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RESUMO:

A Constituicdo Federal Brasileira garante a todos os cidaddos o direito a saude, no
entanto, o poder publico ndo consegue assegurar a efetividade desta garantia
constitucional e por esse motivo as pessoas buscam a tutela jurisdicional para
salvaguardar os seus direitos. No entanto, justamente por tratar de saude, as questdes
gue envolvem o tema necessitam de uma resposta rapida, urgente, e nesses casos €
feito o pedido da tutela antecipada. A tutela antecipada é concedida a parte quando existe
a prova inequivoca e a verossimilhanca das alegacdes. A lei afirma que o juiz podera
antecipar total ou parcialmente os efeitos da tutela pretendida quando houver fundado
receio de dano irreparavel ou dificil reparacdo ou ainda abuso de direito de defesa ou
manifesto propdsito protelatério do réu. Esse artigo traz em seu bojo uma especial
protecdo ao litigante de boa-fé que consiga demonstrar em cogni¢cdo sumaria, com a
prova inequivoca e verossimilhanca das alegacfes, ser detentor de um direito,
antecipando, de pronto, a tutela que s6 viria com a sentenca. No entanto, visando
sobretudo a seguranca juridica das decisdes que deferem a antecipacédo de tutela, e o
resguardo do direito do réu, o paragrafo 2° proibe a concessao da tutela antecipada
guando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado, esse paragrafo
acrescenta, portanto, novo requisito a concessao da tutela pretendida: a reversibilidade
do provimento que se pretende obter. O presente artigo visa uma analise sobre a
flexibilizacdo desta regra de proibicdo da concesséo da tutela antecipada, sobretudo nas
guestBes envolvendo a saude, tendo em vista que o direito do autor podera ser violado
em virtude da regra de proibicao.

Palavras-chave: tutela antecipada, irreversibilidade, flexibilizacéo
ABSTRACT:

The Brazilian Federal Constitution guarantees to every citizen the right to health, however,
the government can’t ensure the effectiveness of this constitutional guarantee and for that
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reason people seeks for judicial protection to safeguard their rights. However, precisely
for dealing with health, the issues surrounding the topic needs quick and urgent answer,
in which case the request is made the preliminary injunction. The preliminary injunction is
granted when there are clear evidences and the likelihood of the allegations. The law
states that the court may anticipate full or in part the effects of the intended protection
when there is well-founded fear of irreparable damage or difficult to repair it or defense
abuse in law or manifest procrastinating purpose of the defendant. This article deals with
a special protection to whose is acting in good faith if them can show it in summary
cognition, with clear evidence and likelihood of the allegations, being the holder of a right,
anticipating, promptly, safeguarding that only come with the sentence. However,
particularly with a view to legal certainty of the decisions that defer to the legal protection,
and the safeguarding of defendant's rights, paragraph second prohibits the granting of
injunctive relief when there is danger of irreversibility of advance provision, this paragraph
adds, so new requirement to grant the desired protection: the reversibility of the provision
to be achieved. This article aims to analysis the flexibility of this prohibition rule of
injunctive relief, especially on issues involving health, considering that the author's right
can be violated because of the prohibition rule.

keywords: preliminary injunction; irreversibility; flexibility.

1 INTRODUCAO

Este trabalho tem por ponto de partida a analise de decisdo? proferida em sede de
tutela antecipada a pessoa carente que pleiteou a concessdo de acesso a medicamento
por intermédio de um Nucleo de Pratica Juridica de uma instituicao de ensino de Curitiba.
Em sua petig&o inicial, pleiteou a autora da demanda o fornecimento do medicamento
TRASTUZUMAB, pois padecia de moléstia severa denominada Neoplasia Maligna de
Mama. Ocorre que tal medicamento lhe proporcionaria aumento de sobrevida e seria de
grande importancia ao seu tratamento se associado a quimioterapia. No entanto, tal
medicamento custa valores exorbitantes, aproximadamente R$ 8.000,00 (oito mil reais)
por dose, salientando que no caso analisado a autora necessitaria de 21 doses.

Levando em conta a urgéncia da questédo a peticao inicial foi fundamentada com

0S requisitos para a concessao da tutela antecipada, tendo em vista que a autora néo

1 Autos 1100-63.2013.8.16.0179 do 11° Juizado Especial da Fazenda Publica do Foro Central da Comarca
da Regido Metropolitana de Curitiba-PR.
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poderia esperar até o final da demanda para obter o medicamento. A demora lhe causaria
grande risco, podendo leva-la até mesmo a o6bito. Tal pedido foi deferido, mas
permaneceu a ddvida a respeito de um dos requisitos para a concessdo da tutela
antecipada, no caso, a reversibilidade da medida.

No caso analisado ficou claro para o magistrado a prova inequivoca e a
verossimilhanca das alegacdes, visto que todos os documentos apresentados
comprovaram que a paciente de fato estava acometida de enfermidade grave, ficando
evidente, ainda, o risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo caso a medida nao
fosse deferida. Deste modo, os requisitos necessarios para a concessdo da tutela
antecipada estavam presentes.

Destarte, ha outro requisito, 0 negativo, que obsta a concessdo da tutela
antecipada quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado. De fato
nao haveria possibilidade de reverter o provimento, pois ainda que a acao fosse julgada
improcedente ao final a autora ndo teria como devolver os medicamentos utilizados.

Portanto, para a concessdo da tutela antecipada o magistrado ponderou a
guestao, e ainda que a medida fosse irreversivel decidiu por antecipar os efeitos da tutela,
pois o direito pleiteado necessitava de medida urgente, que ndo poderia esperar até o
final da deciséo, salientando que a acao ainda esta tramitando, estando atualmente em
fase recursal.

Para andlise da questdo da concessdo ou ndo da tutela antecipada e de seu
pressuposto negativo inicialmente sera feita uma breve analise acerca do direito a saude
e a tutela de urgéncia. Sera abordado, ainda, a aplicacdo dos principios constitucionais
processuais que justificam a concessédo da tutela antecipada em medidas urgentes, e a
0S requisitos para a sua concessao.

Passar-se-a em seguida ao estudo das tutelas de urgéncia e a utilizacao da tutela
antecipada ao invés da medida cautelar no caso analisado. Serdo analisados os
procedimentos da concessdo da tutela antecipada quando h& a colisdo de direitos
fundamentais, em que o magistrado devera ponderar e utilizar sobretudo o critério da

proporcionalidade de modo que os direitos colidentes sejam minimamente sacrificados.
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Finalmente serdo feitas breves considera¢cbes acerca das principais mudancas
sobre a concessdo da tutela antecipada no novo Codigo de Processo Civil que entrara

em vigor em marco de 2016.

2 O DIREITO A SAUDE E A NECESSIDADE DA TUTELA DE URGENCIA

O Direito a saude é Constitucionalmente garantido e inerente a todos, nos termos

do artigo 196 da Constituicdo Federal que dispde:

A salide é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promoc¢ao, protecao
e recuperacao.

Por ser dever do Estado garantir as politicas publicas que efetivamente assegurem
o direito a saude, houve a edicédo da Lei n® 8.080/90 que regulamenta o Sistema unico de
Saude e define os papeis do Estado, Municipio e Unido na garantia do cuidado a saude
dos cidadaos.

Vale destacar que o direito a saude é amplo, e ndo diz respeito somente a auséncia
de doencas, mas sim “situacdo de perfeito bem-estar fisico, mental e social"?, e ndo se
relaciona apenas com o direito a vida, “pois, além de uma concepc¢do estritamente
biolégica, visa a obtencao de meios para persecucao do bem-estar que ndo se restringe
a simples existéncia.” (NERY JR, 2010, p. 65).

Lembre-se também que o direito

b

a saude é direito fundamental, e os direitos
fundamentais tém especial prote¢cdo da legislacdo brasileira, eles sdo “o conjunto de
normas, principios, prerrogativas, deveres e institutos inerentes a soberania popular, que

garantem a convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria [...].” (BULOS, 2012, p. 328).

