo, dando-lhe procedéncia ou improcedéncia, como dispde o art. 487, |, do
CPC (BRASIL, 2015).

Segundo Didier Jr.; Braga; Oliveira (2018, p. 647), a tutela definitiva

pode ser satisfativa ou cautelar.

3.1.1 Tutela Definitiva Satisfativa

Didier Jr.; Braga; Oliveira (2018, p. 648) afirmam que a tutela definitiva
satisfativa certifica e/ou efetiva o direito material, com a entrega do bem da vida
pretendido.

Viana (2015) afirma que ha tutela satisfativa:

[...] quando o 6rgao julgador certifica a existéncia ou a inexisténcia de um
direito (processo de conhecimento) ou efetiva um direito previamente
certificado (processo de execugdo), bem como quando ele concede,
provisoriamente, acesso ao bem da vida objeto da disputa (tutela
antecipada em processo de conhecimento ou de execugao).

Percebam que o adjetivo satisfativa, ao qualificar a tutela, ndo indica que a
pretensdo deduzida pelo autor tenha sido satisfeita e que, portanto, o
autor tem razdo. Ndo. A satisfatividade esta relacionada a apreciagao,
com resultado positivo ou negativo, do pleito formulado.



15

Para Viana, a satisfagdo se da com a realizagdo concreta do direito,
mesmo que ocorra de forma provisoria.

A tutela definitiva satisfativa pode ser, ainda, subdivididas em tutelas de
certificacdo de direitos, que sdo as tutelas: declaratéria, constitutiva e
condenatdria. E a tutela de efetivacdo dos direitos, que € a tutela executiva
(DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2018, p. 648).

3.1.1.1  Tutela Definitiva Satisfativa de Certificacdo de Direito

A tutela jurisdicional proveniente do processo de conhecimento podera
ter carater meramente declaratério, constitutivo, condenatério ou mandamental, a

depender do provimento pretendido pelo autor.

3.1.1.1.1 Tutela Declaratoria

A tutela declaratéria tem o objetivo de por fim a incerteza de uma
relagao juridica pré-existente, afirmando ou negando um direito ou um dever.

Ela apenas declara o direito ou dever existente ou inexistente. E nao
constitui titulo executivo, pois ndo determina nenhuma obrigacgao.

Segundo Roque (2018),

No caso especifico da tutela declaratéria, o que se declara é se a relagao
juridica existiu, ou seja, se houve sua constituigdo nos termos estabelecidos
pelo ordenamento juridico para que se reconhega determinado fato como
relagdo juridica, ou, em outras palavras, se a norma ou conjunto de normas
que qualificam determinado fato como relagao juridica incidiram ou ndo. Se
a declaragao foi de inexisténcia, o movimento € o contrario: ndo houve a
incidéncia da norma ou do conjunto de normas que qualificam determinado
fato como relagao juridica.

O CPC prevé, no art. 19, a tutela declaratéria, para declarar a existéncia
ou inexisténcia ou o modo de ser de uma relagao juridica; ou, ainda, para declarar
a autenticidade ou a falsidade de documento (BRASIL, 2015).

No art. 20, dispbe que esta espécie de tutela sera admissivel, mesmo
que tenha ocorrido a violagao do direito. Ela objetiva prevenir a violagdo desse

direito.
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3.1.1.1.2 Tutela Constitutiva

Para Carneiro (1998, p. 9), na tutela constitutiva, “a sentenca de
procedéncia modifica a relag&o juridica entre as partes, constituindo nova relagdo ou
alterando ou desconstituindo a relagao existente”.

Ela pode ser dividida em tutela constitutiva positiva ou constitutiva
negativa.

Na constitutiva positiva diz-se que existe uma determinada relagdo e que
existem determinadas consequéncias dessa relacao.

Ja na tutela constitutiva negativa diz-se que a relagao juridica existe ou
nao existe e que nao existem consequéncias provenientes desta relagao.

Ela ndo determina nenhuma obrigagado, desta forma n&o constitui titulo
executivo.

Vinculada a tutela declaratéria, ela cria situagdo nova, como por
exemplo, numa acgao de interdigcdo, onde se declara a incapacidade do interditado
€ nomeia-se o curador, para representa-lo no mundo civil. Vé-se, entdo, que para

se constituir um direito no processo, antes, deve-se declara-lo que existe.

3.1.1.1.3 Tutela Condenatoria

A tutela condenatéria é caracterizada pelo reconhecimento de uma
relagdo juridica, da mesma forma que a tutela declaratéria, porém, aquela,
acolhendo a pretens&o do autor, impde também uma obrigagédo de dar, fazer e n&o
fazer, constituindo titulo executivo judicial.

A ideia é condenar o réu pelo pedido feito pelo autor.

Nesse sentido, essa condenacdo atribui a quem teve o direito
prevalecido pela decisdo final, um titulo executivo, que lhe confere o direito de
executar o vencido em caso de nao cumprimento voluntario da obrigagéo
determinada. Se a decisao for procedente, assegurara a protecéo eficaz do direito
em proveito do autor, ou ao réu, se for improcedente.

Para Carneiro (1998, p. 9), na tutela condenatéria,

[...] se procedente, o juiz impde ao réu efetuar uma prestagdo em favor do
autor. A sentencga, todavia, ndo satisfaz, apenas se constitui como titulo
executivo, de molde a propiciar ao vencedor, através subsequente agao de
execugao, a obtengao do bem da vida que persegue ; portanto, apenas abre
caminho, é pressuposto para a efetiva satisfagcdo do demandante.
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O que diferencia a tutela condenatdéria das demais, nas palavras de
Cardoso (2017):

Ao contrario das sentencas meramente declaratérias e das sentencgas
constitutivas, nao satisfaz, por si s6, a pretensdo do autor, pois este
precisara mover o processo executivo para que o bem requerido lhe seja
definitivamente entregue. O efeito dessa sentencga é extunc.

3.1.1.1.4 Tutela Mandamental

A tutela mandamental € caracterizada por uma ordem, que deve ser
cumprida, caso contrario incidira em sancao penal, por crime de desobediéncia,
elencado no art. 330 do Cédigo Penal, que consiste em desobedecer ordem legal
de funcionario publico, que no caso sera a do magistrado.

Ela é aplicavel apenas aos deveres legais distintos dos direitos das
obrigagdes. Através da tutela mandamental o juiz ndo apenas condena o autor a
realizar uma obrigacdo, mas também, ordena o cumprimento, utilizando-se de
mecanismos coercitivos, como por exemplo, aplicagcdo de multa, em fungao do
atraso do cumprimento de ordem judicial, para a satisfacdo da obrigacéao.

Ja Carneiro (1998, p. 10) discorre que nas tutelas mandamentais,

[...] o juiz, no uso do poder de império inerente a fungado jurisdicional,
expede ordem dirigida a autoridade ou a pessoa particular (a simile das
‘injunctions’ do direito anglo-saxao), impondo-lhe a observancia de
determinada conduta, sob cominagao de multa e/ou sang¢ao criminal; assim,
v.g., ha sentenca de procedéncia em mandado de seguranga, ou em agao
de manutengao de posse ou de interdito proibitdrio.

3.1.1.2 Tutela Definitiva Satisfativa de Efetivagao dos Direito

E uma espécie de tutela que esta voltada para a efetividade do direito
pleiteado. Corresponde ao cumprimento de sentencga.
A tutela definitiva Satisfativo, segundo Didier Jr.; Braga; Oliveira (2018,

p. 648), compreende a tutela executiva.

3.1.1.2.1 Tutela Executiva

O processo executivo tem o objetivo de obrigar o devedor a adimplir a
obrigagéo, seja a de pagar quantia, a de entregar coisa, seja a de fazer ou a de

nao fazer.
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Neste tipo de tutela, o Estado declara, constitui, condena e obriga a
parte (devedor) a cumprir a sua obrigagcdo. Aqui o Estado substitui a vontade da
parte inadimplente, aplicando concretamente a lei, de forma imparcial, a fim de
providenciar a reparacao do direito a quem de direito.

Conforme Carneiro (1998, p. 10),

[...] o juiz na sentenga de procedéncia emite um decreto, ordenando a
pratica de atos executivos a serem de imediato executados por agentes do
préprio Poder Judiciario, sem que o autor vitorioso necessite propor agao de
execugao forgada; assim o juiz decreta o despejo, a ser executado pelo
meirinho, com o uso de coergdo se necessaria for; assim o juiz reintegra o
autor na posse do imoével, com mandado reintegratério dirigido ao oficial de
justica.

Trata-se de atos necessarios a satisfacdo do direito do credor, em
decorréncia do ndo cumprimento voluntario do devedor, mediante intervencdo do
Estado-juiz.

Nesta tutela efetiva-se o direito de crédito do credor, que esteja de
posse de um titulo judicial ou extrajudicial com obrigagao certa, liquida e exigivel.

Trata-se da efetivagdo forcada da tutela condenatéria no final do
processo de conhecimento, sem a necessidade de um outro processo para tal,
pois, a tutela executiva podera ser efetuada em processo autbnomo ou dentro do

processo de conhecimento, que reconhece a relagao juridica reconhecida.

3.1.2 Tutela Definitiva Cautelar

A tutela definitiva cautelar ndo visa satisfacdo de direito, mas sim,
acautela-lo. Tem o objetivo de assegurar o direito, impedindo que ele perega com o
tempo e assegurando a sua satisfagao futura.

Diferente da tutela satisfativa, a tutela cautelar é temporaria, isto é, ela
sO dura o tempo necessario para acautelar o direito pretendido. Cumprida essa
funcédo, ela perde sua eficacia. O mesmo acontece, quando da obtencao da tutela
definitiva.

Segundo Didier; Braga; Oliveira (2018, 649) “a tutela cautelar é
temporaria, mas nao €& provisoria”’, pois ela “é a tutela assecuratoéria definitiva e
inalteravel daquele bem da vida”.

Para Gutier (2010) tutela cautelar é:

A tutela cautelar é o instrumento destinado a eliminar o risco da dilagcao
temporal indevida, mediante a incidéncia de uma constrigdo cautelar na
esfera juridica do demandado adequada, idénea e suficiente para lograr o
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seguinte efeito: assegurar a pretenséo de direito material veiculada na agéo
principal. A tutela cautelar é, pois, uma Tutela de Segurancga.

Conforme Didier; Braga; Oliveira (2018, 648), “a tutela cautelar é,
necessariamente, uma tutela que se refere ao outro direito, distinto do direito a
propria cautela”. Ela € um meio de preservacao do direito material do requerente,
que é o direito acautelado, objeto da tutela satisfativa.

Essa tutela deve se referir a uma tutela de direito material, caracterizado

pela referibilidade.

3.2 TUTELA PROVISORIA

A tutela proviséria € aquela obtida com base na cognigdo sumaria, com
finalidade de “antecipagé&o provisoria dos efeitos finais da tutela definitiva, que
permite o gozo antecipado e imediato dos efeitos préprios da tutela definitiva
preventiva” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2018, p. 653-654).

A cognigdo sumaria da ao processo maior celeridade, atendendo a
finalidade do pedido do autor, que € a urgéncia do provimento, para assegurar e/ou
satisfazer a sua pretensao.

Bueno (2015, p. 218) entende tutela provisoria,

[...] como o conjunto de técnicas que permitem ao magistrado, na
presenca de determinados pressupostos, que gravitam em torno da
presengca da “urgéncia” ou da “evidéncia”, prestar tutela jurisdicional,
antecedente ou incidentalmente, com base em decis&o instavel (por isso
proviséria) apta a assegurar e/ou satisfazer, desde logo, a pretensao do
autor.

Para Greco (2014, p. 289), tutela provisoria:

[...] € aquela que, em razdo da sua natural limitagdo cognitiva, ndo é apta
a prover definitivamente sobre o interesse no qual incide e que, portanto,
sem prejuizo da sua imediata eficacia, a qualquer momento, podera ser
modificada ou vir a ser objeto de um provimento definitivo em um
procedimento de cognigdo exaustiva.

A tutela provisoria € deferida mediante cognicdo sumaria, isto é, no
momento em que o magistrado a profere, ainda, ndo possui todos os elementos
para a formacéo de sua convicg¢ao para dirimir o conflito. Ela ndo exaure a matéria
probatdria nos autos.

Conforme Neves (2017, p. 483), “a concessao da tutela proviséria é
fundada em juizo de probabilidade, ou seja, ndo ha certeza da existéncia do direito
da parte, mas uma aparéncia de que esse direito exista”.
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“A duragao da tutela proviséria depende da demora para obtencdo da
tutela definitiva, porque uma vez concedida ou denegada, a tutela de urgéncia
deixara de existir’, como o préprio nome sugere, € provisoéria. (NEVES, 2017, p.
484).

Ja o Caodigo de Processo Civil, art. 296, dispde que “a tutela proviséria
conserva sua eficacia na pendéncia do processo, mas pode, a qualquer tempo, ser
revogada ou modificada” (BRASIL, 2015).

Bueno (2015, p. 218) entende tutela provisoria,

[...] como o conjunto de técnicas que permitem ao magistrado, na
presenca de determinados pressupostos, que gravitam em torno da
presengca da “urgéncia” ou da “evidéncia”, prestar tutela jurisdicional,
antecedente ou incidentalmente, com base em decis&o instavel (por isso
proviséria) apta a assegurar e/ou satisfazer, desde logo, a pretensdo do
autor.

Para Viana (2015),

Ha tutela proviséria quando o 6rgao julgador antecipa os efeitos da tutela
(ndo importando se a tutela definitiva é satisfativa ou cautelar), bem como
quando o 6rgéo julgador, num processo sem natureza cautelar, determina,
no curso do procedimento, a adogdo de uma medida de natureza cautelar
(CPC, art. 273, § 7°). A tutela provisdria, seja ela satisfativa, seja cautelar,
sera substituida pela tutela definitiva.

Neves ressalta que tutela provisoria ndo se confunde com liminar.

Ele afirma que a doutrina costuma usar o termo liminar “como espécie
de tutela de urgéncia satisfativa ou para designar o momento de concessao de
uma espécie de tutela provisoéria” (NEVES, 2017, p. 484).

Viana (2015) demonstra o mesmo entendimento, quando afirma que “o
vocabulo liminar € muito utilizado, na vida forense, como se sinbénimo fosse — e n&o
€ — de tutela antecipada”.

Para Viana (2015), qualquer decisao, seja proviséria ou definitiva, seja
satisfativa ou cautelar, se ela for proferida no inicio de determinada etapa do
processo (nao precisa ser no inicio do processo), ela sera liminar. Nesta condigéao,
afirma o que até mesmo uma sentenga podera ser liminar.

Desta forma, ndao se confunde liminar com tutela antecipada.

A tutela antecipada pode ser concedida liminarmente ou nao.

Segundo Viana (2015), a tutela antecipada sera concedida liminarmente,
quando concedida antes de ouvir o réu. Obviamente, ela ndo sera concedida

liminarmente, se ocorrer apds o réu se manifestar.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10712246/artigo-273-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10711821/par%C3%A1grafo-7-artigo-273-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
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Didier; Braga; Oliveira, (2018, p. 668) afirmam que “a concessao liminar
da tutela proviséria — antes da ouvida do réu — s6 é possivel quando se trata de
tutela de urgéncia (art. 300, § 2°, CPC) ou de evidéncia [...]".

E, nesse sentido, dispde o § 2°, do CPC: “A tutela de urgéncia pode ser
concedida liminarmente ou apos justificagao prévia” (BRASIL, 2015).

A tutela provisoria, assim com a tutela definitiva, pode ser satisfativa ou
cautelar.

E, de acordo com o art. 294, do novo Cédigo de Processo Civil, “a tutela

provisoria pode se fundamentar em urgéncia ou evidéncia” (BRASIL, 2015).

3.2.1 Tutela Provisodria de Evidéncia

A tutela de evidéncia € uma das novidades do novo Cdédigo de Processo
Civil. Ela tem gerado duvidas no meio juridico, em relagcéo a sua aplicagao.

Seu objetivo € dar efetividade e celeridade a prestacao jurisdicional.

