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AS TUTELAS PROVISORIAS COMO GARANTIA DO RESULTADO UTIL
DO PROCESSO NAS DEMANDAS DE SAUDE
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RESUMO

A presente dissertacdo aborda aspectos referentes ao resultado Gtil do processo
frente a possibilidade de concessao de tutelas provisorias. As tutelas provisorias
sao consideradas instrumentos de aceleragao processual, uma vez que por
meios delas, preenchidos os requisitos, se alcanga no inicio do processo aquilo
que seria concedido apenas ao final.

A saude é um direito fundamental garantido pela Constituicdo Federal e por
leis infraconstitucionais. Logo, o Estado tem o dever de atender as normas pro-
gramaticas ali estabelecidas, ainda que sob os limites da “reserva do possivel”
e do “minimo existencial”.

Discute-se também aqui se a razoavel duracdo do processo na Justica Federal
possibilitara o seu resultado util e quais requisitos autorizam ao Poder Judiciario
interferir nas politicas de saide de modo a ndo comprometer o sistema como um
todo; e também a ndo banalizar as normas programaticas constitucionais como
instrumento gerencial de administragdo publica.

PALAVRAS-CHAVE: ESTABILIZAGAO DA TUTELA ANTECIPADA. SISTEMA UNICO
DE SAUDE. MINIMO EXISTENCIAL. RESERVA DO POSSIVEL.
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ABSTRACT

This dissertation deals with aspects related to the useful outcome of the process

in view of the possibility of granting interim relief. Provisional protections are
considered instruments of procedural expediency, since, by means of them, ful-
filling the requirements, one reaches at the beginning of the process what would
only be granted at the end.

Health is a fundamental right guaranteed by the Federal Constitution and by
nonconstitutional laws. Therefore, the State has a duty to comply with the pro-
grammatic norms established therein, even if it is within the limits of the “reserva
do possivel” and the “minimo existencial”.

It is also discussed here whether the reasonable length of the process in Federal
Justice will enable its useful outcome and what requirements allow the judiciary
to interfere with health policies so as not to compromise the system as a whole;
and not to trivialize constitutional programmatic norms as a management tool
for public administration.

KEYWORDS: STABILIZATION OF ANTICIPATED TUTLE; SINGLE HEALTH SYSTEM,
“MINIMUM EXISTENTIAL", “RESERVE AS POSSIBLE".
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1. INTRODUGAO

0 Codigo de Processo Civil - CPC de 2015 estabeleceu algumas mudancas em
relacao ao antigo, de 1973, e visando celeridade e estabilidade, estabeleceu que as
tutelas provisorias agora podem ser fundadas em urgéncia e evidéncia. Para Camara
(2017, p. 143), as “Tutelas provisodrias sdo tutelas jurisdicionais ndo definitivas, fundadas
em cognigdo sumadria (isto €, fundadas em um exame menos profundo da causa, capaz
de levar a prolacdo de decisbes baseadas em juizo de probabilidade e ndo de certeza).
Podem fundar-se em urgéncia ou em evidéncia (dai por que se falar em tutela de
urgéncia e em tutela da evidéncia)”. Enquanto as tutelas de urgéncia sdo normalmente
requeridas em carater antecedente, as tutelas de evidéncia sdo pedidas no decorrer
do processo, em carater incidental. Em ambos os casos visam a proteger ou antecipar
um direito que somente seria concedido no final do processo.

A salde é um direito previsto na Constituicdo Federal de 1988 como Direito Social,
aduz o art. 6° “Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a mater-
nidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.”. Ja
o art. 194/CF determina que a seguridade social (na qual esta inserido o direito relativo
a salde) é competéncia do poder publico, o qual deve ter como objetivo, dentre outros:
“I - universalidade da cobertura e do atendimento”. De fato, o art. 196 estabelece que
“A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecdo e recuperacao.”.

Muito embora o legislador tenha assegurado todo o arcabouco juridico para que
o Estado cumpra a sua fungdo social relativa a saude, o fato é que ainda deixa muito
a desejar. Frequentemente vemos reportagens jornalisticas as quais mostram que o
acesso ao sistema de saude é precario ou inexistente. Em matéria publicada no dia 7
de abril de 2019, no site do jornal Correio Braziliense’, foi noticiado que “O sofrimento
que a familia passou é apenas um retrato da situagdo de muitas outras pessoas que
dependem da salde publica no Distrito Federal, sucateada nas ultimas décadas. E
um problema histérico que o governo do Distrito Federal tenta resolver. Recorrer ao
servico virou sindnimo de angustia para brasilienses de qualquer faixa etaria, sobretudo
aqueles que deveriam ser tratados com prioridade: criangas e idosos” -

Frequentemente, os usuarios do sistema de saude buscam no judiciario provi-
mento jurisdicional que obrigue o Estado a atender sua demanda. Assim, forma-se
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outra fila: a de julgamentos das demandas de saude do Poder Judiciario.