2 CIENCIA E SAUDE COLETIVA: O instrumento de avaliagdo de qualidade de vida da Organizacdo Mundial da Saude
(WHOQOL-100): caracteristicas e perspectivas. Disponivel em <http://www.scielosp.org/scielo.php?pid=51413-
81232000000100004&script=sci_arttext> Acesso em: 10 mar.2015.
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Sobre o tema, vale expor as consideragdes de Claudio Bahia e Ana Abujamra (NERY JR,
2010, p. 93):

A busca do bem-estar fisico, psiquico e social é objetivo final a ser alcancado
pelo direito a saude, mas que somente se efetivara se forem disponibilizados aos
cidaddos outros fatores determinantes e condicionantes, como os direitos a
protecdo do meio ambiente, ao saneamento, a moradia, a educacao, ao bem
estar social, a seguridade social, a assisténcia social, ao acesso aos servigos
médicos e a saude fisica e psiquica.

No entanto, as politicas publicas ou a regulamentacéo criada pela lei ndo garantem
a efetividade da protecdo a saude sendo necesséaria, em inumeras situacdes, a
intervencg&o do Judiciario para suprir a omissédo ou a inércia do Estado. O direito a saude
esta intimamente ligado ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana, que
“em sua perspectiva principioldgica, atua como um mandado de otimizagao, ordenando
gue seja observada e realizada na maior medida possivel, considerando-se as
possibilidades faticas e juridicas existentes no caso concreto em analise.” (NERY JR,
2010, p. 81).

Neste sentido, em demanda em que se discutia a possibilidade de fornecimento
gratuito de medicamentos a um paciente hipossuficiente e portador do virus HIV/AIDS,

foi o voto do Ministro Celso de Mello3,

O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuac¢éo no plano
de organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da salde da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel
omissao, em grave comportamento inconstitucional. O carater programatico da
regra inscrita no art. 196 da Carta Politica, que tem por destinatérios todos os
entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizagao federativa do
estado brasileiro, ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de
seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado, o
reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicéo gratuita
de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus
HIV/Aids, da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica
(arts. 5°, caput e 196) e representa, na concrecao do seu alcance, um gesto
reverente e solidario de apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente

8 AgRG no RE n° 271.286-6-RS, 22 Turma, j. em 12.09.2000, rel. Ministro Celso de Mello, DJU 24.11.2000,
in RT 786/211.
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daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria
humanidade e de sua essencial dignidade.

No Brasil, a desidia do Estado em garantir efetividade ao direito a saude, por ndo
proporcionar o0 minimo necessario ao bem-estar dos cidadaos, gerou nos ultimos anos
um excesso de judicializacdo de questdes envolvendo o tema.

Por consequéncia, ao passo em que é crescente a busca pela tutela a saude e a
vida com a interferéncia do Judiciario, também se exige deste Poder cada vez mais
respostas rapidas, a fim de evitar o agravamento da enfermidade, a piora do quadro
clinico, ou mesmo o 6bito do paciente. Um bom exemplo séo as questfes que discutem
o direito a saude com o fornecimento de medicamentos de alto custo quando € necessaria
a concessao da tutela antecipada para que o doente receba do Estado, do Municipio, ou
da Unido o medicamento que custa valores exorbitantes, mas que podera salvar a sua
vida, ou lhe trazer melhora em sua condicao.

O Estado Brasileiro, que ndo consegue garantir satisfatoriamente o direito a saude
disposto na Constituicdo, devera, por meio da atuacao do Poder Judiciario, na prestacao
da tutela jurisdicional, garantir a efetividade deste direito, analisando a situacdo com a
maior brevidade possivel, levado em conta a gravidade do caso e respeitando os direitos
fundamentais processuais, o que € possivel mediante a concessao das tutelas de

urgéncia.

3 TUTELA JURISDICIONAL E GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO

A busca pelo Judiciario para garantia do direito a saude € cada vez maior, e requer
uma resposta eficiente e célere.

Considerando que a Constituicdo garante que “a lei ndo excluira da apreciagao do
Poder Judiciario lesdo ou ameaga ao Direito” (CFB, artigo 5°, inciso XXXV)”, o Estado
deverda prestar a tutela jurisdicional com a maior brevidade possivel levando em conta a

urgéncia e a gravidade de cada caso.
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A tutela jurisdicional esté diretamente ligada a aprecia¢do do Estado as inUmeras
questdes que diariamente chegam ao Judiciério, visto que é vedado aos cidadados a
autotutela. A expresséo tutela jurisdicional, dentro do estudo do Direito Processual Civil
foi classificada por Cassio Scarpinella Bueno como sendo a “protecédo, a salvaguarda,
que o Estado deve prestar naqueles casos em que ele, o proprio Estado, proibiu a
“autotutela”, a “justica pelas proprias maos”. (BUENO, 2007, p. 261).

Deste modo, visto que as pessoas ndo possuem escolha, a ndo ser procurar o
Estado para que resolva os conflitos, a tutela jurisdicional deve ser eficaz, “sob pena de
se consagrar a faléncia dos padrdées de convivio social e do préprio Estado de Direito”
(ZAVASCKTI, 2000, p. 06). Sobre o assunto, as consideracdes do professor Eduardo Melo
de Mesquita (2002, p. 54), citando Eduardo J. Couture:

No Estado de direito, a violéncia privada é substituida pela peticdo a autoridade
; essa peticdo a autoridade constitui um poder juridico do individuo, mas € o Unico
meio idéneo para obter a prestacdo da jurisdicdo, o poder juridico de requerer
perante a autoridade ndo pode ser denegado a ninguém; proibida a justica
provada, é evidente que se deve dar a todo sujeito de direitos a faculdade de
obté-la por intermédio da autoridade; priva-lo de uma ou de outra, seria denegar-
Ihe a prépria justica.

No entanto, ndo basta apenas a prestacéo da tutela jurisdicional, mas sim que 0s
efeitos da tutela jurisdicional entregue possam ser sentidos pelas partes, conforme os
ensinamentos de Bueno (2007, p. 261):

Nao basta s6 que o juiz profira, por exemplo, uma “sentenga” que reconheca a
existéncia de lesdo ou de ameaga ao direito do autor. Isto ndo é o suficiente para
gue ele entregue, ao jurisdicionado que é titular daquele direito, “tutela
jurisdicional”. E mister que o que estiver reconhecido na sentenca possa surtir
efeitos praticos e palpaveis para “fora” do processo, isto €, no plano a ele exterior.
A “tutela jurisdicional”’, destarte, imp&e que ela seja sentida, para ser efetiva, no
plano material, fora, exterior ao plano do processo.

Sobre a efetividade da tutela jurisdicional pode-se citar também Luiz Guilherme

Marinoni (2008, p. 23) que leciona:

O Estado, ao proibir a autotutela privada, assumiu o compromisso de tutelar
adequada e efetivamente os diversos casos conflitivos. O processo, pois, como
instrumento de prestacdo da tutela jurisdicional, deve fazer surgir o mesmo
resultado que se verificaria se o agir privado néo estivesse proibido.
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Portanto, a tutela jurisdicional* ndo pode ser vista apenas como um
reconhecimento de um direito, “de nada adianta declarar que um direito é digno de ‘tutela’,
de ‘protecdo, se esta mesma ‘protegcdo’ nado é efetiva, no sentido de realizada,
concretizada, atuada sobre o direito que esta ‘fora’ do processo.”(BUENO, 2007 p. 261).
Buscando especial protecédo a eficiéncia na prestacao da tutela jurisdicional o artigo 8°
do novo Cadigo de Processo Civil, que entrard em vigor em marco de 2016, traz especial
protecdo aos fins sociais, ao resguardo e a promocéao da dignidade da pessoa humana,

sen&o vejamos:

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

publicidade e a eficiéncia®

“E insuficiente a ideia de declaracio judicial de uma situagéo substancial em prol
do autor e do réu.” (BUENO, 2007 p.261), em outras palavras ndo basta apenas a
afirmacédo de um direito, pois o processo civil constitucionalizado® exige que “além da
declaracéo jurisdicional sobre a quem pertence um dado bem juridico, que a prestacao
jurisdicional efetivamente entregue, conserve e guarde esse bem juridico junto a seu
titular, a seu proprietario.” (BUENO,2007, p.260).