Segundo o art. 311, do CPC para a concessao da tutela de evidéncia
independe da demonstragdo de perigo de dano ou do risco ao resultado util do

processo, caso:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatério da parte;

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

lll - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem de
entrega do objeto custodiado, sob cominagao de multa;

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

Diferente da tutela de urgéncia, pois ndo precisar demonstrar urgéncia ou
perigo. Ela se fundamenta no juizo de probabilidade, na prova documental suficiente
dos fatos constitutivos do direito do autor.

O art. 300, do CPC dispbe que “a tutela de urgéncia sera concedida
quando houver elementos que evidenciem probabilidade do direito [...]” (BRASIL,
2015)

Didier Jr.; Braga; Oliveira (2018, p. 710) afirmam que a evidéncia é um

fato juridico processual, mas n&o se trata de um tipo de tutela jurisdicional.
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Afirmam que “a evidéncia € um fato juridico processual que autoriza que
se conceda uma tutela jurisdicional, mediante técnica de tutela diferenciada”.

Didier Jr.; Braga; Oliveira, afirmam que ha duas modalidades de tutela de
evidéncia, em conformidade com o CPC/2015, que s&o: a punitiva e a documentada.

A modalidade punitiva ocorre quando ficar caracterizado abuso do direito
de defesa ou o manifesto propdsito protelatério da parte. Ela € aplicada como
sangao para punir aquele que age de ma-fé ou que, deliberadamente, age com o
intuito de atrapalhar o regular andamento do processo, a fim de comprometer a
celeridade do feito.

Segundo Silva (2016), esta modalidade vem para reprimir uso de
expedientes protelatérios e fraudulentos que visam tumultuar a marcha processual,
apresentacao de provas de idoneidade duvidosa que visem ludibriar e confundir o
magistrado, ou violagdo ao dever de cooperagao do artigo 6°, do CPC.

Didier Jr.; Braga; Oliveira, (2018, p. 714) corrobora com esse

entendimento quando se refere a tutela de evidéncia punitiva:

E fundada na maior probabilidade de veracidade da posigdo juridica da
parte requerente, que se coloca em estado de evidéncia em relacdo a
situacao litigiosa, vez que a parte adversaria é exercente de defesa despida
de seriedade e consisténcia e, por isso, deve ser apenada com o énus de
provar que sua posigao é digna de tutela jurisdicional.

Ja o Enunciado, n° 34, da FPPC dispdem que:

Considera-se abusiva a defesa da Administragcdo Publica, sempre que
contrariar entendimento coincidente com orientagéo vinculante firmada no
ambito administrativo do proprio ente publico, consolidada em
manifestagdo, parecer ou sumula administrativa, salvo se demonstrar a
existéncia de distincao ou da necessidade de superacéo do entendimento
(DIDIER JR.; PEIXOTO, 2016, p. 201).

Ja a documentada ocorre “quando ha prova documental das alegag¢des de
fato da parte [...] que determinam a probabilidade de acolhimento de acolhimento da
pretensdo processual” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2018, p. 714).

As partes devem agir de boa-fé e com lealdade no processo. E a tutela de
evidéncia vem para reprimir conduta adversa das partes, a fim de garantir o
prosseguimento do processo de forma mais célere e efetiva, sem empecilho das
partes.

Bueno (2015, p. 232) afirma que “[...] o abuso do direito de defesa do réu

ou o seu manifesto propdsito protelatério nada diz, por si sO, com relagao a
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evidéncia do direito do autor, que, por isto, deve também ser demonstrada [...]"
(BUENO, 2015, p. 232).

E, em concordancia, esclarecem Didier Jr.; Braga; Oliveira (2018, p. 717),
com relagdo a tutela de evidéncia que “para que seja concedida, € necessaria que
haja verossimilhanca das alegagdes e probabilidade de acolhimento da pretensao”.

Verossimilhanga, de acordo com o Dicionario Dici (2019), significa o “que
aparenta ser ou € tido como verdadeiro”.

Todas as hipbéteses para a concessdao dessa tutela exigem da parte
requerente a demonstragao da evidéncia da probabilidade do seu direito, conforme
dispbée o art. 300, do CPC, caso contrario o requerente ndo tera legitimidade de

exercer o direito.

3.2.2 Tutela Provisoéria de Urgéncia

O novo Cddigo de Processo Civil disciplina a tutela de urgéncia do art.
300 ao art. 310.

Todavia o art. 294, que trata das tutelas provisorias, o CPC diz que a
tutela provisoria, pode ser fundamentada em evidéncia ou em urgéncia.

A tutela de evidéncia ja foi abordada neste capitulo. Ja a abordagem mais
detalhada sobre a tutela de urgéncia sera feita no préximo capitulo, onde se fara a
exposi¢cao do que é tutela de urgéncia, dos requisitos e de suas caracteristicas. E,
em virtude disso, aqui sera feita uma breve orientagdo acerca da referida tutela no
novo CPC.

Nos arts. 300 e 301, o CPC explicita os requisitos para a concessao
desta tutela.

No art. 302, estd normatizada a responsabilidade objetiva por eventual
prejuizo causado a outra parte, em decorréncia da efetivagdo da tutela de urgéncia.

Nos arts. 303 e 304, o CPC discorre sobre a estabilizacdo dos efeitos da
tutela antecipada em carater antecedente, em virtude da n&o interposicdo do Agravo
de Instrumento, pois a referida tutela, em regra, é deferida por deciséo interlocutoria.

Do art. 305 ao art. 310, dispde o procedimento da tutela cautelar

(requerida em carater antecedente), que uma espécie de tutela de urgéncia.
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4 TUTELA DE URGENCIA NO CPC DE 2015

Neste topico sera abordado o conceito, a classificacao e os requisitos de
tutela de urgéncia no novo CPC e sera feita uma breve explanagdo das vedacoes
acerca da antecipagao da tutela de urgéncia contra a Fazenda Publica.

4.1 O QUE E TUTELA DE URGENCIA?

Com o intuito de evitar o perigo da demora no processo, que se traveste
a tutela definitiva de natureza satisfativa, e o possivel perecimento do direito do
autor, foram criadas as tutelas provisorias de urgéncia.

Segundo Greco (2014, p. 310), desde a reforma do Cddigo de Processo
Civil de 1994 ja existiam dois tipos de tutela provisoria: a tutela cautelar e a tutela
antecipada.

Alias, a antecipacdo dos efeitos da tutela jurisdicional foi introduzida no
Cddigo de Processo Civil por meio dessa reforma, mediante a Lei 8.952 de 13 de
dezembro de 1994, alterando alguns dispositivos do Cddigo de Processo Civil,
relativos ao processo de conhecimento e ao processo cautelar, em razdo da
necessidade de uma tutela de urgéncia.

Tutela provisoria de urgéncia é um instrumento processual formulado
expressamente pela parte autora da acdo, com objetivo de evitar o perigo da
demora até o incremento da tutela definitiva.

Conforme o Dicionario Direito (2019), tutela provisoria de urgéncia “é
uma espécie de tutela provisoria e se trata de mecanismo processual criado com o
objetivo de assegurar as partes litigantes o resultado util do processo”. Se, assim
nao fosse, provocaria a ineficacia do provimento judicial.

Para a concessao de tutela de urgéncia, tera que existir elementos que
evidenciem a plausibilidade do direito, bem como a demonstracdo do perigo do
dano ou risco ao resultado util do processo.

E, assim, dispde o art. 300, do CPC, quando afirma que “a tutela de
urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade
do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo”. Aléem desses
dois requisitos, para a concessao da tutela de urgéncia é necessario demonstrar a

razoabilidade da situacgao, pela verossimilhanga da alegacao do autor.
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Segundo Bueno (2015, p. 225), as expressdes perigo de dano e risco
ao resultado util do processo, que sao 0s pressupostos para a concessao da tutela
proviséria de urgéncia, “sdo amplamente consagradas, respectivamente, nas
expressoes latinas: fumus boni iuris e periculum in mora’.

Para Bueno (2017, p. 225), a tutela de urgéncia,

[...] notavelmente, difere-se da tutela antecipada do cédigo revogado e se
assemelha a concessdao da cautelar, primitiva ou atual, visto que,
hodiernamente, exige-se para a caracterizagdo da tutela de urgéncia a
presengca dos consagrados elementos do periculum in mora e do fumus
boni iuris, porquanto fazia-se imprescindivel a prova inequivoca da
verossimilhanga das alegagdes.

O Cddigo de Processo Civil de 2015, no art. 294, deu tratamento mais
sistematico a tutela provisoria, dividindo-as em tutela de urgéncia cautelar ou de
urgéncia antecipada (satisfativa), e podem ser concedida em carater antecedente ou
incidental, considerando “o0 momento em que o pedido de tutela proviséria é feito,
comparando-o com o momento em que se formula o pedido de tutela definitiva”
(DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2018, p. 659).

O Codigo de Processo Civil positivou da seguinte forma:

Art. 294. A tutela proviséria pode fundamentar-se em urgéncia ou
evidéncia.

Paragrafo unico. A tutela proviséria de urgéncia, cautelar ou antecipada,
pode ser concedida em carater antecedente ou incidental (BRASIL, 2015).

4.1.1 Tutela de Urgéncia Antecipada e Cautelar

Neves (2017, p. 485) afirma que no Cdodigo de Processo Civil de 1973,
antes da adogao da tutela antecipada, a liminar era considerada uma espécie de
tutela de urgéncia, “sendo a unica forma prevista em lei para a obtengdo de uma
tutela de urgéncia satisfativa”.

Segundo Didier Jr.; Braga; Oliveira (2018, p. 655), pelo fato das tutelas
definitivas poderem ser concedidas provisoriamente, e somente elas, as espécies
de tutela definitiva sdo as espécies de tutelas provisorias.

Por isso, a tutela proviséria antecipada (satisfativa) antecipa os efeitos
da tutela definitiva satisfativa, antecipando a eficacia imediata do direito requerido.
Em virtude disso, ela € denominada tutela proviséria antecipada.

Ja a tutela proviséria cautelar, que também antecipa os efeitos da tutela

definitiva, mas ndo satisfativa; antecipa sim, os efeitos da tutela cautelar, desta
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vez, conferindo a eficacia imediata ao direito a que se pretende preservar
(acautelar).
Para Marianoni (2017, p. 36),

[...] a tutela antecipada nao € instrumento de outra tutela ou faz referéncia
a outra tutela. A tutela antecipada satisfaz o autor, dando-lhe o que
almejou ao propor a agcdo. O autor ndo quer outra tutela além daquela
obtida antecipadamente, diversamente do que sucede quando pede tutela
cautelar, sempre predestinada a assegurar uma situacdo dependente da
tutela final ou a prépria efetividade da tutela jurisdicional do direito. A
tutela antecipada também nao aponta para uma situacdo substancial
diversa daquela tutelada, ao contrario da tutela cautelar, que
necessariamente faz referéncia a uma situagao tutelavel ou a uma outra
tutela do direito material.

E para Viana (2015), tutela antecipada:

€ uma espécie de tutela provisoria que se caracteriza pela circunstancia de
o provimento judicial antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
definitiva. Por ser provisoria, serd ela, depois, substituida, no mesmo
processo, pela tutela definitiva e, também por ser proviséria, pode ela ter
natureza satisfativa ou cautelar, a depender de a tutela definitiva, que esta
sendo antecipada, sera satisfativa ou ser cautelar.

A cautelar seria um instrumento de protegédo para garantir “[...] a eficacia
da decisdo final, o direito material, mas ndo uma medida de acolhimento do pedido
principal (GRECO, 2014, p. 311).

Para ilustrar bem a compreensdo da diferenca entre tutela cautelar e
antecipada, para Miranda apud Neves (2017, p. 499) a “tutela cautelar garante
para satisfazer e a tutela antecipada satisfaz para garantir” o direito.

Ele quis enfatizar que a funcéo da tutela cautelar “é garantir o resultado
final do processo”, para preparar e permitir a futura satisfagdo do direito. Diferente
da tutela antecipada, a qual “garante que o futuro resultado do processo seja util a
parte vencedora”. (NEVES, 2017, p. 500)

Cita Neves (2017, p. 500) que “numa tutela antecipada de liberagao
imediata de medicamento, a satisfagdo fatica gerada pela imediata entrega do
medicamento ao autor serve para garantir que ao final da demanda a deciséo de
procedéncia seja util”.

A situagdo de urgéncia em que o autor do caso supramencionado se
encontra ndo permite a espera da tramitagcdo mediata do processo (mediante tutela
definitiva) para a liberagdo do medicamento, pois, caso a antecipagao da tutela n&o
ocorra, imediatamente, perde-se o objeto do pedido e o direito do autor perece.

Assim, de nada adiantaria mais o fornecimento do medicamento requerido.
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Aquele que pretende obter uma tutela antecipada quer que, antes do
momento em que sera concedida a tutela definitiva, seja-lhe dado acesso, total ou
parcialmente, ao mesmo bem da vida que € objeto do pedido principal (VIANA,
2015).

Greco (2014, p. 310) afirma que, segundo a doutrina dominante, a tutela
antecipada seria concedida (total ou parcial) provisoriamente por deciséo
interlocutdria, desde que haja grande probabilidade da sua procedéncia.

De acordo com o paragrafo unico, do art. 294, do CPC, ela pode ser
concedida em carater antecedente ou incidental. (BRASIL, 2015)

Conforme Didier Jr.; Braga; Oliveira, (2018, p. 693) “a tutela de urgéncia
satisfativa (antecipada) antecedente € aquela requerida dentro do processo em
que se pretende pedir a tutela definitiva, no intuito de adiantar seus efeitos, mas
antes da formulagdo do pedido de tutela final.”

A concessao da tutela de urgéncia antecipada em carater antecedente
se justifica pelo surgimento de uma situagao de urgéncia imediatamente anterior ao
momento da propositura da acdo. Situacdo em que o autor se limita a requerer
apenas a tutela de urgéncia, na petigao inicial.

Caso o pedido ndo seja concedido, o autor devera emendar a inicial
(complementar a causa de pedir), no prazo de 05 dias, sob pena de indeferimento
da inicial e, consequentemente, extingdo do processo sem exame do mérito.

Conforme o art. 303, §§ 1° e 2°, do CPC, caso seja concedida, o autor
sera intimado para aditar a peticdo inicial, para complementar a argumentacgao,
juntar novos documentos e confirmar o pedido de tutela final, em 15 dias ou em
prazo maior se o juiz fixar. Mas, se o autor ndo realizar o aditamento no prazo
legal, o processo sera extinto sem resolugdo do mérito (BRASIL, 2015).

Se 0 réu nao interpuser recurso da decisdo que deferir a tutela
concedida, de acordo com o art. 303, ela se tornara estavel.

“A tutela antecipada concedida de forma antecedente se estabiliza se
nao for interposto pelo réu recurso contra a decisdo concessiva de tutela
antecipada” (NEVES, 2017, p. 521).

Acrescenta Bueno (2015, p. 234) que “o direito de rever, reformar ou
invalidar a tutela antecipada estabilizada extingue-se apds dois anos contados da
ciéncia da decisdo que extinguiu o processo nos termos do § 1° do art. 304
(art.304, §5°)”.
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O § 6° do art. 304 dispde que “a decisdo que concede a tutela ndo fara
coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos s6 sera afastada por
decisdo que a revir, reformar ou invalidar, proferida em agao ajuizada por uma das
partes, nos termos do § 22 deste artigo” (BRASIL, 2015).

O art. 303, o CPC prevé a estabilizacdo da tutela provisoria na regulagao
da relagao juridica de direito material entre as partes.

Explicita Bueno (2015, p. 234) que:

A circunstancia de, passados os dois anos do § 5° do art. 304, n&o haver
mais meios de rever, reformar ou invalidar aquela decisdo nao faz com
que ela transite materialmente em julgado. Ha, aqui, mera coincidéncia (
ndo identidade) de regimes juridicos, em prol da prépria seguranca
juridica. Nao ha como, por isso mesmo, querer infirmar aquela decisédo
com fundamento no art. 966, que trata da acdo rescisoéria, técnica
processual codificada para o desfazimento da coisa julgada material em
determinada hipotese.

Apenas a tutela antecipada antecedente se submete a essa regra.
Assim, estdo fora desta regra, as tutelas de evidéncia e a tutela cautelar.