0 CPC/2015 trouxe algumas importantes mudancas, que objetivam, em sintese,
a celeridade processual. Dessa forma, temos que os artigos 294 e seguintes do CPC
tratam especificamente do tema. Importante ressaltar que, na técnica processual
atual, a tutela antecipada, até que seja modificada, mantém seus efeitos mesmo que
haja suspensao do processo. Por isso mesmo, tais tutelas, podem corrigir injusticas
que possam vir a ocorrer em razao da morosidade processual.

A competéncia para processar e julgar as demandas de salde é da Justica
Federal, e ndo ha dlvidas de que a Unido é competente para compor o polo passivo da
relacdo juridica. Dispde o art. 109, inc. | da CF/88 que compete aos juizes federais pro-
cessar e julgar “l - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica
federal forem interessadas na condicdo de autoras, rés, assistentes ou oponentes,
exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a
Justica do Trabalho.”

0 CPC/2015, nos art. 294 a 311, ao tratar das tutelas provisorias, evidencia que
as decisdes interlocutorias podem ter sua prolacdo com base em um exame menos
profundo, usando juizo de probabilidade e de certeza precaria, dividindo-se assim em
urgéncia e evidéncia. (CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro.
Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 157). Com efeito, pode o magistrado antecipar um direito
que seria assegurado apenas apos o longo processo, desde que presentes requisitos
especificos, a saber:

A fumaca do bom direito (fumus boni iuris)

0 perigo da demora (periculum in mora)

0 perigo da demora pode fazer com que o processo ndo alcance resultado util.
Nos casos de tratamento de saude ou aquisicdo de medicamentos, tal demora pode
resultar em agravamento da doenca, trazendo como consequéncia, sequelas graves,
ou até mesmo a morte do autor da agao.

2. AS TUTELAS PROVISORIAS DE ACORDO
COM O NOVO CPC

A decisdo do Magistrado deve chegar em tempo razoavel, e com as devidas

garantias do contraditorio e da producdo de provas. Nesse sentido, vale lembrar que
um processo rapido que ndo respeite as normas processuais também nao produz
resultados adequados.

As tutelas provisorias sao “tutelas jurisdicionais ndo definitivas, fundadas em
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cognicdo sumaria”. Ou seja, sdo fundamentadas em um exame menos profundo da
causa. 0 CPC/2015 trata das tutelas em um Unico livro. E diferentemente do cddigo
de processo civil revogado, ndo ha mais a existéncia do processo cautelar auténomo.
Assim, temos que o pedido por tais tutelas se dao sempre em processo de conheci-
mento ou de execugao.

A tutela provisoria ndo decide definitivamente sobre a questdo, ndo tendo forga
de coisa julgada. Ainda que dotada de eficacia imediata, podera ser modificada em
outros momentos processuais, conforme disposto no art. 296/CPC, parte final.

A decisdo acerca da tutela provisoria necessita ser, por 6bvio, fundamentada (art.
298/CPC), cabendo ao juizo o qual proferiu a decisdo que defere o pedido, assegurar
o cumprimento do comando judicial, tomando de oficio, ou a requerimento da parte,
as medidas coercitivas necessarias a sua execucao.

2.1 CLASSIFICACAO DAS TUTELAS PROVISORIAS

As tutelas provisorias podem ter como fundamento a urgéncia ou a evidéncia.

A tutela provisoria de urgéncia requer que estejam presentes os requisitos do
artigo 300, caput, do CPC, que sao o fumus bonis juris e o periculum in mora, signifi-
cando respectivamente, a probabilidade do direito e o risco de prejuizo irreparavel ou
de dificil reparacdo em razdo da demora processual.

A tutela provisdria de evidéncia podera ser concedida de acordo com os req-
uisitos do art. 311 do CPC e nao se baseia em um perigo. Esse tipo de tutela tem o
conddo de inverter o 6nus da excessiva duragao do processo, que em geral, recai
sobre o autor da demanda.’ Nesse caso, verifica-se um comportamento protelatorio
do réu, abusando do seu direito de defesa. Ou ainda, comprova-se o alegado por meio
de provas documentais as quais a parte contraria ndo oponha duvida razoavel (inciso
IV do art. 300/CPC).

A tutela proviséria de urgéncia podera ser requerida no inicio do processo ou
momento posterior, de forma incidental. Noutro giro, a tutela de evidéncia tera sempre
carater incidental e devera ser dirigida ao juizo onde tramita o feito.