Importante destacar que em regra a tutela jurisdicional ndo é prestada de oficio’,
devendo existir previamente a provocacao do interessado “assim, quando se fala em
tutela jurisdicional se esta a falar exatamente na assisténcia, no amparo, na defesa, na
vigilancia, que o Estado, por seus 6rgados jurisdicionais, presta aos direitos dos
individuos.” (ZAVASCKI, 2000, p. 05)

Desta forma, pode-se concluir que a tutela é ato exclusivo do Estado, que por seus

orgaos jurisdicionais presta aos direitos dos individuos. Esta protecdo pela atuacédo do

4 AgRG no RE n° 271.286-6-RS, 22 Turma, j. em 12.09.2000, rel. Ministro Celso de Mello, DJU 24.11.2000,
in RT 786/211.
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Estado € de extrema importancia, levando-se em conta a proibicdo da autotutela e a
impossibilidade de satisfazer ao mesmo tempo todos os direitos previstos na constitui¢ao.

Quando se busca a tutela jurisdicional, existe um conflito de direitos e as partes
buscam o Estado para resolver esse conflito. A solucdo deve buscar o menor prejuizo
possivel as partes, sobretudo quando diz respeito aos direitos fundamentais, pois
‘qualquer que seja o agente ou via utilizada, a solugdo de conflito entre direitos
fundamentais, na busca da concordancia pratica entre eles, opera, necessaria e
invariavelmente, uma limitacdo, em beneficio do outro.” (ZAVASCKI, 1995, p. 03)

Na prestacéo jurisdicional, bem como em toda a atividade Estatal, devem ser
observados e respeitados todos os direitos constitucionalmente garantidos, conforme os
ensinamentos de Eduardo Melo de Mesquita (2002, p.35):

Considerado como verdadeiro ius gentium, o acervo de direitos individuais e
coletivos representa, tanto para 0s nacionais quanto para os estrangeiros aqui
residentes, o patrimdnio inerente a pessoa humana. Direitos absolutos,
primitivos, primordiais ou pessoais conferidos pela natureza ao ser dotado de
inteligéncia, a maior conquista do século XVIII, que de nada valeriam, se ndo
fossem devidamente acompanhados de garantias para assegurar o seu pleno e
concreto exercicio. Dai a dualidade adotada pela Constituicdo Federal, no titulo
II, “Dos direitos e garantias fundamentais”. A relevancia do processo deflui
exatamente de sua imprescindibilidade para tornar efetiva, no campo pratico, a
asseguracdo dos direitos individuais e coletivos. Avilta tal relevéncia, tendo o
constituinte vislumbrado tutelar constitucionalmente o processo, objetivando,
além da estabilidade das normas processuais, uma atuacdo rapida, pronta e
eficaz, por meio de agentes publicos, realizando, destarte, seu mister.

A forca normativa da Constituicdo trouxe ao processo civil diversas garantias que
visam a efetividade do processo e viabilizam o reconhecimento do direito material,
mormente naquelas situacfes em que o reconhecimento do direito material exige
urgéncia. Dentre as garantias constitucionais do processo as que tém principal relevancia
para o tema estudado séo: o direito a razoavel duracéo do processo, o contraditorio e o

acesso a justica.

3.1DIREITO A RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO
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O direito fundamental a razoavel duracéo do processo tem amparo no inciso LXXVIII
do artigo 5° da Constituicdo Federal que dispde:” a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0S meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo”. Importante destacar que a razoavel duracéo
do processo ndo diz respeito somente ao tempo de duragédo, mas sim a sua efetividade.

Conforme os ensinamentos de Marinoni:

Seria possivel dizer que o conteldo desta explicitacdo estaria embutido no
préprio direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva (art. 5°, XXXV, CF) que,
ao também garantir a tempestividade da tutela jurisdicional, obrigaria o legislador,
0 administrador e o juiz a prestacdo dos meios imprescindiveis a outorga de
celeridade ao processo. Nao obstante, como a compreensédo do direito de agéo
como direito a tutela jurisdicional efetiva (e tempestiva) constitui um processo de
aprendizagem e de matura¢ao, ndo ha como deixar de ver a importancia do inciso
LXXVIIl inserido no art. 5° pela Emenda Constitucional n. 45/2004.

A legislagéo processual devera vir ao encontro a este principio, no sentido de que
as leis editadas devem auxiliar a celeridade dos processos, bem como toda a maquina
judiciaria deve funcionar de modo que as solu¢des para o conflito sejam as mais rapidas
e efetivas possiveis, “o principio se imbrica com o da efetividade do processo: afinal, a
duracdo razoavel é necessaria para que o processo seja eficiente” (GONCALVES, 2011
p. 54). No entanto, justamente por se buscar a efetividade ndo se pode falar somente no

tempo de duracdo, como aduz Paroski (2008, p. 273):

A razoavel duracdo do processo, a despeito de ser garantia constitucional néo é
necessariamente sindbnimo de processo rapido, até pela diversidade de opinido
gue pode suscitar quanto ao tempo que deve ser considerado para a
conceituacdo dessa celeridade processual. Ndo é desarrazoado, certamente,
admitir restricbes a algumas garantias processuais em beneficio de um bem
maior, mas jamais sera legitima sua supressao ou mesmo limitagdo de modo a
torna-las indcuas, gerando decisdes injustas e o descrédito do proprio judiciario.

A preocupacéo do Direito Brasileiro com o tema da razoavel duragdo do processo,
gue ja encontrava reflexo constitucional, ecoou na elaboracéo e redacdo do Novo Codigo
de Processo Civil, que, em seus artigos 4° e 12°, respectivamente, dispde: artigo 4° “As

partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a
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atividade satisfativa.” E artigo 12 “Os juizes e os tribunais deverdo obedecer a ordem
cronologica de conclusao para proferir sentenga ou acérdéo.”

Este cuidado com a duracdo do processo ‘revela a preocupagao geral do
legislador com um dos entraves mais problematicos do funcionamento da justica: a
demora no julgamento dos processos” (GONCALVES, 2011,p. 54), e reflete os anseios
de toda a sociedade a respeito da atuag¢do do Poder Judiciario.

3.2CONTRADITORIO

O principio do contraditorio esta inserido no inciso LV do artigo 5° da Constituicdo
Federal “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”. Em outras palavras significa que todos, sem excecédo, tém direito a defesa,
“significa que € preciso dar ao réu possibilidade de saber da existéncia do pedido, em
juizo, contra si, dar ciéncia dos atos processuais subsequentes, as partes (autor e réu),
aos terceiros e assistentes [...] “(WAMBIER, 2013,p. 70), no entanto, apenas dar a
possibilidade de saber da existéncia do pedido ndo é suficiente, “é fundamental, destarte,
que sejam criadas condicBes concretas do exercicio do contraditério, ndo sendo
suficiente uma mera possibilidade ou eventualidade de reacao, ela tem que ser real”
(BUENO, 2007, p. 107).

O contraditorio ndo diz respeito apenas a defesa do réu ou a oportunidade de oitiva
das partes “no contexto dos ‘direitos fundamentais’, deve ser entendido como o direito de
influir, de influenciar, na formacdo de convic¢cdo do magistrado ao longo de todo o
processo.” (BUENO, 2007, p. 108). Importante destacar, porém, que ao réu deve ser
dada a oportunidade de se manifestar, no entanto, ndo é obrigatoria a sua defesa ou
manifestacdo, “se a parte ndo desejar defender-se ou manifestar-se, sofrera as
consequéncias de sua inércia, ndo cabendo ao juiz for¢a-la.” (GONCALVES, 2011, p.
47).

Na auséncia de manifestacdo do réu, no entanto, ndo havera a aplicacdo dos

efeitos da revelia em trés hipdteses: se, se tratar de litisconsércio um dos réeus contestar;
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se a acdo versar sobre direitos indisponiveis; ou na falta de documento por instrumento
publico exigido por lei. O novo CPC, no entanto, traz uma quarta hipotese para a nao
aplicacao dos efeitos da revelia pela auséncia da contestacéo, esta disposto no inciso IV
do artigo 344: “as alegag¢des de fato formuladas pelo autor forem inverossimeis ou
estiverem em contradigdo com prova constante dos autos.”®

O respeito ao contraditério € de suma importancia, no entanto, o comportamento
do réu que caracterize a tentativa de obstar a tramitacdo do processo podera ser punida,
seja com a condenacédo por litigancia de ma-fé ou a concessao da tutela antecipada,

assunto que sera tratado adiante.