A tutela proviséria de urgéncia incidental “é aquela requerida dentro do
processo em que se pede ou ja se pediu a tutela definitiva, no intuito de adiantar
seus efeitos (satisfacdo ou acautelamento) [...]". (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA,
2018, p. 659).

O CPC ainda especificou no art. 301, que “a tutela de urgéncia de
natureza cautelar pode ser efetivada mediante arresto, sequestro, arrolamento de
bens, registro de protesto contra alienacdo de bem e qualquer outra medida idénea
para asseguragao do direito” (BRASIL, 2015).

Assim como a tutela definitiva, a tutela proviséria de urgéncia também
pode ter carater declaratério, constitutivo, condenatério ou mandamental, a
depender da pretensio do requerente.

Segundo Neves (2017, p. 511) “a tutela antecipada é associada as
tutelas condenatoria, executiva e mandamental”. Quando do pedido do autor tem
natureza destas tutelas, entédo, cabe o pedido de tutela antecipada.

Ja quando a natureza do pedido for de tutela constitutiva ou declaratoria
nao cabera tutela de urgéncia.

Neves (2017, p. 511), diz que ha divergéncia doutrinaria com relagéo ao
objeto da antecipacao, referente a antecipagao da tutela declaratoria e constitutiva.
Pois, com relacdo a esta imputa ao réu o cumprimento de uma prestagao, que

depende da certeza de que o réu deve cumpri-la ao autor.
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4.2 CARACTERISTICAS DA TUTELA DE URGENCIA

As caracteristica da tutela de urgéncia para Didier Jr., Braga e Oliveira
(2018, p. 654-655) sao: a sumariedade de cogni¢gdo, a precariedade, e 0 nao
formagao de coisa julgada,

Para Greco (2014, p. 320) sado: a inércia, a provisoriedade, a
instrumentalidade, a revogabilidade, a fungibilidade, e a cognicdo sumaria.

Com relacédo a inércia, esta disposto no art. 2° do CPC: “O processo
comega por iniciativa das partes e se desenvolve por impulso oficial” (BRASIL,
2015).

O principio da inércia € uma norma fundamental do processo civil.

Segundo Greco (2014, p. 300), “...] a jurisdicao civil somente se exerce
por provocagao de algum interessado, nos limites da demanda por ele proposta. Nao
ha jurisdicao ex-officio”. Ele afirma que essa norma se aplica também para as tutelas
provisorias.

Para Greco (2014, p. 302) a provisoriedade esta sempre atrelada a
instrumentalidade, de forma que a tutela de urgéncia, assim como a de evidéncia,
“[...] sera sempre considerada uma funcdo acessoéria em relagdo a uma outra
modalidade de tutela cognitiva ou executiva”, pois “é a causa principal que define a
sua competéncia”.

Ele considera que a tutela de urgéncia ou a de evidéncia conservam sua
eficacia na pendéncia do processo principal, podendo a qualquer momento ser
modificada ou revogada, mas sempre por decisdo fundamentada.

De igual forma, Didier Jr.; Braga; Oliveira (2018, p. 654), também,
consideram que a tutela provisoria conserva sua eficacia na pendéncia do processo.
E a essa caracteristica eles denominam precariedade.

A tutela provisoria pode ser revogada ou modificada a qualquer tempo,
assim dispde o art. 297, do CPC.

Lembra Greco (2014, p. 304) que em razdo da estabilidade da tutela
provisodria, a decisdo que concede tutela proviséria ndo faz coisa julgada, portanto,
ela podera ser modificada ou revogada.

A revogabilidade é decorrente da provisoriedade e da instrumentalidade

da tutela de urgéncia, exceto as de seguranga, as que se destinam a documentar
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manifestacdo de vontade, as de producéo antecipada de prova, as de notificacdes e
as de justificagado (GRECO, 2014, p. 303).

Tal revogagao pode ser resultado do surgimento de novas provas, de
novos fatos ou do reexame dos fatos e circunstancia pelo juiz que antecipou a tutela.

Quanto a fungibilidade, o Codigo de Processo Civil dispde, no art. 297
que: “O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para
efetivagao da tutela proviséria” (BRASIL, 2015).

Cabendo a fungibilidade, o juiz convertera uma modalidade de tutela em
outra, a fim de nao vir a perecer o direito do autor, em fungdo da urgéncia.

Grego (2014, p. 304) explicita que:

A fungibilidade ex-officio, seja no momento da concessdo, seja em sua
ulterior substituicdo, visa a equilibrar os interesses em jogo, resguardando
ao mesmo tempo e com o maior alcance possivel, o interesse do requerente
a tutela pretendida com o interesse do requerido, do qual ndo deve ser
exigido sacrificio maior do que o necessario (GRECO, 2014, p. 308).

Ha um juizo de ponderacdo exercido pelo juiz no momento de decidir
conceder a tutela de urgéncia, pois ele deve ponderar entre o interesse e o perigo
que envolve o requerente, caso a tutela de urgéncia nao seja deferida e o que pode
incidir sobre o requerido, caso a tutela seja concedida.

Quanto a cognigcdo sumaria, pode-se afirmar que no momento do
deferimento da tutela de urgéncia o juiz ndo possui todos os elementos para a
formacao de sua convicgao, pois ele ainda ndo tem certeza da existéncia do direito
da parte requerente. O direito da parte é apenas aparente.

Em concordancia Greco (2014, p. 14), afirma que:

[...] & pacifico na doutrina que na cognigdo sumaria se forme um mero juizo
de probabilidade ou de verossimilhanga, ou um juizo sobre a aparéncia do
direito, em contraposicdo a um possivel juizo de certeza que decorreria da
cognigao exauriente na jurisdicao de conhecimento.

Em virtude da sua provisoriedade, a tutela de urgéncia é precaria e sera
substituida pela tutela definitiva, confirmando-a ou revogando-a no curso do
processo. Pois, trata-se de tutela de cognicdo sumaria, que tem a finalidade de
adiantar parte ou a totalidade dos efeitos da decisdo final, para que o direito
pretendido ndo peregca. E por ser fundada em cognicdo sumaria e precaria,
afirmam Didier Jr.; Braga; Oliveira que a tutela proviséria ndo tem o condao de

formar coisa julgada.
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4.3 REQUISITOS DA TUTELA DE URGENCIA

Ha requisitos previstos no Cédigo de Processo Civil de 2015 para a
concessao da tutela de urgéncia.

Conforme o art. 300 do CPC, “A tutela de urgéncia sera concedida
quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de
dano ou o risco ao resultado util do processo” (BRASIL, 2015).

Na antecipagcdo de tutela, o juiz tem de decidir antecipadamente, em
funcdo de uma situagdo emergencial que envolve as partes no processo. Nessas
circunstancias, ele ainda n&o possui um juizo aprofundado com relagdo a demanda,
ainda |he faltam elementos para a formagdo de sua plena convicgdo. Nesse
momento, ele precisara ouvir apenas as alegagdes de uma das partes, para assim
formar sua convicgdo. Pois, atualmente a antecipacdo de tutela ndo esta mais
condicionada a existéncia de prova inequivoca, como exigia o CPC de 1973, mas,
apenas a probabilidade do direito da parte.

O novo CPC também fala em perigo de dano, que podera ocorrer em
virtude da demora, caso tenha que aguardar a decis&o definitiva, prolatada na
sentenca. Dessa forma, nao € possivel esperar.

Outro requisito, que o CPC exige para que se antecipe a tutela de
urgéncia é o risco ao resultado util do processo. A demora em decidir pode
comprometer a efetivagao do direito do requerente. Entdo € justo que se antecipe.

Para o CPC de 1973, havia a necessidade de prova inequivoca para
convencer o Juiz da verossimilhanga das alegacdes do requerente da tutela. Ja no
novo CPC, necessitara apenas da existéncia de “elementos que evidencie a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao resultado util do processo”
(BRASIL, 2015, art. 298).

Neves (2017, p. 502) menciona que na vigéncia do CPC de 1973, a
doutrina debatia muito a respeito do requisito da prova inequivoca da
verossimilhancga e do fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo para
tutela antecipada, e do requisito fumus boni iuris, exigido para a tutela cautelar. O
CPC de 1973 estabeleceu a diferenga dos requisitos para a concessao da tutela
antecipada e a tutela cautelar. Contudo, afirma o autor que o novo CPC ja nao faz
essa distingcdo, mas passou a estabelecer os mesmos requisitos, os quais estao

elencados no art. 300, caput.
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Acrescenta Neves (2017, p. 503) que o novo CPC igualou o grau exigivel
de cognicdo para convencimento do magistrado, e que atualmente, tanto para a
tutela antecipada, quanto para a tutela cautelar, basta apenas a existéncia de
elementos que evidenciam a probabilidade do direito do requerente, para que a

tutela de urgéncia seja concedida. Seja cautelar ou antecipada.

Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanga da
alegacao e: (Redacéo dada pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994)

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacgéo;
ou (Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

Il - fiqgue caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
propdsito protelatério do réu. (BRASIL, 1973)

Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos
que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao
resultado util do processo (BRASIL, 2015).

Quanto a expressao “periculum in mora”, o novo Codigo se refere a ela
“nos artigos 303 e 305 como ‘perigo da demora da (ou na) prestagdo da tutela
jurisdicional’ e no artigo 301 como ‘perigo de dano ou o risco ao resultado util do
processo’” (GRECO, 2014, p. 312).

Greco, ainda afirma que “sdo expressdes equivalentes as de ‘fundado
receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra
lesdo grave e de dificil reparagao’ e ‘fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagao’, consagradas nos artigos 798 e 273 do Cdédigo de 73” (GRECO, 2014, p.
212).

Outro requisito para a concessao da tutela de urgéncia é a reversibilidade
dos efeitos desta tutela.

Este requisito estd normatizado no § 3° do art. 300, do novo CPC, e
aduz que “a tutela de urgéncia de natureza antecipada nao sera concedida quando
houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da deciséo”.

A decisao que antecipa a tutela tem natureza proviséria, pois foi fundada
em juizo de probabilidade, em fungdo disso, podera, a qualquer momento, ser
modificada ou revogada, basta que ocorra uma mudanga fatica ou juridica que
motive a decisdo para isso. E havendo ja concedida a tutela, o beneficiado
possivelmente ndo tera como devolver o que recebeu do réu, em virtude da
concessao da tutela.

Mas, no § 1°, do mesmo artigo, o Codigo faz exigéncia de caucgéo para a

concessao da tutela de natureza antecipada.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8952.htm#art1
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Dai a preocupagdo do CPC em exigir uma garantia, que se possa
ressarcir eventual prejuizo do réu. Caso contrario, ndo sera concedida.

Para que a tutela seja concedida, a norma exige que os efeitos da tutela
sejam reversiveis.

Segundo Neves (2017, p. 504), o CPC de 1973 mencionava a caugao no
art. 804, ao exigir como requisito para a concessao de tutela cautelar, mas n&o
exigia expressamente para a tutela antecipada. Contudo, por entendimento
jurisprudencial e da doutrina, ela foi admitida para a concessao da tutela antecipada
também, que atualmente esta positivada no § 1°, art. 300, do novo CPC.

Assim dispbe o novo CPC:

§ 12 Para a concessao da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso,
exigir caugao real ou fidejussoria idénea para ressarcir os danos que a outra
parte possa vir a sofrer, podendo a caugao ser dispensada se a parte
economicamente hipossuficiente ndo puder oferecé-la (BRASIL, 2015).

Acrescenta Didier Jr.; Braga; Oliveira (2018, p. 690), que cumulativamente
com probabilidade do direito (fumus boni iuri) e o perigo da demora (periculum in
mora), para a concessao da tutela de urgéncia antecipada, exige-se que os efeitos
da tutela sejam reversiveis, ou seja, caso os efeitos da decisdo sejam cessados, 0
requerido devera ser ressarcido do valor despendido com a efetivacdo da
antecipacgao da tutela.

Contudo, dispde o Enunciado n. 419 do FPPC que “ndo é absoluta a
regra que proibe tutela proviséria com efeitos irreversiveis” (DIDIER JR.; PEIXOTO,
2016, p. 196).

Se o0 juiz tiver duvida acerca da concesséo da tutela de urgéncia ou tiver
risco de irreversibilidade dos efeitos da tutela, ele podera exigir a prestacéo de
caucao do requerente. Mas, se a parte for hipossuficiente, ela podera ser
dispensada. Assim dispde o final do texto do § 1° do art. 300, do CPC.

O Enunciado n. 498 do FPPC disciplina que: “a possibilidade de dispensa
de caugao para a concessao de tutela proviséria de urgéncia, previsto no art. 300, §
1°, deve ser avaliada a luz das hipéteses do art. 521” (DIDIER JR.; PEIXOTO, 2016,
p. 196).

Art. 521. A caucgéo prevista no inciso IV do art. 520 podera ser dispensada
nos casos em que:

| — o crédito for de natureza alimentar, independentemente de sua origem;

Il — o credor demonstrar situagao de necessidade;

Il — pender o agravo do art. 1.042; (Redacéo dada pela Lei n°
13.256, de 2016) (Vigéncia)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art520iv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13256.htm#art2
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IV — a sentenga a ser provisoriamente cumprida estiver em consonancia
com sumula da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justica ou em conformidade com acérddao proferido no
julgamento de casos repetitivos.

Conforme o art. 521, | e Il, do CPC, a caugao podera ser dispensada,
caso o credor (requerente), seja hipossuficiente econdmico. Explicita ainda que o
requente sera dispensado do pagamento da caugdo se o objeto da tutela tiver
natureza alimentar.

Entretanto, no momento da concessdo da tutela, cabe ao Juiz da
demanda ponderar os direitos fundamentais envolvidos, dando amparo ao mais
relevante. Neste caso, o magistrado deve motivar sua decisdo, pois no caso de
colisdo de normas, dispde o § 2°, do art. 489, do CPC que “[...] o juiz deve justificar o
objeto e os critérios gerais da ponderagcdo efetuada, enunciando as razdes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclusdo” (BRASIL, 2015).

Mesmo que haja o perigo da irreversibilidade, no caso em que esta em
jogo a vida do requerente, é essencial que se conceda a tutela em desfavor do
requerido, a fim de evitar o dano irreparavel ao direito fundamental a vida do
requerente. Pois, neste caso, se discute um bem maior, que é a vida.

Conforme o § 3° do art. 489, “decisdo judicial deve ser interpretada a
partir da conjugacgao de todos os seus elementos e em conformidade com o principio
da boa-fé” (BRASIL, 2015)

E, por fim, o art. 302 dispbe sobre a responsabilidade daquele que causar
dano com a efetivacao da tutela de urgéncia:

Art. 302. Independentemente da reparagdo por dano processual, a parte
responde pelo prejuizo que a efetivacdo da tutela de urgéncia causar a
parte adversa, se:

| — a sentencga Ihe for desfavoravel,

Il — obtida liminarmente a tutela em carater antecedente, nao fornecer os
meios necessarios para a citagdo do requerido no prazo de 5 (cinco) dias;

[l — ocorrer a cessacao da eficacia da medida em qualquer hipétese legal

Esse artigo se refere a responsabilidade objetiva.

Conforme Neves (2015, p. 503), trata-se da teoria do risco-proveito, que
abarca as duas tutelas de urgéncia (antecipada e cautelar).

Neves ressalta que a responsabilidade da parte beneficiada independe se
foi ou ndo concedida a pedido da mesma, ou se a mesma teve ou nao culpa, pois &

irrelevante a analise de culpa, diante da responsabilidade objetiva. Ele afirma que,
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mesmo que a tutela seja concedida de oficio, a parte beneficiada devera arcar com o
prejuizo que a parte adversa sofreu em virtude da concesséo da tutela, partindo do
principio de que,

[...] de um lado a obtencdo e a efetividade de uma tutela cautelar sédo
altamente proveitosa para a parte; por outro lado, os riscos pela concessao
dessa tutela proviséria concedida mediante cognicdo sumaria sé&o
exclusivamente daquele que dela se aproveita (NEVES, 2015, p. 506).

Dessa forma, pode-se dizer que a responsabilidade objetiva podera

causar Obice ao acesso a justiga, limitando o direito de agao da parte.