2.1.1 TUTELA DE URGENCIA

A tutela de urgéncia, em razao do disposto no art. 294/CPC, podera ser cautelar
ou satisfativa.
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Na licdo de Alexandre Camara, a tutela cautelar é aquela que visa assegurar
o resultado util do processo, em que ha fundamentada urgéncia, como no caso do
devedor que tenta desfazer-se de seus bens penhoraveis antes de vencida a divida,
de modo a frustrar uma possivel execucao.

Nesse caso, se faz necessario que mecanismos processuais assegurem o
futuro resultado util do processo. Ressalte-se que ndo se trata de tutela satisfativa (a
qual permite a fruicao imediata do direito), mas de tutela “nao satisfativa”, que apenas
assegura o resultado Gtil, no caso sentenca ser favoravel a pretensdo autoral.

No mesmo sentido posiciona-se Marcus Vinicius Rios Gongalves, para que
assevera que “o juiz ndo concede, ja, o que so0 seria deferido no final, mas determina
providéncias de resguardo, protecdo e conservacao dos direitos em litigio.".

Com outro objetivo, temos a tutela de urgéncia satisfativa. Esta sim, se presta
a fruicdo imediata do direito perseguido. Nos casos de demanda de saude, em partic-
ular, dada a urgéncia que sempre acompanha tais situagdes, seja nas demandas por
tratamento de saude ou medicamento, esse parece ser o tipo de tutela mais adequado
a se pedir.

N&o obstante os requisitos autorizadores, temos também um requisito a ser
vencido de carater proibitivo: trata-se do §3° do ja citado art. 300/CPC, que inicialmente,
ndo permite a concessao de tutelas provisorias nos casos em que haja a possibilidade
de irreversibilidade da decisao prolatada, como por exemplo, no caso da concessao
do pedido de demolicdo de um prédio. Contudo, ressalva Alexandre de Moraes que
esta proibicdo ndo é absoluta, como nos casos de fixagdo de alimentos e nas deman-
das de salde. Para fundamentar seu raciocinio, o ilustre autor cita o enunciado n. 419
do Forum Permanente de Processualistas Civis - FPPC: “N&o é absoluta a regra que
proibe a tutela provisoria com efeitos irreversiveis.”. Trata-se aqui da necessidade do
juiz avaliar a quem deve ser menos oneroso suportar os danos da decisao, pois pode
ser que ndo concessdo da tutela requerida também cause danos irreparaveis.

Outro aspecto importante da técnica processual referente as tutelas é o que
esta disposto no §1° do art. 300/CPC, que trata da caucdo a ser oferecida pela parte
demandante como garantia de acautelar os danos que possam sofrer a parte contraria.
Aregra é que haja o devido acautelamento. Entretanto, tal exigéncia encontra limites na
hipossuficiéncia juridica. Assim, se entender o magistrado, ficara, excepcionalmente,
a parte autora dispensada de prestacao de contracaucao.

A tutela de urgéncia requerida em carater antecedente requer procedimentos
especificos para sua proposicao, conforme se deduz da andlise do art. 303/CPC, que
se refere aos casos em que a urgéncia é contemporanea a propositura da acdo. H3,
no referido artigo, uma mitigagdo dos requisitos necessarios a peti¢do inicial. Isso
ocorre em razdo da urgéncia extrema que fundamenta sua proposicdo. Somente sera
necessario requerer: a) tutela de urgéncia pretendida; b) indicacdo do pedido final; c)
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exposicdo sumaria da causa; e, d) o direito que se busca realizar, além da situacdo de
perigo de dano iminente ao direito material ou ao resultado util do processo.

0 Professor Alexandre Camara’, para exemplificar a situagdo acima, toma como
exemplo a demanda por uma internagao hospitalar de emergéncia, recebida por juiz
plantonista, em razao da urgéncia do procedimento. Assinala o referido autor que seria
um “absurdo” exigir do demandante, mesmo que representado por seu advogado, a
apresentacdo da peca inicial completa. Concedida a tutela de urgéncia, a técnica pro-
cessual determina que o demandante complemente a petigao inicial, com que tudo
que for necessario, como novos documentos e informagdes.

2.1.2 TUTELA DE EVIDENCIA

No art. 311/CPC encontramos os incisos autorizadores da concessao da tutela
de evidéncia, que sdo o abuso de defesa por parte da ré e também sua atitude pro-
telatoria. N3o se trata aqui de um perigo iminente, mas de inverter o 6nus da demora
processual, mesmo que ndo haja urgéncia. A tutela de evidencia serd sempre incidental,
uma vez que seus pressupostos evidenciam uma relagao processual completa. Como
0 processo ja estd em andamento, o pedido sera feitos nos autos principais.

