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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo principal elucidar a dificil relacdo ocorrida em
grande parte nos casos que envolvem os beneficiarios e os planos de saude através
da tutela antecipada. Deixando clara a relacdo de consumo, as manobras utilizadas
para a nao realizacdo de procedimentos que na pluralidade dos casos é de vital
importancia para os pacientes, e a tutela antecipada desde sua origem na Roma
Antiga até os dias atuais (aplicacdo). Ao aprofundar o estudo, a importancia de tal
dispositivo sera devidamente mostrada sendo relacionada com responsabilidade civil
aplicada aos casos praticos, 0s quais nao ha o cumprimento da tutela concedida.
Diante da interdisciplinaridade, abordaremos a relacdo com o Direito do Consumidor,
apontando os tépicos que resguardam os direitos dos consumidores em relacao aos
planos. E por fim, a pesquisa fundamentada nas linhas de raciocinio utilizadas pelos
magistrados ao analisar os casos.
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ABSTRACT

This work has as main goal to elucidate the difficult relationship occurred largely in
cases involving beneficiaries and health plans through injunctive relief. Making clear
the relationship of consumption, the maneuvers used to not perform procedures in
the plurality of cases is vitally important for patients, and injunctive relief from its
origins in ancient Rome to the present day (the application). Further study the
importance of such a device will be properly shown being related liability applied to
practical cases where there is no compliance with the relief granted. Given the
interdisciplinarity, we discuss the relationship with the consumer law, pointing out the
topics that protect consumer rights in relation to the plans. Finally, the research
based on the lines of reasoning used by judges when reviewing cases.
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1 INTRODUCAO

Ao estudarmos o processo civil aprendemos que ele € o conjunto de normas e
principios que direcionam a solugéo de conflitos de interesse através do exercicio da
jurisdicdo. E uma funcdo de cunho exclusivo do Estado. Dentro dessas normas
encontramos a tutela antecipada, um instituto que se originou na Roma Antiga e tem
como objetivo adiantar os efeitos da sentenca, a qual sera proferida ao final do
processo.

Nessas normas apresentadas pelo Cédigo de Processo Civil, situa-se a tutela
antecipada e todas as suas particularidades. O uso de tal instituto se da quando ha o
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo e ainda o abuso do direito
de defesa por parte do réu.

Iremos abordar posteriormente que os planos de salde se beneficiam de tais
manobras para atrasar o requerimento feito pelos pacientes para realizar cirurgias,
exames mais complexos, e que na maioria das vezes sao procedimentos de extrema
importancia para o paciente, mesmo assim, é retardada a liberacdo com intencdes
patrimoniais tendo em vista que em grande parte, o valor do procedimento é
bastante elevado.

A relac@o que é apontada entre beneficiario versus plano de saude é iniciada
a partir de uma contra prestacdo gerada através do pagamento mensal realizado
pelo contratante do servigo.

Dessa forma o Codigo de Defesa do Consumidor € muito claro ao abordar e
estabelecer as politicas nacionais de consumo, haja vista que o propoésito é de
atender as necessidades dos pacientes se tratando do ambito da saude privada.
Entretanto, a quebra da relacdo de consumo pela ndo prestacdo do servico
contratado é fato gerador de uma acdo na qual tem por objetivo a realizacdo do
procedimento requerido.

Como todo instituto que € usado pela sociedade, a tutela antecipada teve
modificacdes no anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil. Essas alteracbes
foram no aspecto formal, em que nesse novo projeto, tanto a tutela antecipada como
a cautelar passarao a ser chamadas de “tutela de urgéncia”. Outra alteracdo que

estd sendo proposta, € a respeito como a tutela sera concedida. Para encerrar as



outras alteracbes que serao feitas no instituto estudado poderao ser vistas durante o
curso do presente artigo.

Durante o desenvolvimento deste trabalho observaremos também
magistrados espalhados pelo Brasil pensam a respeito do que foi pedido pela tutela
antecipada, através dos preenchimentos dos requisitos, manobras realizadas pelos
planos de saude entre outros fatores, os quais podem ser acrescentados as

decisdes tomadas.

2 A TUTELA ANTECIPADA: ORIGEM E CONCEITOS.

A tutela antecipada teve seu surgimento no periodo que compreende 749 a.C.
até 145 a.C., periodo esse que ficou conhecido como legis actiones, tal dispositivo
teve sua utilizacdo iniciada na Roma Antiga, onde estudando a sua etimologia nao
h& certeza sobre a sua proveniéncia, mas de acordo com Biscardi apud Maria
Cristina da Silva Carmignan (CARMIGNANI, 2001, p. 30), o nome interdictum estava
ligado a uma variedade de conceitos.