4.4 TUTELA DE URGENCIA CONTRA A FAZENDA PUBLICA

No art. 1.059 do Livro Complementar das Disposicbes Finais e
Transitérias do Codigo de Processo Civil de 2015 consagra regra restritiva a
concessao de tutelas provisorias contra a Fazenda Publica.

Este artigo dispde o seguinte: “A tutela proviséria requerida contra a
Fazenda Publica aplica-se o disposto nos arts. 1°a 4°da Lei n°8.437, de 30 de
junho de 1992, e no art. 7°, § 2°, da Lein® 12.016, de 7 de agosto de 2009.”

A Lei 8.437 de junho de 1992, que dispde sobre a concessao de medidas

cautelares contra atos do Poder Publico e da outras providéncias, estabelece que:

Art. 1° Nao sera cabivel medida liminar contra atos do Poder Publico, no
procedimento cautelar ou em quaisquer outras agcées de natureza cautelar
ou preventiva, toda vez que providéncia semelhante nao puder ser
concedida em agdes de mandado de seguranga, em virtude de vedagao
legal.

§ 1° Nao sera cabivel, no juizo de primeiro grau, medida cautelar inominada
ou a sua liminar, quando impugnado ato de autoridade sujeita, na via de
mandado de seguranga, a competéncia originaria de tribunal.

[...]

§ 3° Nao seréa cabivel medida liminar que esgote, no todo ou em qualquer
parte, o objeto da agéo.

[....]

§ 52 Nao sera cabivel medida liminar que defira compensacgédo de créditos
tributarios ou previdenciarios. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2,180-
35, de 2001)

Art. 2° No mandado de seguranga coletivo e na acao civil publica, a liminar
sera concedida, quando cabivel, apds a audiéncia do representante judicial
da pessoa juridica de direito publico, que devera se pronunciar no prazo de
setenta e duas horas .

Art. 3° O recurso voluntario ou ex officio, interposto contra sentenga em
processo cautelar, proferida contra pessoa juridica de direito publico ou
seus agentes, que importe em outorga ou adigcdo de vencimentos ou de
reclassificagdo funcional, tera efeito suspensivo.

Art. 4° Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento
do respectivo recurso, suspender, em despacho fundamentado, a execugéo
da liminar nas agdes movidas contra o Poder Publico ou seus agentes, a
requerimento do Ministério Publico ou da pessoa juridica de direito publico
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interessada, em caso de manifesto interesse publico ou de flagrante
ilegitimidade, e para evitar grave lesdo a ordem, a salde, a seguranga e a
economia publicas.

[...]

42 Se do julgamento do agravo de que trata o § 32 resultar a manutencgéo
ou o restabelecimento da decisdo que se pretende suspender, cabera novo
pedido de suspensio ao Presidente do Tribunal competente para conhecer
de eventual recurso especial ou extraordinario. (Incluido pela Medida
Proviséria n® 2,180-35, de 2001)

[.]

A Lei 12.016, que disciplina o mandado de seguranga individual e coletivo

e da outras providéncias, dispde em seu art. 7°, § 2°, que.

Nao sera concedida medida liminar que tenha por objeto a compensacgao de
creditos tributarios, a entrega de mercadorias e bens provenientes do
exterior, a reclassificagcdo ou equiparagcdo de servidores publicos e a
concessao de aumento ou a extensdo de vantagens ou pagamento de
qualquer natureza.

Além das leis mencionadas pelo art. 1.059, cabe ainda mencionar a Lei
9.494 de 10 de setembro de 1997, que também disciplinou a aplicacao da tutela

antecipada contra a Fazenda Publica.

Art. 1° Aplica-se a tutela antecipada prevista nos arts. 273 e 461 do Cdédigo
de Processo Civil o disposto nos [...] nos arts. 1°, 3° e 4° da Lei n° 8.437, de
30 de junho de 1992.

Art. 20-B. A sentenca que tenha por objeto a liberagdo de recurso, inclusdo
em folha de pagamento, reclassificacdo, equiparagdo, concessao de
aumento ou extensdo de vantagens a servidores da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, inclusive de suas autarquias e fundagoes,
somente podera ser executada apds seu transito em julgado. (Incluido pela
Medida proviséria n® 2.180-35, de 2001)

Desde 1964, o legislador vem criando normas para restringir a concesséo
de tutela provisoria contra a Fazenda Publica. Mas, o conteudo do regramento foi
preservado.

De acordo com a Lei 4.348, de 26 de junho de 1964, que estabelecia
normas processuais relativas a mandado de seguranga, disciplinava, no art. 5°, que
“nao sera concedida medida liminar de mandados de seguranga impetrados, visando
a reclassificacdo ou equiparacao de servidores publicos, ou a concessao de
aumento ou extensdo de vantagens” (BRASIL, 1964).

Depois veio a Lei 5.021, de 09 de junho de 1966, que disciplinava o
pagamento de vencimentos e vantagens pecunidrias asseguradas, em sentenga
concessiva de mandado de seguranga, a servidor publico civil. No seu § 4° do art. 1°
dispunha que, “ndo se concedera medida liminar para efeito de pagamento de
vencimentos e vantagens pecuniarias” (BRASIL, 1966).
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As Leis 4.348/64 e Lei 5.021/66 foram revogadas pela Lei 12.016, de 07
de agosto de 2009 (Lei de Mandado de Segurancga).

De acordo com a Lei 8.437, de 30 de junho de 1992, que “dispde sobre a
concessdo de medidas cautelares contra atos do Poder Publico e da outras
providéncias, aduz que n&o sera cabivel medida cautelar contra atos do Poder
Publico, sempre que n&o puder ser concedida por Mandado de Seguranga, por
motivo de vedacédo legal. Dispbe também que “ndo é cabivel medida liminar que
esgote, no todo ou em qualquer parte, o objeto da agao”. E, por fim, dispde que, “nos
casos em que cabivel medida liminar, sem prejuizo da comunicagéo ao dirigente do
orgao ou entidade, o respectivo representante judicial dela sera imediatamente
intimado” (BRASIL.1992).

Conforme Neves, a doutrina tem interpretado que a vedacao que trata do
nao cabimento de liminar que esgote, no todo ou em qualquer parte, o objeto da
acdo “ja consta de forma ampla no regime de tutela antecipada, representa pelo § 3°
do art. 300 do novo CPC” (NEVES, 2017, p. 539).

Afirma a doutrina que a vedagdo exposta acima se trata da
irreversibilidade dos efeitos da tutela antecipada.

Didier Jr.; Braga; Oliveira (2018, p. 726) afirmam que essa medida “[...] é
mera repeticdo da vedagao (ja mitigada) a irreversibilidade (cf. art. 300,§ 3°, CPC)
[...]".

E, finalmente, a Lei 9.494, de 10 de setembro de 1997, que disciplina a
aplicagao da tutela antecipada contra a Fazenda Publica, altera a Lei n°® 7.347, de 24
de julho de 1985, e da outras providéncias, em seu art. 1°. “prevé que n&o sera
cabivel, contra a Fazenda Publica, liminar em procedimento cautelar ou de
conhecimento, quando providéncia semelhante ndo puder ser concedida em agdes
de mandado de segurancga, em virtude de vedacéo legal” (NEVES, 2017, p. 539).

Conforme Neves (2017, p. 539-540) o entendimento STJ € de que haja
proporcionalidade ao aplicar a restricdo para a “concessado de tutela antecipada
contra a Fazenda Publica em demanda na qual se busca sua condenagao para
fornecimento de medicamento”.

Didier Jr.; Braga; Oliveira (2018, p. 726) afirmam que:

Parece nao haver mais discusséo sobre a possibilidade de tutela provisoéria
em face do Poder Publico, até mesmo porque existe lei que a disciplina. Se
a lei veio regula-la é porque é possivel. S6 ndo o sera nas hipoteses nela
mesma previstas e que devem ser compreendidas a luz da interpretacéo
que lhes é dadas pelo nossos tribunais.
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E, finalmente, a Lei 12.016, de 07 de agosto de 2009, que disciplina o
mandado de seguranga individual e coletivo e da outras providéncias. No § 2° do art.
7°, também prevé vedacao para concessao de tutela contra a Fazenda Publica.

Afirma Neves (2017, p. 540) que a Lei apresenta inconstitucionalidade,
cometendo arbitrariedade, quando ela afirma que: “a Fazenda Publica em juizo
funciona como uma superparte, que tudo pode e contra ela nada se pode [...]".

Desobedecendo as vedacgdes legais e concedendo a tutela antecipada
contra a Fazenda, cabera Agravo de Instrumento e do pedido de suspensado dos
efeitos da tutela ao Presidente do Tribunal competente para julgar o recurso.

Neves (2017, p. 538) apresenta trés argumentos, que ele denomina
principais, contrarios a possibilidade de concessao de tutela contra a Fazenda
Publica, que sao: “reexame necessario, necessidade de transito em julgado para
expedicdo de precatério e vedagdo ao cabimento de cautelares satisfativas
decorrente da previsdo do art. 1° da Lei 8.952/1994".

Conforme o art. 496, do CPC a sentencga procedente em parte ou no todo
contra os entes publicos e entidades publicas federais, estaduais ou municipais ou
distrital, capazes de causar lesdo ao erario, estdo sujeitas ao duplo grau de
jurisdigéo (BRASIL, 2015).

De acordo com Neves (2017, p. 538), o duplo grau obrigatorio da remessa
nao impede a execugao provisoria da sentenga, de acordo com o art. 14, § 3°, da Lei
de Mandado de Seguranca (Lei 12016/2009) e refuta a possibilidade de concesséao
de antecipacéao de tutela.

Em segundo lugar, ele menciona a necessidade de transito em julgado
para expedir precatdrio, instituto elencado no art. 100, da Constituicado Federal.

Alega também que nem sempre ha necessidade de efetuar pagamento
(quantia certa) por precatorio. E ressalta que a doutrina defende a ideia do
precatdrio provisorio, apesar de nao ser usado pelo ambito forense.

A lei exige transito em julgado para expedicdo de precatério ou de RPV
(Requisicao de Pequeno Valor), que no caso, trata-se de obrigacdo de pagar
quantia, mas no caso de obrigagdo de fazer, ndo fazer ou entregar coisa, o
argumento n&o é aplicado.

Por fim, Ele alega que a vedagdo ao cabimento da concessao de
cautelares satisfativas contra a Fazenda Publica de que criaria uma vedacéao geral a

concessao de tutela antecipada, se da pelo motivo do desconhecimento do
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legislador para distinguir a diferenga entra tutela cautelar e tutela antecipada
(NEVES, 2017, p. 539).

Ha casos em que, mesmo sendo de obrigagdo de pagar quantia certa, o
Superior Tribunal de Justica (STJ) tem admitido a concessao de tutela antecipada,
como, por exemplo, para fornecimento de medicamento ndo constante na relagédo do
Estado, com possivel bloqueio de contas publicas, conforme entendimento do
Supremo Tribunal Federal (NEVES, 2017, p. 538).

O Supremo Tribunal Federal (STF) declarou a constitucionalidade do art.
1° da Lei 9.494/97, por meio da Acao Declaratoria de Constitucionalidade n° 4 (ADC
n. 04), de relatoria do Ministro Celso Melo, contudo, declara que essas restricbes
devem ser interpretadas estritamente, pois essas vedacdes nao tém sido absolutas,
a depender do caso concreto.

Conforme jurisprudéncia.

A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos suficientes
que atestem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao
resultado util do processo, nos termos do disposto no art. 300 do CPC . 2. E
possivel a antecipagdo dos efeitos da tutela contra a Fazenda Publica,
consoante entendimento jurisprudencial, uma vez que a vedagdo ao
deferimento de tutela proviséria que esgote o objeto do processo, no todo
ou em parte, somente se justifica nos casos em que o retardamento da
medida nao frustrar a prépria tutela jurisdicional (TRF-4 - AGRAVO DE
INSTRUMENTO AG 50403948220184040000. PUBL. 29/01/2019).

Didier Jr.; Braga; Oliveira (2018, p. 732-735) fazem referéncia a recursos

especiais que demonstram tal mitigagéo, conforme exposto abaixo:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. DECISAO
INTERLOCUTORIA. RECURSO ESPECIAL. RETENCAO OBRIGATORIA.
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 282 DO STF. ANTECIPACAO DE
TUTELA. REQUISITOS. SUMULA 7 DO STJ. Mitiga-se a regra geral
positivada no art. 542 , § 3° , do CPC , na hip6tese em que se evidencia que
o retardo no julgamento do recurso especial podera resultar em dano
irreparavel ou de dificil reparagdo a parte ou em perda de objeto recursal.
No caso concreto, em que se trata de acérdao confirmatério de decisédo de
antecipagao de tutela, justifica-se o excepcional processamento imediato do
recurso especial. A inexisténcia de prequestionamento inviabiliza o
conhecimento da questdo federal suscitada. O exame da presenga dos
requisitos autorizadores da antecipagdo da tutela e da reversibilidade do
provimento antecipado demanda a incursdo ao campo fatico-probatério, o
que € inviavel na via especial ante o ébice do enunciado da Sumula 7 do
STJ. Recurso Especial de que ndo se conhece (STJ - RECURSO
ESPECIAL 521811 SE, PUBL. 30/04/2007).

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. ACAO DE INDENIZACAO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ANTECIPACAO DE TUTELA. EFETIVACAO MEDIANTE EXPEDICAO DE
PRECATORIO. VIOLACAO DOS ARTS. 165; 458, II; 463, Il e 535, | e ll, DO
CPC. NAO CONFIGURADA.
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1. A tutela de urgéncia pressupbe a impossibilidade de cumprimento de
liturgias que posterguem a prestagdo jurisdicional, sendo essa a ratio
aferivel na génese do novel instituto.

2. Deveras, a institucionalizagao dos provimentos urgentes é consectario do
principio da inafastabilidade da jurisdicdo ou do acesso a justica, que deve
atuar de pronto diante de ameaca ou lesao a direito individual ou coletivo.

3. As regras infraconstitucionais, na sua exegese, devem partir da premissa
metodolégica da novel constitucionalizagdo do direito, inaugurada pela
Carta pos-positivista de 1988. 4. A 40deia de efetividade, auto-
executoriedade e mandamentalidade insita aos provimentos de urgéncia,
cuja situagcdo acautelada reclama satisfatividade imediata, conduzem a
conclusao da incompatibilidade com os meios que revelem postergagéao da
efetivacdo da tutela deferida, como séi ser o recebimento de apelagdo com
efeito suspensivo e, a fortiori, submissdo da execugcédo das mencionadas
tutelas ao regime de precatorio. 5. Sob o angulo analdgico, as quantias de
pequeno valor podem ser pagas independentemente de precatério e, a
fortiori, entregues, por ato de império do Poder Judiciario, notadamente
porque o disposto no caput do artigo 100 da CF/88 ndo se aplica aos
pagamentos de obrigacdes definidas em lei como de pequeno valor, de
modo que, ainda que se tratasse de sentenga de mérito transitada em
julgado, n&o haveria submissao do pagamento ao regime de precatorios.
Precedentes: AgRg no Resp 888325/RS, DJ de DJ 29.03.2007; Resp
853880/RS, DJ de 28.09.2006 e Resp 656.838/RS, DJ de 20.06.05. 6. A
possibilidade de graves danos decorrentes da demora da efetivagdo do
provimento antecipatério sub examine revela a incompatibilidade da
submissao da tutela de urgéncia ao regime do precatério, maxime porque a
pensdo proviséria a ser paga pelo Municipio requerido, até decisao final da
acao principal, € imprescindivel para fazer face as despesas médicas e
terapéuticas da menor, acometida de encefalopatia grave e irreversivel, em
decorréncia de vacinagdo em posto de saude do Municipio de Curitiba (STJ
- RECURSO ESPECIAL 834678 PR 2006/0094459-4, PUBL. 23/08/2007).

A matéria gera controvérsias na doutrina, quanto sua constitucionalidade.
Ha quem entenda que € inconstitucional pelo fato da ofensa a inafastabilidade do
controle jurisdicional. Mas também ha quem entenda que é constitucional, em raz&o
da auséncia de perigo da demora e da irreversibilidade.