Para exemplificar, Marcus Vinicius Rios Gongalves® ilustra uma situacao em que
o réu, em acao de cobranca, abusa de direito de defesa ou utiliza da técnica processual
com intuito protelatdrio (art. 306, inciso |, do CPC). Em casos, podera o magistrado
autorizar o cumprimento provisorio da sentenca, bem como determinar o arresto de
bens garantidores da futura execucao.

A tutela provisoria de evidéncia tem carater sancionatorio, pois sua concessao
demonstra que a parte contraria agiu em desacordo com os principios processuais,
em especial o principio da boa-fé processual. A finalidade protelatéria ndo pode ser
tolerada, uma vez que o onus suportado pelo demandante ja é por demais excessivo.

2.2 ESTABILIZAGAO

A competéncia para julgar o pedido provisorio sera sempre do juiz que ird julgar
também o pedido principal, conforme disposto no art. 299 do CPC".

Uma vez deferida a tutela antecipada em momento antecedente, o prazo para
o autor completar a inicial sera, em regra, de 15 dais, contudo, pode o juiz determinar
outro prazo.
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0 processo prosseguira na forma do art. 296 do CPC'"". Ou seja, até que a decisdo
concessoria de tutela seja modificada (seja pelo magistrado em sede de retratagéo ou
revogacao, ou por determinacdo de decisdo recursal), mantera sua eficacia. 0 processo
entdo ira prosseguir, conforme rito proprio, até que seja pronunciada decisdo de mérito.
Havera, por consequéncia, estabilidade provisoria da medida, conforme descrito no
art. 304 do CPC, mas que pode ser modificada por pedido das partes.

Em embora o CPC referira-se a ao termo estabilizagao da tutela no Livro V,
trata-se se estabilizacdo de tutela provisoria, que podera ser reformada ou revogada a
qualquer tempo. Isso porque se trata de decisdo que podera ser modificada quando da
sentenca. A sentenca sim possui carater exauriente de cognicdo do juizo competente.

N&o restam duvidas de que podera haver concessao de tutela provisoria em
face da fazenda Publica. Contudo, dada as peculiaridades do Estado enquanto parte
numa acao judicial, existem certos limites, de modo a ndo acarretar prejuizos elevados
a coletividade. Isso porque a fazenda publica defende, no geral, interesses publicos e
direitos indisponiveis.

Em certos casos, a decisdo sumaria, ainda que sem forca de coisa julgada,
podera decidir definitivamente (por tempo indeterminado) acerca do direito tutelado.
Isso ocorrera nos casos em que ambas as partes concordem com a decisdo provisoria
prolatada em sede de cognigdo sumaria. A decisdo provisoria ira regular a questao,
antes controvertida, até que se alcance a prescricdo ou a decadéncia, ou ainda que
haja agao especifica para modificar o que foi anteriormente decidido.

Finalmente, ndo ha que se falar em estabilizacdo da tutela de evidéncia ou da
tutela antecedente de carater cautelar. A tutela cautelar, como visto, visa a proteger
direitos materiais para o futuro. Logo nao seria coerente estabilizar um direito sem
poder usufruir dele.

2.3 ATITUDES DO REU E DO AUTOR APOS A CONCESSAO DA
TUTELA ANTEGEDENTE

0 autor e o réu serdo chamados a intervir nos autos apds a decisdo do juizo
onde foi protocolado o pedido de tutela provisoria. Ha a possibilidade de as partes se
manterem inertes e a tutela concedida vir a ser estabilizada. Entretanto, para que haja
a estabilizacdo da tutela antecedente, é necessario que haja manifestagdo expressa
do autor. A ndo concessdao da tutela requerida implicara em intimacgao do autor para
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ciéncia e providéncias, conforme determina o §6° do art. 303"

Por outro lado, caso haja o deferimento do pedido ao autor, entdo o réu é que
devera se manifestar. Caso queira combater a decisdo proferida, devera apresentar
agravo de instrumento ou outra medida que demonstre inconformismo. Caso tome essa
medida, o processo tera prosseguimento pelo procedimento ordinario, o que levara a
cognicdo completa da situacdo. Noutro sentido, caso o réu entenda ser favoravel ndo
se insurgir contra a decisdo do magistrado, havera extin¢do do processo, nos termos
ao art. Art. 304, caput, do CPC. A tutela conservara seus efeitos, conforme disposto
no §3° do referido artigo.