3.3 ACESSO A JUSTICA

O direito ao acesso a justica € amplo, “ele quer significar o grau de abertura imposto
pela Constituicdo Federal para o processo civil. Grau de abertura no sentido de ser
amplamente desejavel, no plano constitucional, o acesso ao Poder Judiciario “(BUENO,
2007, p. 101). Mauro Paroski (2008, p. 138), ao analisar o tema, faz importantes
consideragoes:

O acesso a justica talvez seja mais basico dos direitos fundamentais, pois que é
através de seu exercicio que outros direitos fundamentais podem ser
assegurados quando violados, pela imposicdo de sua observancia pelos 6rgéos
estatais encarregados da jurisdicdo. Numa sociedade em que a ordem juridica
ndo garante a preservacdo ou o restabelecimento de direitos, na iminéncia de
sofrer les@o ou lesados, respectivamente, incluindo os direitos civis, politicos,
culturais, econdmicos e sociais, nao se pode falar em pelo acesso a justica.

Significa que ao ser provocado, o Judiciario deve atender, dando uma resposta

efetiva, mesmo sendo ela negativa.

O acesso a justica, tal qual delineado pela Constituicdo Federal, ndo se limita,
como na tradicdo do direito brasileiro, a permitir que o individuo va ao Judiciario
para pretender tutelar (proteger) direito seu. Também entidades associativas,
representativas, institucionais, podem pleitear direitos de seus associados ou, de
forma ainda mais ampla, direitos da coletividade em geral naquilo que, ja expds
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o n. 7.1 do Capitulo 1 da parte I, vem sendo chamado de ‘direito coletivo.
(BUENO, 2007, p. 103).

‘O acesso a ordem juridica justa [...], consiste em assegurar a efetividade do
processo, e esta so € alcancada se houver tutela jurisdicional, e ndo apenas sentenca de
mérito.” (MESQUITA, 2002, p. 165). A prestacao jurisdicional, portanto, deve ser prestada
levando em conta todos as garantias constitucionais, sobretudo os que foram citados.

E se a atuacdo do Estado na solucdo dos conflitos que envolvem o direito a saude
pode ser tratada sob o ponto de vista do acesso a justica, importa lembrar que o0 processo
civil deve estar aparelhado para bem atender aos interesses dos jurisdicionados,
especialmente nas circunstancias em que o direito litigioso exige atuacdo rapida.
Destarte, importante analisar a estrutura das tutelas de urgéncia no processo brasileiro,

suas caracteristicas e fundamentos.

4 AS TUTELAS DE URGENCIA NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Conforme j& explanado, medidas urgentes podem ser tomadas para dar efetividade
a tutela jurisdicional ou a protecéo de direitos, que por vezes, ndo podem esperar até a
sentenca, sendo de grande importancia para a tutela de direitos fundamentais, sobretudo
o direito a saude. Atualmente, o CAdigo de Processo Civil prevé que a tutela de urgéncia
pode ser solicitada ao juiz por meio de cautelar ou tutela antecipada, ambas possuem o
escopo de “urgéncia”, no entanto, possuem sensiveis diferengcas quanto a sua utilizacao.

A tutela cautelar € definida por Bueno (2009, p. 121) da seguinte forma:

Seria um processo e uma respectiva agdo que se caracterizaria, ndo pela
atividade jurisdicional desempenhada, mas pela finalidade, a de assegurar, isto
€, salvaguardar, acautelar, um direito ameagado, criando condi¢bes de, pela
intervencao jurisdicional, imunizar uma situacdo de ameacga, equilibrando, no
plano do processo, a situacdo das partes em conflito no plano material.
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Importante destacar que o processo cautelar “ndo tem o condao de satisfazer o
direito ameacado. A satisfacdo do direito, de acordo com esse entendimento®, é ideia
antiética a cautelar.” (BUENO, 2009 p. 121). No entanto, apesar de ser um critério
utilizado pela doutrina para diferenciar o processo cautelar da tutela antecipada, Bueno
elege um critério muito Gtil que ajuda a distinguir quando é o caso de ajuizar um processo

cautelar ou de pedir a antecipacédo dos efeitos da tutela.

O critério eleito para distinguir a tutela antecipada da tutela cautelar é verificar em
que condigdes o que se pretende “antecipar’ coincide ou ndo com o que se
pretende a final. Na exata medida em que houver coincidéncia total ou parcial —
a tutela antecipada pode ser concedida total ou parcialmente, |é-se do caput do
artigo 273, o caso sera de tutela antecipada. Na auséncia dessa coincidéncia,
seja ela total ou parcial, a hipotese é de tutela cautelar. (BUENO, 2009 p. 124).

Outra distincéo diz respeito a verossimilhanca das alegac¢des, exigida na concessao
da tutela antecipada e o fumus boni iuris que deve estar presente do pedido da tutela

cautelar, sobre 0 assunto as consideragdes de Tereza Arruda Alvim (1997, p. 537):

O carater de excepcionalidade das decisdes liminares, através das quais se
concede tutela antecipatéria no processo de conhecimento, parece ser
efetivamente muito mais acentuado do que o das decis@es liminares “proferidas
no bojo das acdes cautelares. A probabilidade de que o autor tenha mesmo o
direito que assevera ter ha de ser bastante acentuada para que possa ser
concedida a tutela antecipatoria.

Deste modo, ainda € valido ressaltar que na tutela cautelar havera outro processo
no qual o magistrado podera analisar todos 0s requisitos que comprovem a existéncia do
fumus boni iuris, enquanto na tutela antecipada “todos os pressupostos sao avaliados no
mesmo processo em que a medida € concedida”. (MESQUITA, 2002 p. 413)

Outro importante diferenca entre as tutelas mencionadas € a questao da urgéncia,

enquanto nas acgles cautelares hd sempre o pedido de urgéncia, a tutela antecipada,

% Art. 22 Codigo de Processo Civil: Nenhum juiz prestard a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado
a requerer, nos casos e forma legais. Em que pese a regra seja esta, ha duas excegdes de tutela jurisdicional de oficio
contidas no artigo 989 e 1160 do CPC, que respectivamente dispde: Art. 989: O juiz determinara, de oficio, que se
inicie o inventario, se nenhuma das pessoas mencionadas nos artigos antecedentes o requerer no prazo legal. Art.
1160: O juiz mandard arrecadar os bens do ausente e numerar-lhe-d curador na forma estabelecida no Capitulo
antecedente.
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apesar de possuir o escopo de “urgente”, e ser utilizada na maioria das vezes nestes
casos, também pode ser concedida sem urgéncia “como nos (casos) de incontroversa
(sic), abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu”.
(GONCALVES, 2011, p. 669).

Assim, constata-se que a medida cautelar € ato preparatorio, que servird para garantir
um direito ou assegurar a efetividade em um outro processo, ja a tutela antecipada visa
o efeito antecipado do provimento que so0 viria ao final de uma acdo, motivo pelo qual a
tutela antecipada requer uma analise mais aprofundada e uma prova mais solida para a
sua concessao. O legislador, todavia, reconhece a dificuldade em identificar se é caso de
tutela antecipada ou cautelar, por esse motivo a Lei n°® 10.444/2002 estabelece a
fungibilidade entre as tutelas.

Embora haja a fungibilidade entre as tutelas antecipada e cautelar nos casos onde
h& discusséao do direito a satde com o fornecimento de medicamentos a tutela antecipada
se mostra mais adequada, pois uma vez que a tutela seja concedida antecipadamente
satisfaz a pretensdo do autor, sem a necessidade do ajuizamento de outra acdo para
discutir o direito, como é caracteristica da tutela cautelar. Deste modo passar-se-a a
analise da tutela antecipada e seus requisitos, sobretudo nas questdes que envolvem o

fornecimento de medicamentos como garantia do direito a saude.

4.1 A TUTELA ANTECIPADA

A tutela antecipada, “é a forma pela qual se passou a admitir, desde que presentes
alguns pressupostos [...], que os efeitos praticos, concretos, reais, da tutela jurisdicional
sejam sentidos antecipadamente.” (BUENO, 2004, p. 21).