Nas palavras de Marinoni (2017, p. 68),

O coédigo de 2015 reprisa regras inconstitucionais, voltadas a impedir a
concessao de liminar de natureza cautelar e antecipada contra a Fazenda
Pdblica. O art. 1.059 é uma regra que representa o viés autoritario da
maioria parlamentar que o aprovou. Imaginou-se que, por ser ré a Fazenda
Publica, seria possivel ignorar o direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva — exatamente o direito fundamental imprescindivel a tutela de todos
os demais direitos —, bem como retirar do Judiciario o poder de definir,
diante dos casos concretos, quando a tutela urgente deve ser concedida
para tutelar os direitos.

Sejam as vedacdes constitucionais ou inconstitucionais, o fato € que nos
casos em se coloca o bem juridico, como a vida, a saude, em jogo, os tribunais tem
concedido a antecipacao de tutela de urgéncia, e ndo se discute prejuizo ao erario,
em funcdo da colisdo de valores (principios fundamentais constitucionais e o

interesse publico). Cabe ao juiz da demanda ponderar os direitos fundamentais que
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estdo em jogo, amparando aquele de maior relevancia. Precisando, neste caso, que
a decisdo seja motivada, interpretada, a partir da analise de todos os seus

elementos, que a fundamentaram, como orientam os §§ 2° e 3°, do art. 489, do CPC.

§ 22 No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderagdo efetuada, enunciando as razbes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a concluséo.

§ 3¢ A decisao judicial deve ser interpretada a partir da conjugagéo de todos
os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.

Quanto as obrigagdes de fazer, ndo fazer ou dar coisa em face da
Fazenda Publica, que esta diretamente ligado ao objeto deste estudo, pode-se
afirmar que “nao tem maiores restricdbes a concessao da tutela provisoria”, que, para
Didier Jr., Braga e Oliveira, ocorre em fungéo da desnecessidade de expedi¢ao de
precatorio (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2018, p. 736).

Segundo Didier Jr.; Braga; Oliveira (2018, p. 736), as limitagdes que
poderiam ocorrer com relagao a essas obrigagdes seriam:

a) a que veda, amplamente, a concessdo de providéncias de urgéncia, no
primeiro grau quando esta sendo impugnado ato de autoridade sujeita, na
via de mandado de seguranga, a competéncia originaria do tribunal (art. 1°,
§ 1° Lei n. 8.437/1992) — ressalvada a agao popular e a agao civil publica;

b) e a que proibe liminar (cautelar ou satisfativa) que esgote o “objeto da
acao” (art. 1°, Lei n. 8.437/1992, e art. 1059, CPC) — que, na pior das
hipoteses, é repeticdo da vedagao (ja mitigada) a irreversibilidade, como ja
se disse.

E, quanto as questbes nao tipificadas nas vedacoes legais, estas podem
ser demandadas contra a Fazenda Publica por meio da tutela de urgéncia

antecipada (satisfativa) ou cautelar.
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5 TUTELA DE URGENCIA ANTECIPADA COMO UM MEIO PARA PERMITIR A
PROTEGAO AO EXERCICIO DO DIREITO A SAUDE

A tutela de urgéncia tem sido um instrumento aplicado para garantir
direito no mundo material.

Muitas sdo as agdes em busca de solugdes urgentes em todos os ramos
do direito, e isso ndo seria diferente no ambito da saude.

Neste tdpico, pretende-se listar algumas normas elaboradas para proteger
do direito a vida, a saude e a dignidade do ser humano e definir a atuagado do Estado
como orgao garantidor dos direitos do homem.

5.1 CONSIDERACOES INICIAIS

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, XXXV, garante a todos o
acesso a Justica sempre que haja lesdo ou ameaga de lesdo a direito. Trata-se do
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, “também chamado de principio
do direito de ag¢ao ou do direito de jurisdicao” (SOUZA, 2011, p. 166).

Souza (2011, p, 166) afirma que o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional tem uma relagdo direta com o principio do acesso a justica,
mas, que o conceito deste é mais amplo do que o daquele, porque abrange o direito
de decisdo fundamentada, justa, eficaz e em tempo razoavel. E que “a
inafastabilidade do controle jurisdicional se limita a garantir o direito de agao”.

Ja Bueno (2015, p. 40) considera ambos os principios sindbnimos e os

compreende da seguinte forma:

Uma vez provocado, o Estado-Juiz tem o dever de fornecer aquele que
bateu as suas portas uma resposta, mesmo que seja negativa, no sentido
de que nao ha direito nenhum a ser tutelado ou,bem menos do que isso,
uma resposta que diga ao interessado que nédo ha condi¢des minimas de
saber se existe, ou nao, direito a ser tutelado,isto €, que n&o ha condigdes
minimas de exercicio da prépria fungao jurisdicional, o que podera ocorrer
por diversas razdes, inclusive por faltar o minimo indispensavel para que a
prépria CF exige como devido processo legal (BUENO, 2015, p.40).

Em caso de lesdo ou ameaca a direito, o individuo podera acessar a
justica, para proteger o seu direito. E, para acessa-la, ele deve ajuizar uma agédo. E
para ajuizar a agéo, ele deve ter direito de agao.

Para Bueno (2015, p. 64) acao é “compreendida como direito subjetivo

publico ou, mais que isso, o direito fundamental de pedir tutela jurisdicional ao
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Estado-juiz, rompendo a inércia do Poder Judiciario, e de atuar, ao longo do
processo, para obtengao daquele fim”.

E, para postular em juizo, o CPC (art.17) exige que o postulante tenha
interesse processual e tenha legitimidade de agir (BRASIL, 2015).

Atendidas todas as condi¢cdes da acdo e dos pressupostos processuais,
as partes estardo aptas para ingressar em juizo, a fim de defender os seus
interesses.

E através da acdo que se chega ao Judiciario. Logo, acdo é um
instrumento habil e legitimado para se buscar a tutela jurisdicional pretendida.

Tutela jurisdicional, como ja exposto, anteriormente, é o exercicio do
Estado-juiz para determinar, de forma justa e equanime, quem tem razdo para
usufruir aquele direito subjetivo pleiteado, que é o préprio direito material.

E, para salvaguardar o direito material demandado, em algumas situagdes
emergenciais, € necessario antecipar a efetivacdo da tutela que concede esse
direito, a fim de evitar o perecimento do mesmo. Dai a necessidade da efetivacdo da
antecipacao dos efeitos da tutela definitiva satisfativa, assunto que sera abordado no

préximo topico.

5.2 A EFETIVACAO DA TUTELA DE URGENCIA ANTECIPADA

Bueno (2015, p. 218), quando define tutela provisodria (considerando que

a tutela de urgéncia antecipada € uma espécie de tutela provisoria), afirma que:

Tutela proviséria o conjunto de técnicas que permite ao magistrado, na
presengca da “urgéncia” ou da “evidéncia”, prestar tutela jurisdicional,
antecedente ou incidentalmente, com base em decisdo instavel (por isso
proviséria) apta a assegurar e/ou satisfazer, desde logo, a pretensdo do
autor.

Marinoni (2017, p. 11) esclarece que tutela antecipada n&o se trata de
uma técnica processual, mas sim, da “antecipacdo da forma de tutela capaz de
atender ao direito material’. E que ha uma técnica para a antecipagao da tutela,
que sdo os meios utilizados para viabiliza-la. Ele afirma que “assim como a
sentengca e 0os meios executivos servem para viabilizar a tutela final, a decis&o
antecipatoria e os meios executivos a ela adequados tém o objetivo de permitir a
antecipacgao da tutela”.

Para Camara (2014, p. 503) tutela antecipada “é uma condenacgéao

antecipada, concedida no bojo processo de conhecimento, a requerimento da parte
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com base em juizo de probabilidade (cognicdo sumaria), ha que se verificar quais
sao os requisitos impostos por lei para a sua concessao”.

Camara (2014, p. 505) afirma ser a tutela antecipada de urgéncia,
“antecipacao-remédio da tutela jurisdicional”’, em fungcdo dele considera-la, dentre
as técnicas de antecipacdo, “a unica que pode ser considerada uma espécie de
tutela jurisdicional de urgéncia”.

Marinoni (2017, p. 18) acrescenta que:

A tutela antecipada também é tutela do direito material. Substancialmente,
a tutela antecipada é a propria tutela de direito ambicionada pela parte
mediante o exercicio da acdo. E a tutela de direito que o autor pretende
obter ao final do processo, mas que é concedida antecipadamente em
virtude de perigo de dano. Em outras palavras, tutela antecipada ¢ a tutela
do direito que, em vista de uma situagdo de urgéncia, € prestada com
base em probabilidade ou mediante cogni¢céo sumaria.

A concessao da tutela de urgéncia implica a determinacdo de entrega
imediata do objeto tutelado ou do cumprimento da obrigagdo de fazer ou néo fazer
ou do pagamento de quantia pela parte requerida. Ela surge de uma necessidade
inadiavel, que nao cabe esperar, caso contrario, o direito que se pretende podera
perecer, em funcdo do tempo.

A busca, normalmente, surge de situagdes voltadas ao bem juridico
imprescindivel requerido sempre em carater de urgente, como, por exemplo, em
situacbes imediatas, como a necessidade de uma cirurgia, de um tratamento, da
aquisicdo de medicamento, da garantia de alimentos, enfim, sempre voltado para
atender uma demanda especifica e urgente.

Didier Jr.; Braga; Oliveira (2018, p. 661) afirmam que “todo aquele que
alega ter direito a tutela jurisdicional (definitiva) esta legitimado a requerer a
antecipagao provisoria dos seus efeitos”. E, ainda, diz que além do autor, o réu ou
terceiro interveniente sdo, também, legitimados para requerer a antecipagdo dos
efeitos de tutela, desde que preencha os requisitos.

Para que o magistrado conceda a antecipagdo da tutela, é necessario
requerimento do interessado, pois, ao juiz n&o é permitido concedé-la de oficio.

E, nesse sentido, dispde o art. 141, do CPC que “o Juiz decidira o mérito
nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de questdes nao
suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa das partes (BRASIL, 2015).

Conforme Didier Jr.; Braga; Oliveira (2018, p. 414), “o juiz, ao decidir,
deve ater-se aos pedidos das partes e somente a eles, ndo podendo ir além, para
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conceder mais ou coisa diversa, nem podendo deixar de analisar qualquer um
deles”.

Contudo, Segundo Didier Jr.; Braga; Oliveira (2018, p. 683), ha casos
excepcionais em que o juiz podera conceder tutela de urgéncia, de oficio, desde
que seja para evitar o perecimento do direito demandado e, assim, preserva-se a
utilidade do resultado do processo.

Outra excecdo encontra-se no Enunciado do Forum Nacional dos
Juizados Especiais Federais (FONAJEF) n° 86, aprovado IV FONAJEF, “a tutela de
urgéncia em sede de turmas recursais pode ser deferida de oficio” (CJF, 2017).

Neves (2017, p. 488) leciona que, em regra, a concessao urgente de uma
determinada tutela jurisdicional especifica se defere por decisao interlocutoria, que,
em vista da urgéncia do pedido, podera antecipar os efeitos da sentenga, que
corresponde a tutela definitiva satisfativa, em caso de procedéncia. E, que o
cumprimento desta tutela se efetivara por meio do cumprimento provisério de
sentenca.

O deferimento da antecipagcao da tutela, também, pode ser dado em
sentenga ou, ainda, conforme Didier Jr.; Braga; Oliveira (2017, p. 673) ou, em sede
de recurso, por decisao do relator ou por acérdao.

E a finalidade da antecipacdo da tutela € dar efetividade a funcao
jurisdicional, pois, de nada vale antecipar os efeitos da tutela e nao efetivar,
tempestivamente, o direito de quem a requer.

Diante disso, Didier Jr.; Braga; Oliveira (2018, p. 677) afirmam que:

A tutela proviséria s6 contribuird para o alcance dessa finalidade quando
adiantar no tempo efeitos que provoquem ou impega mudangas no plano
fatico: os chamados efeitos faticos ou sociais da tutela, que sdo aqueles
que, para efetivar-se, dependem da pratica de atos materiais — espontaneos
por parte do obrigado ou forcados através de atividade executiva.

Mas, como o juiz dara essa efetivagao?

O art. 297, do Cddigo de Processo Civil, dispbe que “o juiz podera
determinar as medidas que considerar adequadas para efetivacdo da tutela
proviséria” (BRASIL, 2015).

Primeiramente, como ja foi mencionado, o juiz decidira, antecipada e
provisoriamente, com base, apenas, na probabilidade do direito do autor, em virtude
do fumus boni iuris, ou seja, na existéncia de elementos que evidenciem a

probabilidade do direito; no perigo de dano e no risco no resultado util do processo.
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Confirmada a decisao de antecipacao da tutela, ela devera ser executada,
para assim, entregar o bem da vida pretendido, ou seja, para a efetivagao do direito.

O paragrafo unico deste artigo dispbée que, “a efetivagdo da tutela
proviséria observara as normas referentes ao cumprimento provisorio da sentenca,
no que couber” (BRASIL, 2015).

Observa-se, na expressdo “no que couber”, que o legislador da certa
margem de discricionariedade ao juiz para determinar medidas a fim de solucionar a
controvérsia, que se fara de acordo com o caso concreto.

E, dessa forma,

[...] tem-se admitido que o julgador imponha qualquer medida que, a luz do
caso concreto, se mostre necessaria, adequada e razoavel para a
realizacédo do direito reconhecido, seja mediante cognigdo exauriente ou
sumaria. E o caso concreto que vai revelar o meio mais adequado (DIDIER
JR. ET AL, 2018, p. 610)

Didier Jr.; Braga; Oliveira (2018, p. 679) tiram a seguinte conclusdo com

relacédo ao art. 297, do CPC e ao seu paragrafo unico:

A conclusdo que se extrai da leitura desses dispositivos é que eles
concedem ao julgador um poder geral de cautela e de efetivagdo com a
adocao de todas as medidas idoéneas e necessarias para a satisfagdo ou
acautelamento adiantados.

Neves (2017, p. 487) pondera que:

A utilizagdo do termo “no que couber” permite ao juiz do caso concreto
deixar de aplicar as regras procedimentais da execugao proviséria que se
mostrarem contraproducentes a efetividade da tutela antecipada.

[...]

[...] mesmo diante do momento procedimental em que seria exigida a
caucgédo, e ausentes as condicdes legais para a sua dispensa, podera o juiz
dispensa-la se entender que a exigéncia frustrara os objetivos da tutela
provisoria, em especial a tutela de urgéncia.

Segundo Didier Jr. et al (2018, p. 609) o juiz pode langar mao de meios
atipicos de execugéao para “adequar a efetivagao da decisao judicial’.

Na efetivagdo da tutela de urgéncia, o CPC da liberdade ao juiz para
antecipar “atos processuais executivos, ainda que em descompasso com o
procedimento legal, se tal postura for necessaria para a efetiva satisfagao do direito
pela parte que obteve uma tutela de urgéncia” (NEVES, 2017, p. 487).

O CPC da certo grau de liberdade para o magistrado agir, de acordo com
a necessidade do caso concreto.

Diante dessas afirmacdes, observa-se que o CPC tem, sempre, sopesado
os interesses, quando se tratam de situacbes onde ha conflitos de principios
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constitucionais e fundamentais relevantes, caso assim nao fosse, poderia violar o
direito subjetivo e fundamental da parte mais vulneravel.

Marinoni (2017, p. 83), denomina o meio de efetivacdo da tutela
antecipada de “execucdo proviséria”, “execugao incompleta” ou, ainda, “execucgao
fundada em cognigédo nao definitiva”.

O meio de efetivacdo da tutela, seja definitiva ou antecipada, é a
execugao. Apods o provimento da decisédo, segue a execugao.

Didier Jr. et al (2018, p. 47), conceitua execugdo como a satisfacdo de
uma prestacao que € devida a uma das partes.

Ele ainda afirma que ela pode ser voluntaria ou for¢gada.

A voluntaria é aquela em que “o devedor cumpre voluntariamente a
prestacao”.

Ja a execucao forcada é aquela em que o devedor cumpre “por meio de
pratica de atos executivos pelo Estado”. Ele é levado, coercitivamente, a adimplir a
prestacdo. Esta é a que se aplica, apds a deciséao judicial.

Para Neves (2017, p. 1053), “o sistema processual patrio entende a
execugao como um conjunto de meios materiais previstos em lei, a disposigao do
juizo, visando a satisfagao do direito.”