3. 0 DIREITO A SAUDE NO ORDENAMENTO
JURIDICO NACIONAL

O direito a saude, no campo da Constituicdo Federal de 1988, como direito

social, consta do art. 6° da CF88"”. Os direitos sociais sao voltados para a protecao do
povo brasileiro e nesse sentido sao direito fundamentais de 2° dimensao. Os direitos
sociais, como o proprio nome diz, sdo em prol da coletividade, o que invariavelmente
as associara a ideia de solidariedade.

0 acesso a saude publica e a assisténcia social se faz de forma “ndo contrib-
utiva”, ou seja, os servicos sao prestados de forma gratuita, com recursos advindos
da prestacdo de tributos”, conforme definido no art. 3° do Cadigo Tributario Nacional.

A prestacdo de servigos de seguridade social norteia-se por principios, cuja
maioria esta listada no rol do art. 194 da CF/88. Vamos tratar aqui, daqueles que mais
interessam a prestacdo da saude publica.

Universalidade da cobertura e do atendimento (Inciso |, do Art. 194/CF88): a
assisténcia social e a saude publica sdo gratuitas e sdo prestadas de forma solidaria.
Ou seja, ndo pagamento de forma direta pelo beneficiario.

Seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos. (Inciso
I, do Art. 194/CF88): a seletividade diz respeito a eficiéncia no uso dos recursos
disponiveis. Como ja foi visto, os recursos nao sdo suficientes para o atendimento
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de todas as demandas, de modo que o administrador publico deve selecionar riscos
sociais relevantes para serem atendidos.

Solidariedade (Inciso | do Art. 3° da CF88): a prestacdo de servicos se saude
publica independe de pagamento por parte do beneficiario, seja no momento da oferta
dos servicos, seja como contribuinte ao sistema de saude.

Em termos infraconstitucionais, a Lei 8.080/90 dispos sobre as condigdes gerais
para funcionamento do SUS, reafirmando mais uma vez, que a saude é um direito fun-
damental (artigo 2°) e que é dever do Estado garantir a satde (§1° do artigo 2°). Ainda,
em seu artigo 7° reafirma os principios da universalidade, integralidade e igualdade
do sistema.

3.1 NORMAS PROGRAMATICAS CONSTITUCIONAIS

A constituicdo brasileira é um bom exemplo de constituicdo programatica. Isso
por que o conteudo de nossa constituicdo estd permeado de normas com conteudo
fortemente social. Normas programaticas correspondem a metas a serem atingidas
pelo Estado.” As normas programaticas, para que ndo se transformem apenas em
objetivos, precisam ser executadas, sob pena de serem apenas declaragoes de boa
vontade.

0 direito subjetivo a atuacdo do Estado demanda que os 6rgaos publicos tomem
providéncias no sentido de se alcangar os programas definidos pela Constitui¢do. Obvia-
mente que toda acdo estatal requer disponibilidade orcamentaria e financeira. Mas a
simples alegacdo de falta de recursos ndo obsta a realizagdo do “minimo existencial”.

A Arguicao de Descumprimento de Direito Fundamental ADPF-45" foi um dos
julgados mais importantes acerca do tema ao definir a garantia de recursos finan-
ceiros minimos a serem aplicados na prestacdo de servicos de salde. Sabe-se que a
Suprema Corte ndo tem atribuicdo para a formulag3o de politicas publicas, no entanto,
de forma indireta, o faz quando determina o cumprimento de normas constitucionais
que representam a eficacia dos direitos constitucionais.

Em que pese a realidade de contingenciamento de gastos, ndao pode o Estado
permanecer inerte frente a argumentacdo de falta de orcamento, uma vez que toda a
administracao publica esta vinculada aos direitos sociais. Nesse sentido, ndo pode o
principio da dignidade humana, ao ser confrontado com o principio da eficiéncia, ser
totalmente mitigado. Ao contrario, deve haver ponderacdo de modo a nenhum deles
sucumbir.
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3.2 A “RESERVA DO POSSIVEL” E 0 “MINIMO EXISTENCIAL”

0 orcamento dos entes federados ndo é capaz de atender a todas as demandas
sociais, muito embora haja a garantia constitucional de acesso universal a salde
(inciso | do Art. 194/CF), tal universalidade de atendimento encontra-se limitada pelo
orcamento disponivel.

Ingo Sarlet” considera que a crescente judicializacdo das demandas de salde
cobra uma atuacgao arrojada dos operadores do direito, em especial do Juiz, que com
frequéncia é obrigado a manifestar-se acerca de alocacdo de recursos publicos. Tal
intervencdo é questionada, uma vez o processo de elaboragdo do orgamento ndo passa
pela esfera judicial.