Se aprofundando na criagdo do instituto podemos falar que o conceito criado
pelo Prof. Salvatore Riccobono (RICCOBONO apud CARMIGNANI, 2001, p. 30) no
qual foi amparado pela doutrina, traz que, o sentido dado pela palavra interdictum
significava inter duos dicere, ou seja, era um comando dado pelo magistrado (cum
imperium) onde a intencdo era que fosse direcionado a parte com finalidade de
responder o pedido feito.

Exemplo disto pode ser observado no trecho do autor espanhol Arangio Ruiz
apud Maria Cristina da Silva Carmignani (2001, p. 30):

[...] de conformidade com o0s modelos expostos no edito, mediante
provocacao do interessado (em caso de interesse publico) ou de qualquer
cidaddo, para dispor seja a exibicdo de coisas ou pessoa, seja a restituicdo
de coisas ou destruicdo de obras, seja a abstencéo de determinados atos.

Ainda acerca desse aspecto, o advogado Heitor Cavagnolli Corsi (2008, p.8)

versa.

O interdito era utilizado em toda situacdo que exigisse uma ‘tutela de
urgéncia’, seja de interesse privado ou publico, possibilitando que ‘o pretor
adentrasse ao mérito da controvérsia, mas ndo com o intuito de organiza-la,



como ocorria na actio, e sim de decidi-la, o que exorbitava a iurisdictio
romana, entrando no campo das atividades inerentes ao poder de imperium’

Vindo para o Brasil a tutela antecipada teve a possibilidade de sua concessao
genérica a partir da Lei n. 8952/94 na qual deu um novo texto para o artigo base do
instituto, o duzentos e setenta e trés do Codigo de Processo Civil. Antecessor da
nova redacédo, o Cddigo de Defesa do Consumidor ja possibilitava a antecipacao da
tutela nos casos que envolviam obrigacoes de fazer e nao fazer no que diz respeito
as relagbes consumeristas.

Exemplificando o que foi acima exposto, o codigo de defesa do consumidor
ainda garante o uso de tal instrumento para a obtencéo da tutela pretendida, através

de seu artigo 84 e do inciso 3:

Art. 84. Na ac¢édo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacdo de fazer
ou nao fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigagdo ou
determinard providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao
do adimplemento.

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado
receio de ineficdcia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou apas justificacdo prévia, citado o réu (BRASIL, 1990).

Partindo do pressuposto que a relacdo de consumo entre beneficiario versus
plano de saude se da através de uma contra prestacdo que € advinda de um
pagamento mensal, o artigo 4° do Cdodigo de Defesa do Consumidor garante que
essa relacdo é valida (estabelecimento da politica nacional de relacdes de
consumo), uma vez que tem por objetivo o atendimento das necessidades do
consumidor em seus diversos ambitos. (dignidade, saude, seguranca, entre outros).

Deste modo, Hugo Nigro Mazzilli expde de forma exemplar:

Para atingir essa politica, devem ser atendidos, entre outros, 0s seguintes
principios: prote¢éo ao consumidor, inclusive governamental, em virtude de
sua vulnerabilidade no mercado de consumo; equilibrio nas relagbes de
entre consumidores e fornecedores (de servico) [...] (MAZZILLI, 2008, p.
166).

Trazendo para a contemporaneidade, a tutela antecipada tem através da sua
propria natureza, o poder de conceder a acdo de conhecimento um trampolim para
investigacdes de grau maximo e que resultem em julgamentos de processos
confiados a verdade formal, ou na verdade transferida para a area que envolve a

acao judicial. Com o objetivo de diminuir fatos que ocorrem com certa frequéncia na



dindmica processual, a tutela antecipada foi inserida no sistema processual
brasileiro, baseado na aplicacdo dada em varios paises, especialmente na Itélia, na
qual traz consigo varios aspectos e conceitos.

Isto posto, Misael Montenegro Filho traz como conceito da tutela antecipada:

Instrumento processual que confere ao autor desde que se encontrem
presente nos autos requisitos de natureza objetiva, parte ou a totalidade da
prestacdo jurisdicional que lhe seria apenas conferida por ocasido da
sentenga, mediante requerimento expresso do interessado, a ser externado
em qualquer fase do processo (tanto na peticdo inicial ou por meio de
peticdo avulsa) (MONTENEGRO FILHO, 2011, p. 20).

O professor Luiz Guilherme Marinoni conceitua o que ele chama de tutela
antecipatoéria da seguinte forma:

A ‘antecipacao total dos efeitos’ da sentenca condenatdria nada mais € do
gue a antecipacéo do efeito executivo (ou melhor, a producdo antecipada do
efeito executivo) da sentengca de condenagdo, que torna viavel a
antecipacdo da realizacdo do direito afirmado pelo autor. A ‘antecipacio
total dos efeitos’ da sentengca condenatdria consiste na antecipacdo da
realizacdo do direito que o autor pretende ver realizado (MARINONI, 2009,
p. 44-45 apud FERREIRA, 2011).