O paragrafo unico, do art. 297, do CPC, afirma que “a efetivagdo da tutela
provisoria observara as normas, referentes ao cumprimento provisorio da sentenca,
no que couber’. Essas normas estao positivadas nos arts. 520 a 522, do CPC, que
compde o capitulo do cumprimento provisério de sentengca que se reconheca a
exigibilidade de obrigagcédo de pagar quantia certa.

Neves (2017, p. 1171) conceitua execugado proviséria como “execugao
fundada em titulo executivo judicial provisério, ou seja, a decisao judicial que pode
ser modificada ou anulada em razdo da pendéncia de um recurso interposto contra
ela.”

Segundo Didier Jr. et al (2018, p. 502), “0 cumprimento provisério de
sentenga permite que o vencedor (exequente) busque a efetivacdo de uma deciséo
que |he foi favoravel, ainda que tenha sido impugnada por recurso”. E a interposi¢céo
do recurso (sem efeito suspensivo) ndo impede a execugado da parte incontroversa

do processo, antecipando-se a tutela requerida.
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Como a execugao é feita com base em titulo provisério, ha de se garantir
os efeitos da reversibilidade da tutela e da responsabilizagao objetiva do exequente,
caso haja modificagdo ou anulagéo da deciséo que concede a tutela.

Contudo, no art. 521, | e Il, o CPC garante a dispensa da exigéncia da
caugédo, caso o crédito seja de natureza alimentar ou o credor seja hipossuficiente
econdmico:

Art. 521. A caucgéo prevista no inciso IV do art. 520 podera ser dispensada
nos casos em que:

| - o crédito for de natureza alimentar, independentemente de sua origem;

Il - o credor demonstrar situagdo de necessidade;

[...]

Paragrafo Unico. A exigéncia de caugado sera mantida quando da dispensa
possa resultar manifesto risco de grave dano de dificil ou incerta reparagéo.

Segundo Didier Jr. et al (2018, p.503), cabe cumprimento provisério de
sentenca (que nado precisa ser necessariamente uma sentenga) para qualquer tipo
de decisao, pode ser até mesmo a interlocutéria, pois, nas acdbes em que demandam
urgéncia, em regra, antecipa-se a tutela por meio de decisao interlocutéria, para que
o direito da parte requerente ndo venha a perecer, pelo tempo da espera do
processo.

Ai estdo alguns aspectos da efetivagdo da tutela provisoria observadas
nas normas, referentes ao cumprimento provisério da sentenga, que também
refletem na aplicagdo das tutelas antecipadas de urgéncia ja estudadas neste

trabalho.

5.3 DIREITO A SAUDE

O direito a saude € um direito fundamental inerente a vida. Diante do
interesse publico, ele tem sido um bem maior, de maior relevancia, e, nesse sentido,
tem decido os Tribunais.

O direito a saude tem sido muito debatido em todas as modalidades de
comunicagao. Talvez, isso tem ocorrido em fungdo do constante desrespeito dos
Poderes Publicos com relagédo ao direito dos seus jurisdicionados. Criam-se normas
juridicas e administrativas, a fim de normatizar e viabilizar o acesso da populagéo as
acoes e servigos publicos, mas, muitas vezes, esse acesso nao tem sido efetivado.

Vé-se a peregrinacéo de quem depende do Sistema Unico de Saude e do
descaso das autoridades, enquanto a populagao perece em busca da efetivagao da

prestacéo jurisdicional.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art520iv

49

Neste capitulo serdo abordadas importantes previsdes legais do direito a
saude no sistema normativo brasileiro e serédo feitas breves consideragdes sobre o
Sistema Unico de Saude (SUS) e a Assisténcia Farmacéutica, que sdo objeto deste

estudo.

5.3.1 Previsao Constitucional

A Constituicdo Federal garante que saude é um direito fundamental do
individuo e dever do Estado, positivado por seus arts. 5°, 6°, 196, 197 e 198:

Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distingao 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: [...]

Art. 6°. Sao direitos sociais a educacgao, a saude, a alimentagéo, o trabalho,
a moradia, o lazer, a segurancga, a assisténcia ao desamparado, na forma
desta Constitui¢ao.

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante
politicas sociais e econémicas que visem a redugao do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promocgao, proteg¢ao e recuperacgao.

Art. 197. Sao de relevancia publica as acdes e servigos de saude, cabendo
ao poder publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagao,
fiscalizagdo e controle, devendo sua execucgido ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoas fisicas ou juridicas de direito
privado.

Art. 198. As acbes e servicos publicos de saude integram numa rede
regionalizada e hierarquizada e constituem num sistema unico, organizado
de acordo com as seguintes diretrizes:

| — descentralizagédo, com diregcdo Unica em cada esfera de governo;

Il — atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas,
sem prejuizo dos servigos assistenciais;

Il — participagdo da comunidade.

No art. 200, a CF/88 define as atribui¢cées do Sistema Unico de Saude:

Art. 200. Ao sistema unico de saude compete, além de outras atribuigdes,
nos termos da lei:

| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse
para a saude e participar da produgdo de medicamentos, equipamentos,
imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as agbes de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem como
as de saude do trabalhador;

lll - ordenar a formagao de recursos humanos na area de saude;

IV - participar da formulagdo da politica e da execugdo das acbes de
saneamento basico;

V - incrementar, em sua area de atuacdo, o desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico e a inovagéo;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizagdo da produgao, transporte, guarda e
utilizagcado de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIIl - colaborar na prote¢do do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho.
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5.4 DIREITO A SAUDE E DEVER DO ESTADO

Em decorréncia da importancia do direito a vida e a saude, a Constituicao
Federal de 1988, nos arts. 196 e 198, |, confere ao Estado (Unido Federal, Estado,
Distrito Federal e Municipios), de forma solidaria, a formulagdo de politicas pubicas
que visem igualar as agdes e servigos a fim de promover a saude da sociedade.

O direito a saude esta previsto logo no caput do artigo 5° da CF/88,
garantindo a vida, dentre outros direitos fundamentais, a todos os brasileiros e
também aos estrangeiros que porventura residem no pais, ndo isentando os que
estiverem de passagem. Esta elencado também como direito social, no caput do art.
6°, previsto como parte da seguridade social. Ja no art. 196, estabelece que a saude
é direito de todos e dever do Estado.

No art. 200, a Constituicdo Federal atribui competéncia ao Sistema Unico
de Saude para controlar, fiscalizar, executar acdes, entre outras atribuicdes, com
finalidade de promover, proteger e recuperar a saude da populagao.

A nivel infraconstitucional, esta a Lei Organica da Saude, Lei 8.080, de 19
de setembro de 1990, que “dispde sobre as condi¢cdes para a promogao, protecao e
recuperacdo da saude, a organizagdo e o funcionamento dos servigos
correspondentes e da outras providéncias” (BRASIL, 1990).

O seu art. 4° dispbe que: “o conjunto de agdes e servicos de saude,
prestados por orgaos e instituigdes publicas federais, estaduais e municipais, da
Administracéo direta e indireta e das funda¢des mantidas pelo Poder Publico, institui
o Sistema Unico de Saude”. (BRASIL, 1990).

Todos os entes publicos sdo solidariamente responsaveis pelas acdes e
servigcos de saude, atribuidas ao SUS.

O art. 2° dispbe que “a saude € um direito fundamental do ser humano,
devendo o Estado prover as condicdes indispensaveis ao seu pleno exercicio”
(BRASIL, 1990).

O Poder Publico é o garantidor da saude publica, pois, com ele esta a
tutela desse bem da vida, e deve protegé-lo.

Segundo a OMS (1946), é de responsabilidade dos Governos, cuidar da
saude de seus povos, a qual devera ser assumida com estabelecimento de medidas

sanitarias e sociais adequadas.
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E, para garantir a saude, o § 2° do artigo supracitado, disciplina que o
Estado deve formular politicas publicas, que visem a “reducéo de riscos de doencgas
e de outros agravos e o estabelecimento de condigbes que assegurem acesso
universal e igualitario as acbes e aos servigos para a sua promogao, protegao e
recuperacéo” (BRASIL, 1990).

Mas, o que se entende por saude?

De acordo com o Dicionario Eletronico Houaiss de Lingua Portuguesa
(2009) saude é:

Estado de equilibrio dindmico entre o organismo e seu ambiente, o qual
mantém as caracteristicas estruturais e funcionais do organismo dentro dos
limites normais para sua forma de vida e para a sua fase do ciclo vital.
Estado de boa disposigao fisica e psiquica; bem-estar.

Ja a Organizagao Mundial da Saude (OMS, 1946), agéncia especializada
em saude, a qual objetiva o desenvolvimento maximo do nivel de saude de todos os
povos, define saude como: “‘um estado de completo bem-estar fisico, mental e
social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade”.

No art. 25.1 da Resolugao n° 217-A (lll), da Assembleia Geral das Nagdes
Unidas, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, em que o Brasil é
signatario, dispde que:

Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e
a sua familia a saude e o bem-estar, principalmente quanto a alimentagao,
ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos
Servigos sociais necessarios, e tem direito a seguranga no desemprego, na
doenga, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de
meios de subsisténcia por circunstancias independentes da sua vontade.
(ONU, 1948)

O Direito a saude soa como expressao do principio da dignidade da
pessoa humana, que sao valores inerentes ao minimo existencial, necessarios a
sobrevivéncia da espécie humana.

O Estado deve garantir a efetividade dos direitos fundamentais, de forma
a promover a dignidade da pessoa humana, mediante formulagdo e execugéao
politicas publicas eficazes, para atender a populagdo, desde as necessidades
basicas as excepcionais.

Em virtude do tema deste estudo, vale ressaltar, dentro do contexto do
“‘dever do Estado e direito do cidadao”, questdes relativas ao fornecimento de

medicamentos pelo Estado, que € uma problematica atinente a preservacao da vida
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com dignidade, que muitas vezes nao s&o atendidas, levando o individuo a
demandar a sua pretenséo judicialmente.
Para Laffin e Bonacim (2017, p. 10),

A previsdo constitucional de abrangéncia da saude é uma
prerrogativa importante para as discussdes de democracia e inclusao
social, entretanto, seu propésito de atender a toda a populagao
brasileira ndo tem sido eficiente. Ha filas nos hospitais e filas nos
postos de saude, ha lista de espera para realizacdo de cirurgias e
para obtencdo de medicamentos, sejam eles mais rebuscados e
custos ou mais simples e mais baratos. Essa insuficiéncia do estado
gerou uma busca, pela sociedade, por seus direitos basicos.

E, para atender os direitos da sociedade, € que foram criadas as politicas
publicas, vistas a seguir. Todavia, este estudo ndo tem a pretensdo de exaurir o

tema.

5.5 POLITICAS PUBLICAS DE MEDICAMENTO

Como ja mencionado acima, a Constituicdo Federal de 1988 determina
que os entes publicos formulem politicas publicas, que viabilizem a promocao a
saude da sociedade.

Este estudo abordara, brevemente, algumas das politicas publicas, que
tiveram relevancia para a efetivacdo do direito a saude no Brasil e, mais
especificamente, o direito a assisténcia farmacéutica.

Em 26 de fevereiro de 1964 foi aprovada a primeira relacdo de
medicamentos essenciais pelo Decreto 53.612, denominada Relacdo Basica e
Prioritaria de Produtos Biolégicos e Materiais para Uso Farmacéutico Humano e
Veterinario.

Segundo Portela et al (2010), esses medicamentos eram destinados ao
tratamento das doencgas que tinham maior prevaléncia no Pais, isto €, patologias
que acometiam a populagdo em maior escala. Essa lista foi criada para fins do
Decreto n°® 52.471 de 1963, que estabelece normas para o desenvolvimento da
industria quimico-farmacéutica nacional.

Em 22 de setembro de 1976, a Lei 6.063 estabelece que os
medicamentos, as drogas, os insumos Farmacéuticos e Correlatos, Cosméticos,
Saneantes e outros produtos ficam sujeitos as normas da vigilancia sanitaria

(BRASIL, 1976). Criou-se, portanto, o controle sanitario.
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Segundo a Lei 8.080/90, vigilancia sanitaria:

[...] € um conjunto de ag¢des capaz de eliminar, diminuir ou prevenir riscos a
saude e de intervir nos problemas sanitarios decorrentes do meio ambiente,
da produgédo e circulagdo de bens e da prestacao de servigos de interesse
da saude [...] (BRASIL, 1990, ART. 6°, § 1°).

Aqui, nota-se que a lei restringe a atuagdo das empresas, pois, fica
estabelecido que somente poderao extrair, produzir, fabricar, transformar, sintetizar,
purificar, fracionar, embalar, reembalar, importar, exportar, armazenar ou expedir as
drogas, os insumos farmacéuticos e correlatos, os produtos de higiene, entre outros;
as empresas que tiverem autorizagdo do Ministério da Saude e licenga dos érgéo
sanitario correspondente para funcionamento.

Conforme Marques (2018, p. 113),

Essa é, portanto, uma importante barreira legal a questdo do fornecimento
de medicamentos no Brasil, inclusive, pela via judicial, pois podemos afirmar
que temos norma juridica clara sobre o regime administrativo sanitario de
importagcao, industrializagdo, venda ou simples entrega ao consumo dos
produtos de que trata a Lei Federal n° 6.063/76. Essa norma, alias, objetiva
assegurar a saude e a vida daqueles que podem vir a necessitar dos
produtos tratados pela indicada lei.

Em 30 de outubro de 1998, em fungcdo da necessidade de se dispor de
uma politica expressa para regulamentar a questdo de medicamento, o Ministério da
Saude aprova a Politica Nacional de Medicamentos, por meio da Portaria GM/MS n°
3.616/98.

Essa politica foi criada com objetivo de: "garantir a necessaria segurancga,
eficacia e qualidade destes produtos, a promogédo do uso racional e o acesso da
populacdo aqueles considerados essenciais" (BRASIL, 1998).

De acordo com essa portaria, dentre as diretrizes principais estao: a
revisdo permanente da Relagao Nacional de Medicamentos Essenciais — RENAME,
a assisténcia farmacéutica, a promog¢ado do uso racional de medicamentos e a
organizacgao das atividades de vigilancia sanitaria de medicamentos.

Em 26 de janeiro de 1999, foi criada a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA), mediante Lei Federal n° 9.782, com a finalidade de regular,
normatizar, controlar e fiscalizar as atividades na area de vigilancia sanitaria.

Todos os medicamentos incluidos nos programas de politicas publicas
farmacéuticas passam a se submeter ao controle da ANVISA.

Conforme De Paula (2009, p. 1119), “a garantia da segurancga, da eficacia

e da qualidade dos medicamentos ¢é feita por meio do cumprimento da
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regulamentacdo sanitaria, estabelecida pela Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA) [...].”

Além das normas ja citadas, ha outra norma, emanada do Conselho
Nacional de Saude, a Resolugcdo n°® 338 de 06 de maio de 2004, que aprovou a
Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica, que garante a seguranca, eficacia e
a qualidade dos medicamentos.

Cada vez mais, criam-se programas e politicas publicas para ampliar o
acesso a populacdo a medicamentos.

A referida Resolugao ainda dispde, no seu art. 1°, Ill, que tal politica visa o
acesso e uso racional de medicamentos essenciais, previstos na Relagdo Nacional
de Medicamentos Essenciais (RENAME), mediante um conjunto de atos voltados a
promogao, a protecéo e a recuperagao da saude individual ou coletiva.

O direito a assisténcia farmacéutica € um direito social, garantido pela
Constituicdo e, também, positivada pela Lei Organica da Saude (Lei n°® 8080/90).
N&ao resta duvida de que ele deve ser respeitado por quem tem o papel de garantidor
dos direitos fundamentais da populacdo. Contudo, sabe-se da deficiéncia da
maquina publica.

Segundo Marques; Dallari (2007, p. 103), a politica...

[...] implementada e os servigos publicos prestados possuem limitagdes
quanto as necessidades terapéuticas de toda a populagdo brasileira. A
politica é elaborada com base na tomada de decisdes coletivas pelo
sistema politico, sob uma perspectiva coletiva e distributiva.