O fato é que as normas constitucionais sdo imperativas e, nesse sentido, sua
inobservancia tem consequéncias punitivas. Ndo pode a Constituicdo tornar-se refém
do momento politico ou econdmico. Normas programaticas ndo sdo meras conjecturas
morais. Pelo contrario, tais normas vinculam o legislador; revogam contetido normativo
contrario as suas disposicdes e sdo fonte interpretativa para o Poder Judiciario. 0 ndo
cumprimento de tais ditames equivaleria a uma subversao da hierarquia das normas,
uma vez que nao pode a lei maior deixar de ser cumprida, frente a uma nao atuacao
legislativa ou executiva.

3.3 0 SISTEMA UNICO DE SAUDE

Conforme disposto no art. 198 na CF, os servigos publicos de saude sao inte-
grados por uma rede regionalizada e se constituem em um sistema Unico. Assim, o
Sistema Unico de Salide configura-se com uma politica publica prevista na prépria
Constituicao Federal. O sistema tem como uma de suas diretrizes a descentralizagao.
Ou seja, estados e municipios devem prestar servicos de salde, o que também esta
disposto no art. 23, Il da CF". No ambito infraconstitucional, a Lei 8.080/1990 dispde
sobre as condig6es para a promogao, protegdo e recuperacdo da saude, enquanto que
a Lei. 8.142 do mesmo ano dispde sobre a participagdao da comunidade na gestao do
SUS e sobre as transferéncias de recursos financeiros.
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Os decretos, portarias e resolugoes, pela facilidade de serem criados e alterados,
sao ferramentas para aprimoramento e ajustes do sistema. Nesse sentido, a Portaria
3.916/1998 instituiu a Politica Nacional de Medicamentos - PNM e adotou a revisdo
permanente da Relacdo de Medicamentos Essenciais (Rename). Ou seja, o Rename é
parametro para a definigcdo da lista de medicamentos a serem fornecidos pelo governo,
enquanto que a PNM define em que consiste a assisténcia farmacéutica”.

Nao se pode afirmar que todas as necessidades referentes aos servigos de
salde possam ser consideradas como direito subjetivo, uma vez que existem relacdes
de medicamentos e procedimentos autorizados pelo Ministério da Saude, e também
vedagoes expressas na lei, como por exemplo, as vedagoes contidas no art. 19-T da
Lei 8.080/90.

4. AS TUTELAS PROVISORIAS COMO GARANTIA
DO RESULTADO UTIL DO PROCESSO

0 CPC/2015 estabelece no art. 4° que todos tém direto de obter a solucdo da

demanda judicial em prazo razoavel. Porém ndo basta o comando inserido no CPC
para que isso se torne uma realidade. “O processo civil brasileiro é um procedimento
em contraditorio, que desenvolve de forma isondmica perante o juiz natural...””. Isso
significa que ocorre um “devido processo legal” que deve ser respeitado, sob pena de
nulidade. 0 modelo insculpido na Constituicdo Federal aborda com clareza os principios
do contraditorio e da ampla defesa como garantias do processo.

Para Alexandre Camara, nosso processo civil € comprometido com a razoavel
duracdo do processo sem uma busca desenfreada pela celeridade processual. E
necessario, para o autor, que se respeite as garantias fundamentais, mesmo que isso
leve algum tempo a mais.

Outro principio que merece destaque é o de que as partes devem cooperar.
Conforme art. 6° do CPC todos devem cooperar para que se obtenha o resultado do
processo em tempo razoavel. Nesse sentido, ndo sdo admitas atitudes meramente
protelatdrias, uma vez que tais comportamentos atentam contra a boa-fé processual.
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No que diz respeito as demandas de saude, parece dbvio que a urgéncia estara
sempre presente, uma vez que a demora na prestacao jurisdicional podera acarretar
danos irreversiveis ao paciente. Como exemplo, citamos a Doenca de Fabry’, doenga
rara que atinge o coracdo, rins, cérebro e leva a morte do paciente. O custo para o
tratamento gira em torno de duzentos mil délares (US$200.000) por ano.

Para Marcus Vinicius Rios Gongalves’’, a demora no julgamento dos processos
representa um dos entraves mais problematicos ao funcionamento da justica. Desse
modo, os juizes devem zelar pela agilidade processual, buscando uma rapida solucao
para o litigio. Afirma ainda o autor, que entre as numerosas medidas que foram tom-
adas como forma de tornar o processo mais eficiente, estdo as tutelas de urgéncia.