Em outras palavras é a antecipacdo de um resultado que s6 seria possivel com a
prolagdo da sentenca, “é antecipada, justamente porque os efeitos da sentenga que,
como regra, fica sujeita a um recurso que tem efeito suspensivo podem vir a ser sentidos
antes disso, antecipadamente a isso”. (BUENO, 2004, p. 28). O artigo 273 do Cddigo de

Processo Civil dispbe:
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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 verossimilhanca da alegagéo e:

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou
Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito

protelatério do réu.
§ 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso,
as razdes do seu convencimento.

§ 2° Ndo se concederd a antecipagdo da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado.

§ 3° A efetivacéo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua
natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, 88 4° e 5°, e 461-A

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo,
em decisédo fundamentada.

§ 5° Concedida ou ndo a antecipacdo da tutela, prosseguird o processo até final
julgamento.

8 62 A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos
pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

§ 72 Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos,
deferir a medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado.

Segundo os ensinamentos de Marinoni (2008, p. 41 e 42) os direitos que corram

risco de lesdo ou que sao evidentes séo objetos da tutela antecipada:

A técnica antecipatéria permite que se dé tratamento diferenciado aos direitos
evidentes e aos direitos que corram risco de lesdo. O direito que pode ser
evidenciado de plano exige uma tutela imediata e o legislador responde a tal
necessidade tornando viavel a antecipagdo quando, evidenciado o direito, a
defesa é exercida de modo abusivo. No caso de risco de lesdo, a tutela
antecipatdria funda-se na probabilidade da existéncia do direito e no fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo.

Deste modo vislumbra-se um dos principios constitucionais ja citados, o principio
da razoavel duracido do processo, pois “o0 processo para ser justo, deve tratar de forma
diferenciada os direitos evidentes, ndo permitindo que o autor espere mais do que o
necessario para a realizacdo do seu direito.” (MARINONI, 2008. p. 134) Neste sentido,
pode-se afirmar, ainda, que a tutela antecipada “é exemplo de regra que viabiliza a
obtencao da tutela jurisdicional de forma tempestiva, constituindo protecao imprescindivel

ao direito fundamental a duragao razoavel.” Observe-se que “sem a antecipagao, o énus
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da demora seria sempre do autor, podendo o réu sentir-se estimulado a fazer uso dos
mais diversos mecanismos para retardar o desfecho do processo. (GONCALVES, 2011,
p. 672)

Chega-se a conclusao, portanto, que “o cidadao, de fato, tem direito constitucional
a tutela antecipada” (MARINONI, 2008 p. 136), e esse direito protege o cidadao de boa-
fé da demora demasiada do judiciario ou das manobras do réu para obstar a regular
tramitacdo do processo, sendo importante mecanismo na busca pela efetividade e

urgéncia da tutela jurisdicional quando se trata do direito a saude.

4.1.1 Pressupostos positivos da tutela antecipada

Para que haja a concesséao da tutela antecipada sao necessarios alguns requisitos
que serdo analisados pelo juiz. A analise € feita a partir dos fatos e das provas que sé@o
juntadas “ndo ha ‘liberdade’ ou ‘discricdo’ para o magistrado na concessao ou rejeicao
do pedido de tutela antecipada” (BUENO, 2004 p. 32), se estiverem presentes os
requisitos o juiz concede, se nao estiverem ele ndo deve conceder. Sobre os

pressupostos, as importantes consideracdes de BUENO (2004, p. 32):

Os pressupostos legais sdo de duas ordens (i) necessarios e (ii) cumulativo-
alternativos. Sao sempre necessarias, para a concessédo da tutela antecipada, a
prova inequivoca e a verossimilhanc¢a da alegacéo a que se refere o caput do art.
273. Sdo cumulativo-alternativos o “receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagao” e o "abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério
do réu”, de que se ocupam, respectivamente, os incisos | e Il do mesmo
dispositivo.

Na analise dos requisitos nota-se que “a antecipacdo da tutela de mérito supde
verossimilhanca quanto ao fundamento de direito, que decorre de (relativa) certeza
quanto a verdade dos fatos,” (ZAVASCKI, 2000, p. 76).

Os requisitos, portanto, sdo necessarios para que o magistrado se convenca de

gue o direito pleiteado pelo autor sofrera o risco da demora processual.

4.1.1.1 Provalnequivoca
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O requisito da prova inequivoca diz respeito a uma “verdade absoluta-que sempre
sera relativa, mesmo quando concluida a instrucdo - mas uma prova robusta, que,
embora no ambito de cognicdo sumaria, aproxime, em segura medida, o juizo de
probabilidade do juizo de verdade” (ZAVASCKI, 2000. p. 76). Qualquer tipo de prova
(licitas) sera aceito para auxiliar no convencimento do juiz, a prova inequivoca “é aquela
gue afirma se tratar de prova robusta, contundente, que dé maior margem de seguranca
possivel para 0 magistrado sobre a existéncia ou inexisténcia de um fato.” (BUENO, 2004,
p. 33).

Inclusive, se o juiz (que é detentor das provas), julgar necessario, podera ouvir
testemunhas ao agendar uma audiéncia de justificagcao, importante salientar que “a prova
existe para convencer o juiz” (MARINONI, 2008, p. 168), e neste sentido a prova
testemunhal, na audiéncia de justificacdo, também poder4d ser usada para o
convencimento, Cassio Escarpinella Bueno (2009 p. 139), sobre o tema leciona:

Sempre que o magistrado estiver convencido suficientemente das alegactes que
lhe sdo feitas, com as provas, quaisquer que sejam elas, que lhe séao
apresentadas, ele presta tutela jurisdicional porque a isto lhe impde o sistema
processual civil. Se ndo estiver convencido suficientemente, ha duas alternativas
gue se pdem para ele: indeferir o pedido porque se convenceu suficientemente
do contrério, isto €, que ndo héa razdo para tutelar a afirmacao de direito por ora,
ou determinar a produ¢cdo de mais provas, viabilizando um aprofundamento na
cognigao, designando, para tanto, a “audiéncia de justificagéo [...]

Conclui-se, portanto, que a prova inequivoca €é aquela que convence

satisfatoriamente o magistrado sobre a existéncia do direito afirmado.

4.1.1.2 Verossimilhanca da alegacao

Outro requisito da concessdo da tutela antecipada € a verossimilhanca da
alegacgdo. O artigo 273, em seu caput dispde: “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 convenca da verossimilhanga da alegagdo.” Mais
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uma vez pode-se mencionar o convencimento do juiz, partindo da premissa de que “toda
certeza juridica se resolve em verossimilhanga” (MARINONI, 2008, p. 168).

Como ja mencionado no tépico anterior, a prova serve para 0 convencimento do
juiz, que ao analisar deve estar convicto de que aquela situacdo € verossimil, ou seja,
que aparenta ser verdadeira, pois “a impossibilidade de o juiz descobrir a esséncia da
verdade dos fatos ndo |lhe outorga o direito de definir o mérito sem estar convicto”
(MARINONI, 2008, p. 169). Zavascki (2000, p. 76), analisando a matéria conclui:

[...] Diferentemente do que ocorre no processo cautelar (onde ha juizo de
plausibilidade quanto ao direito e de probabilidade quanto aos fatos alegados), a
antecipac¢éo da tutela de mérito supde verossimilhanca quanto ao fundamento de
direito, que decorre de (relativa) certeza quanto & verdade dos fatos.

Nota-se, portanto, que a verossimilhanca e a prova inequivoca sao dois requisitos
concorrentes, pois além da prova € necessario que os fatos tenham aparéncia de

veracidade. Sobre o assunto os ensinamentos de Fredie Didier Jr (2014, p. 493)

[...]JProva inequivoca e juizo de verossimilhanca sao pressupostos interligados,
mas com significados distintos, sustentamos que a palavra “prova”, no que diz
respeito a antecipagdo dos efeitos da tutela, deve ser compreendida como meio
de prova, e ndo como “grau de convic¢do” do magistrado. O legislador, quando
quis se referir ao grau de convic¢ao acerca das alegacdes da parte refere-se a
verossimilhanga (“...desde que, inexistindo prova inequivoca, se convenga da
verossimilhanga da alegagdo...”), que nada mais é do que um juizo de
probabilidade. E prova inequivoca, decerto s6 pode ser entendia como aquela
gue nédo é equivoca, e que serve como fundamento para a convic¢do quanto a
probabilidade das alegacdes.