Conforme Ventura (2010, p. 13), ainda ndo ha lei que disponha
especificamente sobre os limites do dever constitucional de prestagcdo de saude pelo
Estado. A regulamentacéao existente foi feita pela Portaria MS/GM n°® 3916 de 30 de
outubro de 1998.

De acordo com o art. 6° |, d, da Lei 8.080/90, a Assisténcia Farmacéutica
esta incluida do campo de atuacgdo do Sistema Unico de Saude (SUS) e deve ser
incluida

O Capitulo VIII, da Lei 8.080/90 trata da assisténcia terapéutica e da
incorporagao da tecnologia em saude, matérias introduzidas pela Lei 12.401, de 28
de abril de 2011, trazendo o tom de inovagdo as ag¢des e aos servigos do Sistema
Unico de Saude.
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Marques (2018, p. 114) define assisténcia farmacéutica como “o conjunto
de medidas que pretendem possibilitar o fornecimento de medicamentos, incluindo o
acesso propriamente a esses e seu uso racional”.

Conforme, Marques (2018, p. 113),

Nesse contexto, tem-se que o fornecimento pelo Sistema Unico de Saude
de medicamentos essenciais esta inserido em politicas publicas de
medicamentos e de assisténcia farmacéutica, que possui ambito nacional,
existindo, ainda, programa destinado ao fornecimento de medicamento em
carater excepcional.

Os medicamentos essenciais estao relacionados em lista elaborada e
atualizada, periodicamente, pelo Ministério da Saude, denominada Relacdo Nacional
de Medicamento Essencial - RENAME. Os medicamentos ali contidos, em regra, s&o
de baixo custo unitario.

Os medicamentos essenciais devem atender as necessidades prioritarias
da populagdo, com precos acessiveis e em qualidade e quantidade adequadas para
atender as suas necessidades basicas.

“‘Ja os medicamentos excepcionais sdo os que se destinam a tratamento
de patologias especificas, que atingem numero limitado de pacientes, os quais, na
maioria das vezes, necessitam de medicamentos por periodos prolongados”
(MARQUES, 2018, p. 113).

Estes medicamentos s&o abrangidos pelo Programa Medicamentos
Excepcionais, gerenciados pela Secretaria de Assisténcia a Saude e séao
medicamentos de elevado custo unitario, ou se tornam excessivamente caros em
funcdo da necessidade do uso continuo, ndo sendo suportado pela grande
maioria da populagdo. Sendo, a maioria de uso crénico, se nao fossem
distribuidos gratuitamente, poucas pessoas teriam acesso a eles.

Os medicamentos excepcionais também fazem parte da Politica Nacional
de Medicamentos. E por serem de alto custo, para a sua obteng¢ao, o usuario deve
respeitar alguma regras e critérios especificos definidos pelo Ministério da Saude.

A Lei dispde sobre protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas, no art. 19-
O. Ela dispbe que:

Os protocolos clinicos e as diretrizes terapéuticas deverdo estabelecer os
medicamentos ou produtos necessarios nas diferentes fases evolutivas da
doenga ou do agravo a saude de que tratam, bem como aqueles indicados
em casos de perda de eficacia e de surgimento de intolerancia ou reacao
adversa relevante, provocadas pelo medicamento, produto ou procedimento
de primeira escolha. (Incluido pela Lei n°® 12.401, de 2011)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12401.htm#art1

56

Paragrafo unico. Em qualquer caso, os medicamentos ou produtos de que
trata o caput deste artigo serdo aqueles avaliados quanto a sua eficacia,
seguranca, efetividade e custo-efetividade para as diferentes fases
evolutivas da doenca ou do agravo a saude de que trata o
protocolo. (Incluido pela Lei n°® 12.401, de 2011) (BRASIL, 1990)

Esses protocolos clinicos e as diretrizes terapéuticas foram estabelecidos
para cada patologia, e s&o aplicados, a partir da avaliagao do paciente.
O art. 19-N, inciso Il, da Lei 8.080/1990, define protocolo clinico e diretriz

terapéutica como:

[...] documento que estabelece critérios para o diagnéstico da doenga ou do
agravo a saude; o tratamento preconizado, com os medicamentos e demais
produtos apropriados, quando couber; as posologias recomendadas; os
mecanismos de controle clinico; e 0 acompanhamento e a verificagdo dos
resultados terapéuticos, a serem seguidos pelos gestores do SUS.

Para que o individuo seja beneficiado nessa politica publica, € necessario
que o medicamento fornecido faga parte do Programa de Medicamentos de
Dispensagao em Carater Excepcional e seja registrado pela Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA), além das exigéncias de diretrizes e protocolos clinicos
definidos pelo Ministério da Saude.

Destaca Silva (2008), que:

O conflito surge quando o medicamento prescrito pelo profissional médico
que assiste o paciente nao faz parte das Listas de Assisténcia Farmacéutica
do Ministério da Saude, assim como é inacessivel financeiramente ao
paciente. Além disso, em situagdes de risco iminente de morte, € o unico
capaz de controlar a doenga que lhe acomete.

Em funcdo dessa dificuldade para acesso a esses farmacos e do
plausivel e evidente direito de quem necessita deles, os tribunais tém decidido em
favor da urgéncia requerida, em muitos casos concretos, relativizando algumas
normatizagoes estabelecidas pela Administragao Publica, para disciplinar o acesso a
assisténcia farmacéutica.

De acordo com a jurisprudéncia (Resp 1657156-RJ) o fato do
medicamento n&o esta incluido na lista do SUS, ndo afasta a obrigagdo do Estado

de fornecé-lo.

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. TEMA 106. JULGAMENTO SOB O RITO DO ART. 1.036
DO CPC/2015. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS NAO
CONSTANTES DOS ATOS NORMATIVOS DO SUS. POSSIBILIDADE.
CARATER EXCEPCIONAL. REQUISITOS CUMULATIVOS PARA O
FORNECIMENTO.

1. Caso dos autos: A ora recorrida, conforme consta do receituario e do
laudo médico (fls. 14-15, e-STJ), é portadora de glaucoma crénico bilateral
(CID 440.1), necessitando fazer uso continuo de medicamentos (colirios:
azorga 5 ml, glaub 5 ml e optive 15 ml), na forma prescrita por médico em


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12401.htm#art1
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28886937/artigo-1036-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15

57

atendimento pelo Sistema Unico de Saude - SUS. A Corte de origem
entendeu que foi devidamente demonstrada a necessidade da ora recorrida
em receber a medicagao pleiteada, bem como a auséncia de condicbes
financeiras para aquisigao dos medicamentos

[...]

3. Tese afetada: Obrigatoriedade do poder publico de fornecer
medicamentos n&o incorporados em atos normativos do SUS (Tema 106).
Trata-se, portanto, exclusivamente do fornecimento de medicamento,
previsto no inciso | do art. 19-M da Lei n. 8.080/1990, ndo se analisando os
casos de outras alternativas terapéuticas.

(Resp 1657156-RJ, DJe 04/05/2018).

A decisdo foi pela obrigatoriedade do Poder Publico de fornecer o
medicamento nao incorporado em ato normativo do SUS, em funcido da necessidade
e imprescindibilidade do farmaco para o tratamento da doenga da pacientes, bem
como a sua condi¢ao de hipossuficiéncia financeira.

Esse entendimento ja foi pacificado pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ).

No Recurso Especial citado acima, o Estado do Rio de Janeiro (parte
recorrente) alega que:

[...] a assisténcia farmacéutica estatal apenas pode ser prestada por
intermédio da entrega de medicamentos prescritos em conformidade com
os Protocolos Clinicos incorporados ao SUS ou, na hipétese de inexisténcia
de protocolo, com o fornecimento de medicamentos constantes em listas
editadas pelos entes publicos. Subsidiariamente, pede que seja reconhecida
a possibilidade de substituicdo do medicamento pleiteado por outros ja
padronizados e disponibilizados (RE1657156-RJ, STJ, DJE 04.05.2018).

Mas, o entendimento dos Tribunais € de que o direito do individuo ao
fornecimento do medicamento é assegurado constitucionalmente, e ndo cabe a
normatizagdes limita-lo.

Em virtude dessa problematica, o STJ estabeleceu requisitos para a
Justica conceder medicamento nessas condicbes. Sendo assim, o beneficiado
devera apresentar laudo médico, fornecido por seu médico assistente, que
comprove a necessidade do produto; deve também comprovar sua incapacidade
financeira e a existéncia de registro do farmaco na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA). Exige-se o cumprimento cumulativo desses trés requisitos para
a concesséo.

Conforme a Decisdo, o0 laudo meédico deve comprovar a
imprescindibilidade e a necessidade daquele medicamento, assim como, a eficacia
deste e da ineficacia dos farmacos disponiveis na lista do SUS para o tratamento da

doenga.
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Neste julgado, ficou decidido que o fato do medicamento ndo constar em
lista oficial do Estado, ndo é dbice para que o mesmo seja fornecido, desde que
sejam atendidos, cumulativamente, os critérios impostos pelo STJ, informadas
acima.

Esses critérios somente serdo exigidos nos processos judiciais
distribuidos a partir desse julgado (Resp 1657156-RJ).

Segundo Sarlet (2018),

[...] além da fixagdo dos critérios referidos, foi determinado que, depois de
transitada em julgado a decisdo em cada caso concreto (envolvendo a
obrigacao de dispensacao de farmacos ndo constantes nas “listas” do SUS),
0 Ministério da Saude e a Comissdo Nacional de Tecnologias do SUS
fossem comunicados para o efeito de procederem a estudos sobre a
viabilidade de serem os medicamentos pleiteados incorporados as
prestagdes a serem disponibilizadas pelo SUS.

Outra questdo muito discutida na jurisprudéncia e, tem gerado muitas
acgdes judiciais, € o fornecimento de medicamentos ndo registrados pela ANVISA,

Em fungdo dos requisitos adotados, este julgado estabeleceu, também,
que o Estado ndo sera obrigado a fornecer medicamentos néo registrados pela
ANVISA, a fim de preservar a seguranga, a eficacia e a qualidade dos
medicamentos dos usuarios, pois, o Poder Publico justifica que o farmaco nao
testado pela agéncia reguladora (ANVISA) podera trazer prejuizo a saude do usuario
ou podera ser ineficaz ao tratamento, gerando um custo desnecessario aos cofres
publicos e ndo curar o doente.

Contudo, em casos excepcionais, devidamente comprovados, conforme
entendimento do STF e do STJ, eles poderao ser autorizados.

Ja o Recurso Extraordinario n® 566471 — RN cuja ementa do acérdao:
SAUDE — ASSISTENCIA — MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO — FORNECIMENTO.
Possui repercussao geral controvérsia sobre a obrigatoriedade de o Poder Publico
fornecer medicamento de alto custo.

No voto prolatado Recurso Extraordinario n° 566471 — RN, reconhecida a
repercussao geral, o relator, Ministro Marco Aurélio, declara que nas demandas
judiciais por medicamento disponibilizado na lista do SUS, resta claro que o Estado
€ obrigado a fornecé-lo gratuitamente. Acrescente que “em tais circunstancias, a
atuacao do Judiciario volta-se apenas a efetivar as politicas publicas ja formuladas

no ambito do sistema de saude”. E para ingressar no judiciario, basta a
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comprovagado da necessidade do medicamento e a negativa do requerimento do
farmaco do SUS.

Ja nas demandas em que o demandante requer medicamento nao
incluido na politica publica de saude (inclusive os de alto custo) declara o Ministro
Marco Aurélio que o Estado n&o tem a obrigagdo de fornecé-lo, mas, sera possivel a
dispensacdo em carater excepcional. E, para isso, estabelece dois requisitos,
condicionando o deferimento das decisbes pelo judiciario para conceder o
medicamento, tais como:

[...].a) a comprovacao do carater imprescindivel do medicamento, no
sentido de sua eficacia e seguranga para o aumento de sobrevida e/ou
melhora da qualidade de vida do enfermo, bem como a
impossibilidade de substituicdo por fArmaco constante das “listas” do
SUS; b) a prova da incapacidade financeira do enfermo ou de sua
familia (em regime de solidariedade) para a sua aquisi¢do, tendo como
parametro as regras que regem o dever de prestacdo de alimentos na
esfera civel (SARLET, 2018).

No mesmo sentido, vota o Ministro Luiz Roberto Barroso, no voto-vista,
pela dispensacdo dos medicamentos ndo elencados no SUS em situagbes
excepcionais e apela pela observancia, também de 05 requisitos, quais sejam:

Para tanto, proponho 5 (cinco) requisitos cumulativos que devem ser
observados pelo Poder Judiciario para o deferimento de determinada
prestagdo de saude. Sdo eles: (i)a incapacidade financeira de arcar com o
custo correspondente; (ii) a demonstragdo de que a nao incorporagao do
medicamento nao resultou de decisdo expressa dos 6rgaos competentes;
(iija inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS; (iv)a
comprovacgao de eficacia do medicamento pleiteado a luz da medicina
baseada em evidéncias; e (v) a propositura da demanda necessariamente e
em face da Unido, ja que a responsabilidade pela decisédo final sobre a
incorporagdo ou nao de medicamentos no dmbito do SUS &, em regra,
desse ente federativo(BARROSO,. RE n. 566471 — RN).

A decisao conclui que, em regra, o Estado ndo sera obrigado a fornecer
medicamentos que estejam fora da lista oficial do 6érgao de Saude, mas em situagao
excepcional, podera ser concedido, na condigcdo de comprovar os requisitos acima.

Ambos os Ministros sustentam a necessidade de diadlogo entre a
Administracédo Publica e o Poder Judiciario.

O Ministro Marco Aurélio, sustentou afirmando que:

Nao ha sistema de saude que possa resistir a um modelo em que todos os
remeédios, independentemente de seu custo e impacto financeiro, devam ser
oferecidos pelo Estado a todas as pessoas.

E preciso, tanto quanto possivel, reduzir e racionalizar a judicializagdo da
saude, bem como prestigiar as decisbes dos 6rgéos técnicos,conferindo
carater excepcional a dispensagdo de medicamentos nao incluidos na
politica publica (RE n. 566471 — RN, VOTO).
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Ja. Barroso propde dialogo para:

[...] aferir a presenca dos requisitos de dispensagdo do medicamento. E, em

um segundo momento, no caso de deferimento judicial do farmaco, para

determinar que os 6rgdos competentes (CONITEC e Ministério da Saude)

avaliem a possibilidade de sua incorporagao no ambito do SUS, mediante

manifestacédo fundamentada a esse respeito (RE n. 566471 — RN, VOTO)..
Ja no Recurso Extraordinario n® 657.718 - MG, cuja ementa:

SAUDE - MEDICAMENTO - FALTA DE REGISTRO NA AGENCIA
NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA — AUSENCIA DO DIREITO
ASSENTADA NA ORIGEM - RECURSO EXTRAORDINARIO -
REPERCUSSAO GERAL — CONFIGURACAO. Possui repercusséo geral a
controvérsia acerca da obrigatoriedade, ou ndo, de o Estado, ante o direito
a saude constitucionalmente garantido, fornecer medicamento nao
registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA.

Neste recurso esta em discussao a obrigatoriedade do SUS fornecer
medicamento sem registro da ANVISA.

O relator nega provimento ao recurso, em virtude do medicamento nao
esta registrado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). Mas propde

a seguinte tese:

[...] para efeito de fixagdo sob o angulo da repercussao geral: o registro do
medicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — Anvisa €
condigdo inafastavel, visando concluir pela obrigagdo do Estado ao
fornecimento(RE. 657.718 — MG).

E assim vém atuando os tribunais, para dirimir os conflitos gerados pela
precariedade dos sistemas de saude e pelas crescentes demandas de assisténcia a
saude, ndo dando conta de assegurar o previsivel acesso universal e igualitario das
acoes e dos servicos para promocdo, protecdo e recuperagao da saude da
populagao, apesar da implantacao de relevantes politicas publicas.

E, nesse sentido, ficou pacificado o entendimento do Superior Tribunal de
Justica (STJ):

[...] de que, tratando-se de politicas publicas, ndo pode haver omissdes do
poder publico, quando se tratarem de valores supremos do ordenamento
juridico brasileiro [...], inclusive com a possibilidade de fornecer o
medicamento e/ou tratamento na rede particular de saude,
subsidiariamente, na hipétese de |he ser negada a assisténcia por falta de
vagas ou previsdo na rede hospitalar do SUS. AGRAVO CONHECIDO E
IMPROVIDO (Al 00262203020178050000 - TJ-BA).