4.1 A COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL E A RAZOAVEL
DURACAO DO PROCESSO

A Uniao, defendida por sua Advocacia-Geral da Uniao - AGU sustentava que
a presenca da Unido no polo passivo da relagdo juridica violaria os artigos 2° e 198/
CF. Pleiteava a AGU que a obrigacao de fornecer medicamentos fosse exclusiva dos
orgdos locais referentes ao local de residéncia do autor da acdo. Mas entendeu de
forma diversa o STF e assentou a tese de que como os entes federados possuem
competéncia comum para cuidar da saude (art. 23, inciso II/CF), também sdo solidarios
nas demandas na area de saude.

Considerando que a saude é um direito de todos, ndo se pode dizer que o art.
196/CF, por ser um direito social, materializa-se apenas em norma programatica sem
efetividade e incapaz de produzir efeitos. O entendimento é de que o direito a saude
é um direito subjetivo assegurado. Ou seja, o cidaddo tem uma relagdo com o Estado,
assim, caso nao haja a prestagdo espontanea pela Administragdo Publica, encontra-se
legitima a atuacdo do Poder Judiciario.

0 Conselho Nacional Justica - CNJ, no uso de suas atribuigoes elabora desde
2005, estatisticas de todo o Poder Judiciario nacional por meio do anuario “Justica em
Numeros””. Conforme o referido relatério, um processo de conhecimento na Justica
Federal comum, demora em média, 3 anos para ser julgado no primeiro grau e 2 anos
e 5 meses no segundo grau. Desconsiderando eventuais recursos para os tribunais
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superiores, temos um tempo médio de tramitagdo de 5 anos e 5 meses.

Comparativamente, temos que o tempo de tramitacdo médio na justica estadual é
de 3 anos e 3 meses e na justica do trabalho o tempo médio é de apenas 1ano e 1 més.

Quanto a conciliagdo, o referido relatorio informa que o indice de conciliagdo
na Justica Federal comum é de apenas 9%.

4.2 A UNIAO NO POLO PASSIVO DA RELAGAO PROCESSUAL

Quando uma acgdo é proposta em face da Unido, cabera ao Procurador da Advo-
cacia-Geral da Unido defender os interesses do Estado. Ocorrendo a citagdo valida,
abrir-se-a o prazo (em dobro, conforme art. 183/CPC) para a AGU se manifestar em
defesa do réu (Unido). Os procuradores possuem independéncia funcional e ndo podem
ser penalizados administrativamente pelo juiz, que, caso assim entenda, devera oficiar
o orgdo competente para tanto, conforme disposto no §6° do art. 77/CPC*.

Feitas essas consideracoes, adentramos nos aspectos combatidos quando surge
a demanda por medicamentos ou tratamento de saude em face da Unido. Para tanto,
foram observados os pareceres referenciais n. 00008/2019/CONJUR-MS/CGU/AGU” e
00008/2019/CONJUR-MS/CGU/AGU*, que tratam de temas relativos ao fornecimento
de medicamentos pelo SUS.

Inicialmente, a defesa técnica inicia sua fundamentacdo alegando a falta de
interesse de agir quando o medicamento ja é disponibilizado pelo SUS, ou seja, caso
o principio ativo do remédio vindicado conste da Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais - Rename entende-se que n3o ha pretensao resistida, pois o remédio, cum-
pridas as exigéncias médicas e protocolares, podera ser dispensado ao requerente.

Um dos pontos mais combatidos pela AGU é que a intervencdo do Poder Judiciario
nas politicas publicas de saude existentes, determinando entrega de medicamentos
nao recepcionados pelo SUS, nao poderia ser concedida judicialmente, pois se nao
constam em protocolo clinico do SUS, ndo sdo politicas publicas. Para tanto, invocam
o AgRg STA 175/CE”’, que em decisdo proferida pelo Ministro Gilmar Mendes, observa
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ser necessario politica estatal que fundamente o pleito.

Defende a Procuradoria da AGU, ainda, que de acordo com o REsp n. 1657156/
RJ, devem ser cumpridos requisitos cumulativos para que o Poder Judiciario defira
pedidos de medicamentos nao incorporados pelos SUS, como por exemplo: necessidade
comprovada por laudo médico circunstanciado e também, comprovar a ineficacia dos
farmacos utilizados pelo SUS.

Outro ponto relevante para a AGU é o escopo da integralidade do atendimento
do Sistema Unico de Salde: entende que o Poder Judicidrio interpreta conceitos vagos
de forma extensiva, o que ndo se coaduna com o art. 19-M da Lei 8.080/90, inciso | e
Il, que estabelecem que a dispensacdo de medicamentos de salde deve ser feita em
conformidade com diretrizes terapéuticas definidas pelo protocolo clinico, e a oferta
de procedimentos devem se restringir a tabelas elaboradas pelo SUS.