O Superior Tribunal de Justica, no Julgamento de Agravo Regimental decidiu que
na auséncia do requisito da prova inequivoca ndo ha antecipacdo dos efeitos da tutela.
Neste mesmo sentido ha decisdes dos Tribunais de Minas Gerais e Maranhéo,
condicionando a concesséao da tutela antecipada a prova inequivoca da verossimilhanca
das alegacbes, demonstrando que a prova apresentada devera ser solida suficiente para
justificar o provimento antecipado.

Percebe-se que a tutela antecipada se difere da tutela cautelar geral, pois esta

“‘dependeria apenas da verossimilhanca dos fatos alegados pelo autor, ainda que
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inexistente prova a respeito.” (BEDAQUE, 2003, p. 336), enquanto a o pedido da tutela

antecipada exige prova inequivoca da verossimilhanca das alegacdes.

4.1.1.3 Dano Irreparavel ou de dificil reparacéo

Na decisédo a respeito da concessao da tutela antecipada os requisitos citados
devem estar ligados ao dano irreparavel ou de dificil reparacdo ou abuso de direito de
defesa ou manifesto propésito protelatério do réu. Sobre o assunto, Zavascki (2000, p.

77) leciona:

O risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo e que enseja a antecipacao
assecuratoria € o risco concreto (e ndo o hipotético ou eventual), atual (ou seja,
0 que se apresente iminente no curso do processo) e grave (vale dizer,
potencialmente apto a fazer perecer ou a prejudicar o direito afirmado pela parte).
Se o0 risco, mesmo grave, ndo é iminente, ndo se justifica a antecipacao da tutela.
E consequéncia logica do principio da necessidade [...].

Neste pressuposto € possivel uma assimilagdo ao periculum in mora da tutela
cautelar, “esse ‘perigo da demora da prestacao jurisdicional’ deve ser entendido no
sentido de que é fundamental para que o processo realize, em concreto, os valores que
Ihe séo impostos pela Constituicdo Federal que a tutela jurisdicional seja antecipada [...],
iSS0 €, que possa o0 autor sentir efeitos concretos sobre a situacao de lesdo ou ameaca a
direito” (BUENO, 2004, p. 37).

O dano, no entanto, deve ser irreparavel ou de dificil reparacéo. Significa que sé&o
irreversiveis, irremediaveis ou que as chances de reversdo sdo minimas, ou quase
inexistentes, como € o caso do direito a salde, onde a demora muitas vezes podera

custar a vida do autor.
4.1.1.4 Abuso de direito de defesa ou propdésito protelatorio do réu.
Estes pressupostos dizem respeito ao comportamento da outra parte, e nao

somente do réu em relacdo ao processo, devendo ser antecipado os efeitos da tutela

quando o juiz perceber que hé a intencdo de atrapalhar a correta tramitagéo do processo,
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levando-se em conta que “a reprovacdo de tais condutas também €& questdo de
preservacao da efetividade da jurisdicdo” (DIAS, 2005, p. 18). O magistrado devera
analisar o caso concreto e verificar se a atitude da parte realmente caracteriza obstaculo
a correta tramitacdo do processo. Sobre 0 assunto os ensinamentos de Teori Zavascki
(2000, p. 77):

"Abuso de direito de defesa” e “manifesto propdsito protelatério do réu”, sédo
expressOes fluidas, de contetdo indeterminado, sujeitas em consequéncia, a
preenchimento valorativo, caso a caso. Todavia, a atividade de identificacdo das
hipéteses submersiveis ao preceito ndo pode ser arbitraria. Deve, sim,
obediéncia estrita & finalidade da norma. Se o que se busca é privilegiar a
celeridade da prestagéo jurisdicional, hd de se entender que na fluidez das
expressodes da lei somente se contém atos ou fatos que, efetivamente, constituam
obstaculo ao andamento do processo.

Alguns exemplos deste tipo de comportamento, normalmente atrelados a litigancia
de ma-fé, sdo citados por BUENO (2004, p. 39) que leciona:

Uma situacdo classica € a de interpor recursos absolutamente infundados-
daqueles que se fazem néo para contrariar uma decisédo, mas para dizer que seu
pedido nao deveria ter sido indeferido porque o pedido é bom por si s6 - s6 para
ganhar tempo (...). Basta imaginar um caso em que o réu cria todo o tipo de
dificuldades para concretizacéo da citacéo. E isso pode vérias desde ter dado ao
autor um enderec¢o que ndo existe ou no qual ele ndo reside ou nunca residiu, até
a forma classica de “fugir do oficial de justica”, dizendo que n&o esta, que esta
viajando e sabe-se |14 Deus quando volta.

Vérias situacdes criadas por uma das partes, mas normalmente pelo réu, podem
ser levadas em conta para que haja a antecipacao dos efeitos da tutela, no entanto, esse

comportamento deve estar atrelado aos pressupostos do artigo 273, caput.

5 A IRREVERSIBILIDADE DO PROVIMENTO ANTECIPADO COMO PRESSUPOSTO
NEGATIVO DA TUTELA ANTECIPADA

Conforme ja exposto, para concessao da tutela antecipada ha varios requisitos

que devem estar presentes na situacao fatica para que a tutela seja concedida, porém,
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h& também um pressuposto negativo, que no intuito de proteger o direito do réu e a
seguranca juridica das decisdes, veda a concessao da tutela antecipada quando houver
perigo de irreversibilidade da decisdo. Nao obstante, devera haver ponderacdo na
deciséo da concessao ou nao da tutela antecipada quando ha perigo de irreversibilidade,
pois embora haja a vedacao da lei, o caso concreto devera ser estudado e analisado.
Sobre o assunto as consideragcdes de Marinoni (2008, p. 207).

[...] ndo admitir a possibilidade de ponderacdo de direitos no juizo sumario é
retirar da doutrina possibilidade da constru¢do de uma dogmatica mais sensivel
a realidade social, e assim, impedir que as reformas processuais atendam as
expectativas que foram geradas nos consumidores de tutela jurisdicional,
transformando-as em um amontoado de leis sem qualquer fungéo social.

Todas as consideracBes acerca da concessdo ou ndo da tutela antecipada em
casos de irreversibilidade dos efeitos devera levar em conta o principio da

proporcionalidade, sobre o assunto Gongalves (2001, p. 677) leciona:

A solucéo serd o juiz valer-se do principio da proporcionalidade, determinando a
protecdo do interesse mais relevante e, afastando risco mais grave. A
irreversibilidade deve ser levada em conta tanto para negar quanto para conceder
a tutela. Se a concesséao gerar situacéo irreversivel, e a denegacgédo néo, 0 juiz
deve concedé-la; mas se ambas gerarem situacdo irreversivel, a solugcdo sera
aplicar o principio da proporcionalidade.

Ha na doutrina uma pequena divergéncia acerca da irreversibilidade dos efeitos,
enguanto Cassio Scarpinella Bueno, por exemplo, afirma que a irreversibilidade que veda
a concessdao da tutela antecipada diz respeito ao plano fatico, Luiz Guilherme Marinoni
afirma que “irreversibilidade do provimento antecipado — que nada tem a ver, repita-se,
com irreversibilidade dos efeitos faticos do provimento-sdo determinadas declaractes e
constituicdes provisorias.” (MARINONI, 2008, p. 195). De todo o modo, qualquer que
tenha sido a intencdo do legislador a respeito da irreversibilidade-efeitos faticos ou
processuais- a irreversibilidade funciona como um pressuposto negativo da concessao
da tutela antecipada.

N&o obstante, ha de se observar que por vezes a tutela pretendida trata de direito

bY

fundamental, como nos casos do direito a saude, em que a irreversibilidade do
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provimento ndo deve obstar a concesséo da tutela, sob pena de suprimir direito de
extrema relevancia. Nas palavras de Nelson Nery Janior, citando a obra de Robert Alexy,
“os direitos fundamentais e humanos séo institutos indispensaveis para a democracia, ou
seja, sdo normas fundantes do Estado Democratico e sua violacdo descaracteriza o
proprio regime democratico.” (NERY JR, 2010. p. 21). Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins
(2009, p. 46) assim os definem:

Direitos fundamentais séo direitos publicos subjetivos de pessoas (fisicas ou
juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram em
carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o
exercicio do poder estatal em face da liberdade individual.