E assim, o Judiciario vem intervindo, para que se cumpra um
mandamento fundamental constitucional, que é o direito a vida, a saude e a
dignidade da pessoa humana, ignorados, muitas vezes, pelos Poderes Publicos.

E o instrumento que tem sido eficaz para a efetivagao tempestiva desse

direito, € a demanda por antecipacao da tutela de urgéncia.
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5.6 APLICABILIDADE DAS MEDIDAS EXECUTIVAS A TUTELA PROVISORIA
DAS PRESTAGOES DE FAZER, DE NAO FAZER E DE ENTREGAR COISA.

Em virtude das demandas de fornecimento de medicamento serem
caracterizadas tanto como prestagao de entregar coisa, como de fazer ou nio fazer,
neste topico, pretende-se discorre sobre o assunto, estabelecendo rapidas
distingdes entre estas formas de obrigagao.

Conforme o art. 297, § unico, do CPC, aplicam-se os dispositivos abaixo a

decisao judicial que concede tutela jurisdicional provisoria:

Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Caddigo,
incumbindo-lhe:

[...]

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatorias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem
judicial, inclusive nas agdes que tenham por objeto prestagao pecuniaria;

[...]

Art. 497. Na acado que tenha por objeto a prestagdo de fazer ou de nao
fazer, o juiz, se procedente o pedido, concedera a tutela especifica ou
determinara providéncias que assegurem a obtencdo de tutela pelo
resultado pratico equivalente.

Art. 498. Na acgdo que tenha por objeto a entrega de coisa, o juiz, ao
conceder a tutela especifica, fixara o prazo para o cumprimento da
obrigagao.

Paragrafo Unico. Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo género
e pela quantidade, o autor individualiza-la-a na petigao inicial, se lhe couber
a escolha, ou, se a escolha couber ao réu, este a entregara individualizada,
no prazo fixado pelo juiz.

Art. 499. A obrigagdo somente sera convertida em perdas e danos se o
autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencao de tutela
pelo resultado pratico equivalente.

Art. 536. No cumprimento de sentenga que reconhega a exigibilidade de
obrigacdo de fazer ou de nao fazer, o juiz podera, de oficio ou a
requerimento, para a efetivagao da tutela especifica ou a obtengao de tutela
pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessarias a
satisfagao do exequente.

§ 12 Para atender ao disposto no caput, o juiz podera determinar, entre
outras medidas, a imposi¢ao de multa, a busca e apreensao, a remogéao de
pessoas e coisas, o desfazimento de obras e o impedimento de atividade
nociva, podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de forga policial.

Art. 537. A multa independe de requerimento da parte e podera ser
aplicada na fase de conhecimento, em tutela proviséria ou na sentenga, ou
na fase de execugdo, desde que seja suficiente e compativel com a
obrigacao e que se determine prazo razoavel para cumprimento do preceito.
§ 120 juiz podera, de oficio ou a requerimento, modificar o valor ou a
periodicidade da multa vincenda ou exclui-la, caso verifique que:

| - se tornou insuficiente ou excessiva;

Il - o obrigado demonstrou cumprimento parcial superveniente da obrigacéo
ou justa causa para o descumprimento.

Art. 538. Nao cumprida a obrigagdo de entregar coisa no prazo
estabelecido na sentenca, sera expedido mandado de busca e apreensao
ou de imissdo na posse em favor do credor, conforme se tratar de coisa
movel ou imovel.

[.]
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§ 32 Aplicam-se ao procedimento previsto neste artigo, no que couber, as
disposi¢des sobre o cumprimento de obrigagéo de fazer ou de nao fazer.

A decisdo que obriga o Poder Publico a fornecer medicamento, impde
obrigacao de fazer, de nao fazer ou de entregar coisa, previstas nos arts. 497 e 498,
do CPC. Ambas s&o bastante similares, mas possuem algumas caracteristicas

proprias, que serao abordadas adiante.

Quando se tratar de entrega efetiva de medicamento, estar-se-a diante de
obrigagcdo de entregar coisa, mas, quando se tratar de inclusdo de paciente em
programa continuado de fornecimento de medicamento, correspondera a uma
obrigagao de fazer (Informagao verbal)."

Na agdo em que o objeto é uma obrigagdo fazer ou de nao fazer,
conforme o art. 497, do CPC, “o juiz, se procedente o pedido, concedera a tutela
especifica ou determinara providéncias que assegurem a obtencao de tutela pelo
resultado pratico equivalente” (BRASIL, 2015).

Leciona Passos (2008, p. 72) que:

[...] a tutela é especifica, porquanto, ao contrario das perdas e danos,
corresponde, exatamente, aquilo que o credor pretende, dai seu carater de
especificidade, diferentemente das perdas e danos, que sdo estabelecidas
quando nao mais possivel sua obtengao.

Diz-se que ha tutela especifica, quando o direito concedido pela tutela
jurisdicional corresponde exatamente ao direito material pleiteado, aquilo que foi
pedido.

Para Passos (2008, p. 72) “a tutela especifica consiste na condenacgao do
devedor ao cumprimento de uma obrigagdo de dar (coisa certa ou incerta), fazer
(fungivel ou infungivel) e ndo fazer”.

Pelo principio da primazia da tutela especifica, as obriga¢cdes de fazer e

de nao fazer, deve-se:

[...] buscar dar ao credor tudo aquilo e exatamente aquilo que ele obteria se
o devedor tivesse cumprido espontaneamente a obrigacdo que lhe cabia,
isto é, tudo aquilo e exatamente aquilo que o credor obteria se nao fosse
necessario provocar a atividade jurisdicional para imposicao da ordem
(DIDIER ET AL, 2018, 590).

Segundo Didier Jr. et al (2018, p. 590), a obrigagado de fazer ou de nao
fazer somente sera convertida em prestagdao equivalente, se assim optar o credor,
ou, ainda, se nao for possivel a obtengao da tutela especifica.

Conforme o art. 499, do CPC:

! Informacdo fornecida pelo Juiz Federal Cristiano Miranda de Santana. Salvador, 06 mar. 2019.
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Art. 499. A obrigagdo somente sera convertida em perdas e danos se o
autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencao de tutela
pelo resultado pratico equivalente (BRASIL, 2015).

Ela, portanto, € uma providéncia executiva para garantir a obtencdo da
tutela especifica, que segundo Didier Jr. et al (2018, p. 594), equivale a uma
indenizagao.

Ja a tutela pelo equivalente ou tutela ndo especifica, € a modificagao de
uma medida para a obtengdo do mesmo bem juridico, de outra forma, pois ambas as
medidas alcangam o mesmo objetivo. Pode ser a entrega do equivalente em
dinheiro, daquilo que se pleiteia.

Ja resultado pratico equivalente € Ou seja, € a modificacdo de uma
medida para a obtengdo do mesmo bem juridico, de outra forma, pois ambas as
medidas alcangam o mesmo objetivo.

Com o intuito de dar efetividade ao direito do autor, além da multa diaria,

[...] se o Estado ndo cumprir a determinagdo, o Juiz pode converter a
obrigacao originaria em outra substitutiva: pagar determinada quantia, que é
uma obrigagdo de dar um determinado valor, a fim de que o paciente possa,
com aquela importancia adquirir o medicamento (Informagéo verbal).?

Esta medida esta fundamentada no art. 536, do CPC, que discorre da

seguinte forma:

Art. 536. No cumprimento de sentenga que reconhecga a exigibilidade de
obrigacdo de fazer ou de nado fazer, o juiz podera, de oficio ou a
requerimento, para a efetivagao da tutela especifica ou a obtengéo de tutela
pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessarias a
satisfagdo do exequente (BRASIL, 2015).

Conforme Pinto; Leite (2010, p. 14-15), tal imposicdo deriva do
mandamento constitucional que se encontra no art. 196, da Constituicdo Federal,
que dispbe que o Estado tem o dever de garantir o direito a saude, por meio de
“politicas sociais e econbmicas que assegurem a redugéo do risco de doenga e o
amplo acesso as acodes e servicos de saude”.

Neste ponto de vista, afirmam Pinto; Leite (2010, p. 15), que essa
hipotese de tutela especifica corresponde a uma obrigacdo de fazer e ndo numa
obrigagdo de entregar coisa, pois nédo se trata, apenas, do dever de entregar o
medicamento, mas sim, de uma obrigagao continuada, a de fornecer o medicamento

a um prazo, talvez, ndo determinado.

2 Informacdo fornecida pelo Juiz Federal Cristiano Miranda de Santana. Salvador, 06 mar. 2019.
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Assim, a autora coaduna com o mesmo entendimento do Juiz Cristiano
Miranda de Santana, exposto acima.

De acordo com o art. 536, § 1°, do CPC, o juiz podera determinar as
medidas que forem necessarias para que seja efetivada a tutela especifica, caso
seja necessario. E, Para a sua concesséo é necessario que haja adequacéo entre
ela e o direito material correspondente, respeitando o ordenamento juridico,
concedendo o pedido do credor, da forma mais eficaz possivel, causando o menor
prejuizo possivel ao devedor.

Conforme Didier Jr. et al (2018, p. 574),

Um procedimento inadequado ao direito material pode importar verdadeira
negacéao da tutela jurisdicional.

[...]

Do mesmo modo, a decisao judicial deve ser adequada a tutela do bem da
vida sobre o qual exista controvérsia. Nao basta que o procedimento seja
adequado ao direito material em torno do qual surge a discusséo; é
necessario que o vencedor, aquele em favor de quem esse direito material
foi reconhecido, encontre, no ordenamento, meios idoneos que l|he
permitam ter efetivo acesso ao bem da vida que buscava.

A obrigagcdo de entregar coisa se caracteriza pela entrega da coisa ao
credor pelo devedor. Qualquer coisa diferente de dinheiro.

Conforme Didier Jr. et al (2018, p. 662), a prestacdo de entregar coisa
podera ser espontanea ou forgada, assim como € na obrigagdo de fazer ou de nao
fazer.

Na obrigacédo de entregar coisa, o devedor deve ser citado para entregar
espontaneamente a coisa, no prazo determinado em sentenca. Caso ele nao
entregue a coisa naquele prazo, o magistrado determinara a medida cabivel, a fim
de forga-lo ao cumprimento da determinacéo judicial.

Conforme o art. 538, do CPC, “ndo cumprida a obrigacdo de entregar
coisa no prazo estabelecido na sentenca, sera expedido mandado de busca e
apreensao ou de imissdo na posse em favor do credor, conforme se tratar de coisa
maovel ou imével’(BRASIL, 2015).

Esgotadas as medidas possiveis para a efetivagdo da ordem judicial,
conforme o inciso IV do art. 139, CPC, o juiz determinara “[...] todas as medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessarias para assegurar
o cumprimento de ordem judicial inclusive nas agbes que tenham por objeto

prestacdo pecuniaria” (BRASIL, 2015).
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Aplicam-se, também, no que couber, conforme § 3° do art. 538, “as
disposigdes sobre o cumprimento de obrigacdo de fazer ou de n&o fazer”, como por
exemplo, a multa e, até mesmo, bloqueio de verba publica, no caso de
descumprimento.

Didier Jr. et al (2018, p. 662) lecionam que:

Assim como ocorre com as prestacées de fazer ou de nao fazer, a tutela
das prestagdes de entregar coisa deve ser feita prioritariamente na forma
especifica, isto €, mediante a entrega da coisa propriamente, € ndo da
quantia equivalente. Apenas quando é impossivel a entrega da coisa,
converte-se a obrigagdo de dar em pecunia.

Nesse sentido dispde o art. 499, do CPC: “a obrigacdo somente sera
convertida em perdas e danos se o autor o requerer ou se impossivel a tutela
especifica ou a obtengdo de tutela pelo resultado pratico equivalente” (BRASIL,
2015).

Conforme Didier Jr. et al (2018, p. 689), aos casos de obrigagéo de fazer,
de ndo fazer e de entregar coisa contra a Fazendo Publica, aplicam-se as regras
gerais dos arts. 536 (Comprimento de sentenga que reconhece a exigibilidade de
obrigacao de fazer, de ndo fazer) e 538 (Comprimento de sentenga que reconhece a
exigibilidade de obrigagao de entregar coisa), do CPC.

Como este trabalho aborda questdo que envolve fornecimento de
medicamento excepcional (obrigagao de fazer) pelo Poder Publico, convencionou-se
tratar deste assunto.
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6 CONCLUSAO

O foco deste trabalho foi a analise da eficacia da antecipacéo da tutela de
urgéncia como meio de efetivagdo do direito subjetivo do individuo, que carece da
assisténcia farmacéutica pelo Sistema Unico de Saude, contrapondo-se & atuagao
do Poder Judiciario para dizer o direito, em fungcdo da ndo prestagado da obrigacéo
pelo SUS e, do outro lado, a necessidade daquele que busca o bem da vida, que é
medicamento para tratamento da saude, que condiz a uma vida com dignidade.

O Estado tem alegado a impossibilidade de fornecimento de
medicamentos de alto custo, por questdes orcamentarias, ou porque o medicamento
nao esta disponivel na lista oficial do érgado da saude ou porque nao foi registrado
pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA).

De acordo com as decisbes estudadas, estdo afastadas as alegacdes da
dificuldade orcamentaria e da nao disponibilizacdo do farmaco pelo SUS. Todavia, a
falta de registro dos farmacos nao obriga o Estado a fornecé-lo, nesta condi¢ao, em
virtude da seguranca, da eficacia e da qualidade dos medicamentos requeridos, que
podem colocar em risco a saude do usuario, quando ndo testados pelo o6rgao
regulador.

Cabe ao Poder Publico obedecer ao mandamento judicial proferido, por
meio da execugao provisoéria. E, em caso de desobediéncia a ordem judicial, o juiz
podera aplicar medidas coercitivas para for¢a-lo ao cumprimento da ordem, desde
multa, bloqueio de conta publica a prisdo da autoridade responsavel para
cumprimento.

Por meio deste estudo aferiu-se que o Judiciario tem sido rigoroso em
tratar com a Fazenda Publica nos casos de descumprimento das ordens judiciais e
motivo de negativa de prestagdes jurisdicionais, que é de direito dos jurisdicionados.

E, em virtude desses fatores, vem aumentando o numero de acdes
judiciais, em defesa dos direitos fundamentais dos jurisdicionados, principalmente
hipossuficiente financeiro.

Em fungdo da ndo prestacdo jurisdicional, o judiciario tem concedido a
antecipacao dos efeitos da tutela satisfativa, a fim de garantir o resultado util do
processo, na efetivagao do direito da parte requerente.

Esse resultado foi constatado através de pesquisa das decisdes do

Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justiga (STJ),
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respectivamente, em sede de Recuro Extraordinario (RE) e Recurso. Especial
(Resp).

Pode-se concluir também que a tutela de urgéncia antecipada é a unica
espécie de tutela, dentre as de carater urgente, que pode dar efetividade ao direito
do demandante, antecipando-se a decisdo de mérito da demanda. Mesmo que o
pedido da parte ndo seja, inicialmente, o de antecipagéo de tutela de urgéncia, pelo
principio da fungibilidade, o magistrado podera converter a natureza da tutela inicial
a tutela de urgéncia satisfativa, para evitar perecimento de direito.

Constata-se que no caso de perigo dano a vida e a saude da parte
requerente, mesmo que se trate de vedacdo a antecipag¢ao da tutela, os tribunais
tém dado provimento aos recursos que versam sobre direito a saude, fazendo
ponderacao entre o direito do requerente e o interesse publico. Logicamente, dando
maior relevancia ao direito a saude em detrimento do interesse publico. Mesmo
diante do risco de irreversibilidade da tutela, nestas condicbes, ela tem sido
concedida, podendo-se verificar essa decisdo nas jurisprudéncias em sede de
recurso repetitivo e de repercussao geral.

Por fim, este estudo ndo tem a pretensdo de esgotar o conteudo sobre o
assunto abordado, contudo o tema ainda é motivo de discussdes doutrinarias, em

funcdo da seguranca juridica.
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