Como terceiro argumento, surge a necessidade de pericia judicial prévia, que
é para a AGU o unico instrumento habil capaz de atestar a necessidade e adequabil-
idade do medicamento ao caso concreto, ndo sendo o laudo do perito possivel de ser
suprido pelo laudo médico, uma vez que cabe ao autor comprovar seu direito, nos
termos do art. 373, inc. |, do CPC de 2015. Fundamenta seu entendimento, no AgRg no
AREsp 39.368/RS, que teve como relator o Rel. Ministro Mauro Campbell Marques™ e
nos enunciados das Jornadas de Direito da Salde, promovidas pelo CNJ, que contaram
com a participacdo da magistrados, advogados publico e particulares, académicos e
profissionais da saude.

A hipossuficiéncia do requerente também é requisito para concesséo de farmaco
na visdo da Procuradoria, uma vez que o fornecimento é medida excepcional, que se
justifica quando o autor da agao nao possui meios para custear o tratamento sem o
sacrificio de seu sustento e de sua familia. REsp 1.657.156/RJ".

Por altimo, argumenta a AGU que caso seus argumentos sejam vencido, serdo
necessarias contracautelas para a concessado do medicamento, como por exemplo,
nunca entregar medicamento ou dinheiro diretamente ao paciente.




Em 22 de maio de 2019, o STF, no julgamento RE 657718, desobrigou o Estado a
fornecer medicamentos que ndo possuam registro na ANVISA. Decidiu aquele plenario
que, salvo em situagbes excepcionais, o medicamento experimental ndo é devido pelo
Estado como politica de saude. Ressaltou o Ministro Marco Aurélio que “Para cada
liminar concedida, os valores sdo retirados do planejamento das politicas publicas
destinadas a toda coletividade” e argumentou ainda que isso coloca em risco a propria
capacidade de universalidade do atendimento.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

As tutelas provisorias asseguram o resultado Gtil do processo.

As tutelas requeridas em carater antecedente ndo tem o objetivo de apresentar
solugdo definitiva para a questdo debatida. Porém, a solucdo dada pelo magistrado
podera se perpetuar ante a estabilizacdo, ou no minimo, produzir efeitos enquanto nao
for modificada, seja em sede de recurso, seja em sede de retratacao.

0 pedido provisodrio sera julgado no mesmo processo do pedido principal. Nesse
sentido, pode o autor da acdo limitar-se ao pedido provisorio, ou seja, apos o deferi-
mento da tutela antecipada, pode manifestar seu desinteresse no prosseguimento da
acdo. Nesse caso, se o réu mantiver-se inerte, o processo sera arquivado. Por dbvio,
nao se admite a estabilizagdo da tutela antecipada cautelar ou da tutela de evidéncia.

Caso o juiz indefira o pedido de tutela antecipada em carater antecedente, ndo
ocorrera a estabilizacdo, porém o autor podera valer-se de recurso proprio para tentar
modificar a decisdo e apos eventual reversdo, podera ocorrer a estabilizacao.

0 réu sempre podera, caso ndo se conforme com a decisdo que deferiu tutela
antecipada, impugnar o pedido por recurso, contestacao, reclamacao, ou outros meios
capazes de reverter a decisdo. Nesse caso também ndo havera estabilizag3o.

0 pedido estabilizado podera ser revisto por acdo propria, conforme art. 304,




§6° do CPC.

Nos casos de demandas relativas a tratamento e medicamentos de saude,
embora seja garantido o acesso universal pelo SUS, o magistrado devera observar
alguns requisitos para concessao do tratamento ou medicamento, além de verificar
a presenca da fumaca do bom direito e do perigo ao resultado Gtil do processo. Isso
por que o Estado deve observar a reserva do possivel e 0 minimo existencial em suas
acoes programaticas. Contudo, ndo pode o Estado manter-se inerte, devendo promover
arrecadacao suficiente para suas acées. Ndo pode também o Estado, com o intuito de
atender demanda individual, colocar em risco a universalidade do atendimento. Assim,
deve a parte autora comprovar hipossuficiéncia, ou seja, ser pobre nos termos da lei.
Deve comprovar ainda, que o tratamento oferecido pelo SUS ndo é adequado ao seu
caso.

No caso de indeferimento de tutela antecipada de urgéncia em carater satisfa-
tivo, o autor devera arcar com o 6nus da demora processual, salvo se for evidenciado
comportamento protelatorio por parte do réu, o que podera ensejar pedido de tutela
de evidéncia, de modo a equilibrar o 6nus da excessiva duragdo do processo.

Esta reconhecida, em sede de repercussdo geral, a competéncia da Justica
Federal para decidir sobre esses pedidos, e também resta reconhecida a competéncia
da Uniao para constar no polo passivo da demanda.
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