Portanto, percebe-se que mesmo cumpridos os requisitos da concessao, se 0
juiz verificar que a decisdo podera ser irreversivel a lei ndo o autoriza a conceder a tutela,
gerando, desta maneira, o conflito de direitos, pois o direito do autor, demonstrado pela
verossimilhanca e pela prova inequivoca, serd barrado diante da situacdo de
irreversibilidade da deciséo, nestes casos devera haver a ponderacao do juiz sobre a
relevancia do direito que esta sendo discutido.

Nos dias atuais é dificil encontrar alguma situacao que ndo possa ser reversivel,
pois até mesmo as situacdes em que nado sera possivel retornar ao status quo, podera
ser indenizada ao converter 0s prejuizos em perdas e danos.

Por 6bvio, se a acao for julgada improcedente, ndo ha como o Autor devolver o
remédio que usou, e se, neste caso, a decisdo do juiz se basear apenas na letra da lei
ele ndo deveria conceder a tutela, porém, ndo concedé-la “é conseguir uma medida de
certeza ou previsibilidade a custa de considerar, de forma cega e preconceituosa, o que
deve fazer-se numa série de casos futuros, sobre cuja composicdo nos encontramos em
estado de ignorancia” (MARINONI, 2008, p. 206).

Assim como a analise sobre a concessao da tutela antecipada nos casos de
irreversibilidade devera ser feita com cautela pelo magistrado, a colisdo dos direitos
fundamentais também devera ser analisada com ponderacédo, buscando, sob a ética da

proporcionalidade, 0 minimo prejuizo possivel aos envolvidos.
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5.1 A ANTECIPACAO DA TUTELA E A COLISAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Na antecipacao dos efeitos da tutela o juiz antecipa o que normalmente viria
somente com a sentenca, e por vezes, como é o caso da liminar, antes mesmo da oitiva
da outra parte. Como ja discorrido nos tépicos anteriores, para a concesséo da tutela
antecipada nao basta apenas uma simples afirmacdo, mas deverdo estar presentes
varios requisitos.

Com isso havera certamente a colisdo de direitos, “as colisdes e restricdes nascem
porque o exercicio de um direito fundamental entra em conflito com outro ou com outros
preceitos constitucionais.” (DIMOULIS E MARTINS, 2009 p. 154). Constantemente
ocorrem situacdes onde existe o conflito de direitos fundamentais, pode-se exemplificar
em uma situacdo em que ha colisdo entre o direito a vida e a liberdade religiosa, como &
0 caso dos adeptos a religido testemunha de jeova, religido que possui como um de seus
ensinamentos a proibicdo de transfusdo de sangue, ainda que a pessoa esteja em
iminente risco de vida, ou ainda a colisdo entre a direito a liberdade de imprensa e o
direito a intimidade, que ocorre nos casos de publicacdo de fotos tiradas sem a
autorizacdo da pessoa ou até mesmo em caso mais extremos, da publicacao da noticia
de um sequestro, em que a familia deseja que néo seja divulgado, temendo pela vida do
ente sequestrado.

Logo, estara nas maos do magistrado a analise e decisdo acerca de qual direito
sera limitado, ou suprimido, e dos critérios que serdo utilizados para a resolucédo do
conflito, “tarefa da doutrina juridica e dos tribunais € tragar os limites que permitam o
exercicio harménico daqueles direitos fundamentais colidentes, por mais dificil que seja
a definicdo dos critérios para a solugado da colisdo.” (DIMOULIS E MARTINS, 2009, p.
154). Pode-se mencionar, também os ensinamentos de Gongalves (2011, p. 676) acerca
do principio da proporcionalidade na decisao acerca da colisdo entre direitos:

O juiz levara em consideracdo eventual desproporcdo entre os danos que
poderéo advir do deferimento ou do indeferimento da liminar. Deve cotejar ainda
os valores juridicos que estdo em risco, hum caso ou noutro. Se o deferimento
da liminar pode afastar um risco a vida do autor, embora possa trazer prejuizo
patrimonial ao réu, o juiz deve levar essa circunstancia em consideragéo, junto
com os demais requisitos da tutela.
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Desse modo, ha de se “estabelecer critérios principiolégicos de solugdo de
conflitos, de modo a que se possa obter concordancia pratica entre os direitos
colidentes.” (ZAVASCKI, 1995, p. 2). “Assim, a solugcido deste conflito de direitos se
dard por meio de um juizo de ponderagdo sobre os valores ou interesses, de modo a
atingir uma concluséo, sacrificando o minimo de cada um dos direitos.” (HENRIQUES
FILHO, 2008, p. 208). Sobre o assunto, as consideracfes de Dimitri e Leonardo (2009,
p. 155):

As principais ferramentas para decidir sobre casos de conflito sdo duas. Em
primeiro lugar, a interpretacdo sistemética da Constituicdo, isto €, sua
interpretacdo enquanto conjunto que permite levar em consideracdo todas as
disposi¢cbes relacionadas com o caso concreto e entender quais sdo 0s
parametros que o constituinte estabeleceu, a segunda ferramenta é o critério da
proporcionalidade.

Portanto, ao analisar casos de conflitos de direitos fundamentais, o magistrado
devera observar todos o0s principios constitucionais, sobretudo o principio da
necessidade e o da proporcionalidade, a fim de ndo prestigiar um direito em detrimento
de outro, mas sim de chegar a uma solucdo que atenda a todos. Segundo o0s
ensinamentos de Zavascki, “a regra de solugao (que € limitadora de direito fundamental)
somente sera legitima quando for real o conflito” (ZAVASCKI, 1995, p. 4), pode-se
perceber aqui o principio da necessidade, quando n&do ha condi¢cdes de “convivéncia
simultanea dos direitos fundamentais” (ZAVASCKI, 1995, p. 4), neste caso, 0 juiz deve
analisar a real necessidade de uma das partes que justifique que o direito do outro seja

suprimido.

A necessidade da a ideia de que a medida restritiva deve ser indispensavel,
estritamente necessaria para a conservacao do direito e ndo pode ser substituida
por outra; tal precisdo é aferida pela intensidade e indispensabilidade que a
medida representa. Assim o meio utilizado deve ser o menos oneroso ao
réu.(Henrigues Filho, 2008, p. 215)
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J& o principio da proporcionalidade & definido “como um postulado que visa

solucionar conflitos, a controlar as atividades legislativas, equacionando a colisdo entre
os principios fundamentais” (HENRIQUES FILHO, 2008 p. 212). Dimitri Dimoulis e
Leonardo Martins (2009, p. 171), por sua vez, definem a proporcionalidade da seguinte

forma:

A proporcionalidade deve ser entendida como elemento disciplinador do limite a
competéncia constitucional atribuida aos 6rgaos estatais de restringir a area de
protecdo de direitos fundamentais, isto €, como resposta juridica ao problema do
vinculo do legislador aos direitos fundamentais, configurando um limite de se
poder limitador. [...] Sua deciséo politica de tutelar (de certa maneira, privilegiar),
um bem juridico constitucional em detrimento de outro s6 pode prevalecer se a
forma desta escolha poupar o0 méximo possivel o direito restringido.

Este principio esta diretamente ligado ao principio da razoabilidade, ele “busca,
assim, auxiliar o operador do direito na ponderacdo dos valores, os quais, deverdo
prevalecer no caso concreto, impedindo o abuso no exercicio da funcao legislativa”
(HENRIQUES FILHO, 2008 p. 213).

O vinculo do legislador com os direitos fundamentais, isto €, sua obrigacdo de
observa-los e respeita-los ao estatuir regras gerais e abstratas, esta intimamente
ligado ao surgimento da ideia de proporcionalidade no direito constitucional. Com
uma abrangéncia material que, em termos histéricos, conheceu um grande
crescimento nos dois Ultimos séculos, os direitos fundamentais sendo o dever de
intervir no exercicio dos direitos tdo somente de forma proporcional (DIMOULIS
E MARTINS, 2009, p. 160 apud SCHLINK, 1984, p. 457-468)

Em uma decisdo em que dois direitos fundamentais estiverem em conflito, a
analise da decisdo devera, obrigatoriamente, utilizar o critério ou principio da
proporcionalidade, juntamente com o principio da necessidade, “ponderando os bens em
jogo e considerando as vantagens e desvantagens que a medida a ser aplicada causara,
de modo que, a opcdo adotada seja mais vantajosa do que o prejuizo decorrente da
limitacdo.” (HENRIQUES FILHO, 2008, p. 218).

Importante destacar que o novo CPC traz poucas modifica¢cdes no que diz respeito

a concessao da tutela antecipada, sobretudo no que diz respeito a irreversibilidade da
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decisao, e nestes casos a andlise devera ser mais apurada pois € evidente o conflito de

direitos, muitas vezes de igual importancia.

6 AS PRINCIPAIS MUDANCAS NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL A
RESPEITO DA TUTELA ANTECIPADA

A analise das mudancas trazidas pelo novo CPC em relagéo ao antigo foi feita pela
leitura e interpretacdo do texto, tendo em vista que ha pouco material de pesquisa, haja
vista a recente publicacdo do texto da lei. Em relacéo a tutela antecipada, as maiores
diferencas entre o atual c6digo e o novo consistem na sua forma procedimental, pois a
peticdo inicial podera se limitar ao pedido da tutela antecipada, onde devera ser
demonstrado também o perigo do dano ou risco ao resultado Gtil do processo. Se
concedida o autor tera prazo para aditar a peticdo e requerer a juntada de outros
documentos e a confirmacao da tutela.

Apoés, havera a citacdo do réu, e o0 prazo para contestacao iniciar-se-a apés a
realizacdo da audiéncia. Com a devida vénia ao legislador, o 8§ 22 do artigo 303 deixa
margem para inumeras interpretagdes quando dispde:” Nao realizado o aditamento a que
se refere o inciso | do § 12 deste artigo, 0 processo sera extinto sem resolu¢gao do mérito.”
Da simples leitura vislumbra-se que o aditamento € obrigatério, pois a acdo julgada

extinta sem resolucdo do mérito (grifo meu), revoga a liminar concedida. Se o juiz

entender que a tutela antecipada ndo deve ser deferida havera o prazo de 05 dias para
emenda da peticdo inicial, situacdo que dara ao autor nova chance de demonstrar com
provas e fatos a motivacao para o pedido da antecipacéo da tutela.

Se 0 réu nao recorrer da decisdo que antecipou os efeitos da tutela a decisao se
tornara estavel, e a acdo sera extinta, no entanto, ambas as partes podera ajuizar nova
acao com o intuito de rever, modificar ou invalidar a tutela concedida. O prazo para
interpor nova acao que pretende alterar a tutela concedida sera de dois anos. Por fim, 0

altimo artigo que trata da forma procedimental da tutela concedida afirma que a decisao
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que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas sim estabilidade, que sé sera afastada
por decisdo que a revir, reformar ou invalidar.

Outra importante mudanca que o novo CPC trouxe foi em relacdo a tutela de
evidéncia, pois afasta a necessidade da demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao
resultado util do processo para sua concessao. Portanto, quando o juiz verificar que as
atitudes do réu sdo abusivas e com intuito protelatério, ainda que nao haja perigo de
dano, o juiz podera conceder a tutela antecipada. As outras hipoteses que autorizam a
concessao da tutela antecipada sem a demonstracdo de perigo de dano ou risco ao
resultado util do processo estdo dispostas nos incisos I, Il e IV do artigo 311 do novo
CPC:

Il - as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em siimula vinculante;
Il - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada
do contrato de depésito, caso em que sera decretada a ordem de entrega do
objeto custodiado, sob cominacao de multa;
IV - a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar
davida razoavel.

Embora o novo CPC tenha trazido a mesma proibicdo da concessao da tutela
antecipada em caso de irreversibilidade da medida, ele traz também algumas novidades
a respeito da protecéo do direito do réu, pois prevé que o juiz podera exigir caucao idénea
para ressarcir 0s danos potenciais que a parte podera ter com a concessdo da
tutela.’°Esse pressuposto ja esta disposto no cédigo atual, no entanto esta previsto
somente nas acfes cautelares e ndo na tutela antecipada. Ainda, o artigo 302 e seus
incisos preveem que a parte respondera pelo prejuizo que a efetivacdo da tutela de

urgéncia podera causar a parte adversa, segue o texto:

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:
I - a sentenca Ihe for desfavoravel;
Il - obtida liminarmente a tutela em carater antecedente, ndo fornecer os meios
necessarios para a citagdo do requerido no prazo de 5 (cinco) dias;

Revista Percurso Unicuritiba.
Vol.2, n.42|e-1176]| p.246-276 |Abril/Junho 2022.
Esta obra esta licenciado com uma Licenca Creative Commons Atribuicdo-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Submetido em: 18/04/202
Aprovado em: 22/05/202
Avaliacao: Double Blind Reviewe
ISSN: @6-752

ReV|Sta Pe rCU rSO unicuritiba

centro universitario

lll - ocorrer a cessagdo da eficacia da medida em qualquer hipétese legal;
IV - 0 juiz acolher a alegacdo de decadéncia ou prescri¢cdo da pretenséo do autor.
Paragrafo Unico. A indenizacao sera liquidada nos autos em que a medida tiver
sido concedida, sempre que possivel.

As mudancas mencionadas podem ser vistas de modo positivo pois a parte que
requerer a tutela antecipada devera estar ciente de que arcara com 0s prejuizos que o
seu pedido podera causar a outra parte.

A principais mudancas inseridas no novo CPC a respeito da tutela antecipada
dizem respeito ao procedimento, sobretudo no pedido inicial que poderéa se ater somente
a tutela antecipada, demonstrando a necessidade e o perigo de dano. O novo CPC prevé,
ainda, a estabilizacdo da tutela antecipada, que ocorre quando a medida é deferida e nédo
ha recurso para impugna-la, portanto, para as questées que envolvem o direito a saude
o novo CPC néo trouxe grandes inovacles, vez que a tutela antecipada inserida no

cadigo atual, quando concedida, ja satisfaz o direito do autor.

7 CONSIDERACOES FINAIS

A saude, como bem de extrema relevancia a vida e a dignidade humana, é tratada
atualmente pela Constituicdo Federal como direito fundamental, o que a torna
prerrogativa indisponivel do cidaddo, demonstrando a preocupacao do legislador em
garantir a todos uma existéncia digna, em harmonia com os ditames da justi¢a social.

A atuacao do Judiciario, por sua vez, é cada vez mais requisitada, tendo em vista
a escassez de investimentos e a inércia do Estado em garantir as politicas publicas que
atendam os cidadaos. Neste cenério a legislacéo processual civil prevé que as medidas
urgentes poderdo ser analisadas com maior brevidade, sobretudo as questdes que
envolvem saude e que merecem uma atencédo especial do julgador.

E consenso entre os doutrinadores que o direito processual civil deve estar de
acordo com a Constituicdo e a concessao da tutela antecipada nesses casos garante a

efetividade e a celeridade que o tema requer, justamente por se tratar de direito de
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consideravel importancia, uma vez que a demora podera trazer ao autor riscos ou danos
irreparaveis e irreversiveis.

Ao tratar da matéria o magistrado devera ponderar acerca do pressuposto negativo
que impede a concessao da tutela antecipada, justamente por se tratar de direito
fundamental, evitando que o jurisdicionado sofra as consequéncias de um processo
moroso e ineficaz.

Desta feita, a concessao da tutela antecipada em casos que envolvam o direito a
saude é fundamental para que os cidadaos que se encontram desamparados pelo poder
publico possam conseguir especial protecdo a vida e a dignidade humana, devendo
existir especial atencdo do magistrado na prestacdo da tutela jurisdicional, na tentativa
de tratar os necessitados com a urgéncia e importancia que o tema requer, devendo a
legislacdo processual garantir ao cidadao o respeito aos seus direitos fundamentais e um

processo justo e célere, demonstrando o respeito do Estado a sua prépria Constituicao.
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