Ainda abordando esse aspecto, Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade

Nery afirmam:

Tutela antecipatéria dos efeitos da sentenca de mérito € providéncia que
tem natureza juridica mandamental, que se efetiva mediante execucao lato
sensu, com o objetivo de entregar ao autor, ou ao réu, nas agdes duplices
ou na reconvencgdo, a propria pretensdo deduzida em juizo ou 0s seus
efeitos. E tutela satisfativa no plano dos fatos, ja que realiza o direito, dando
ao requerente o bem da vida por ele pretendido com a acdo de
conhecimento (NERY JUNIOR; NERY, 2001, p. 732).

A antecipacao da tutela é baseada no adiantamento dos efeitos da sentenca,
de forma provisoria e revogavel, é aceita quando ha prova inequivoca do direito
pleiteado pela parte e a verossimilhanga da alegagdo, assim como estar
representado o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, e mais
além, o abuso do direito de defesa por parte do réu.

Ao ser relacionado com os planos de saude, o uso da tutela antecipada vem
para garantir os direitos que sdo adquiridos tanto pelo fator contratual de cada
paciente, ou ainda a realizacdo de procedimentos que seriam liberados s6 por forca

de sentenca. Assim, 0 objeto da tutela nesse caso € garantir que os procedimentos



sejam feitos e que os pacientes ndo tenham que esperar até o desfecho processual
para saber ou ndo se tal ato se realizara, haja a vista que em muitos dos casos
envolve o risco de vida dos enfermos.

A lei que regulamenta o instituto objeto do estudo € a lei 8.952/94, através do
artigo 273 do Cadigo de Processo Civil o julgamento devera ser realizado com
pretensdo de terem seus pedidos aceitos em partes ou de forma total pelo
magistrado que ao analisar o processo seja convencido da verossimilhanca da
alegacdo da parte, provido de provas inequivocas, ou seja, de provas que
comprovem o pedido da antecipagao de tutela.

O processo civil organizado trazia consigo apenas a execucdo apés a
sentenca definitiva, fazendo com que o possivel devedor fique resguardado de
qualquer ingeréncia que possa acontecer em seu patrimoénio, enquanto néo for
julgada a controvérsia entre os participantes da lide.

A justificativa para o uso da tutela antecipada esta pautada no principio da
necessidade, como afirma Humberto Theodoro Junior, uma vez que € verificado que
sem a antecipacdo a espera pela sentenca, implicaria em um indeferimento da
justica, tendo em vista que a efetividade do que foi pactuado judicialmente estaria
gravemente em risco.

Ainda afirma Humberto Theodoro Janior (THEODORO JUNIIOR, 2012) que a
antecipacéao da tutela sé ocorre porque o juiz se adianta ao momento que € o normal
para a sentenca ser proferida, concede-se a parte um provimento ordinario que so
deve ocorrer depois de exaurida a apreciacdo de toda a controvérsia e prolatada a
sentenca definitiva.

Sendo norteador da natureza juridica, o principio da seguranca juridica
enquadrado na garantia do contraditorio e da ampla defesa exposto no artigo 5°, LV,
da Carta Magna brasileira. Destarte, a antecipacdo da tutela s sera possivel
quando por em risco a efetividade da jurisdigao.

Assim, o artigo 273, do Cadigo de Processo Civil busca definir quando se
considera a falta de prestigio o direito fundamental a justa e efetiva tutela
jurisdicional. Por este motivo, foi criado um dispositivo que ao preencher esses dois
requisitos, faria com que a parte ndo aguardasse o curso normal do processo, esses
requisitos sado: “O fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao”; ou “O
abuso do direito de defesa ou manifesto propodsito protelatério do réu”, que esta
presente nos incisos | e Il do artigo 273.



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 convenca da verossimilhanca da alegacéo e:
(Redacao dada pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994).

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

Il - figue caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatério do réu (Incluido pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994)
(BRASIL, 1973).

No primeiro requisito, é proposto que a injustica decorre do perigo da demora
(periculum in mora), por exemplo, um paciente precisa ser operado de urgéncia e 0
plano de saude recusa autorizar o procedimento, é dada entrada numa acéo de
obrigacdo de fazer com pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela, para que se
garanta a cirurgia do paciente, uma vez que, se o rito processual for lento, podera
ser que o beneficiario venha a ter complicacfes e chegar a 6bito.

Assim Misael Montenegro explana acerca de tal requisito: “[...] no panorama
da antecipacdo da tutela, é evidente que a preocupacao se volta para a satisfacéo
do proprio direito material discutido no processo” (MONTENEGRO, 2009, p. 30).

O segundo requisito esta pautado na “manobra” processual, haja vista que, se
utiliza a demora para reprimir o flagrante ao direito processual apenas por espirito de
rivalidade ou abuso do direito de se defender.

Assim sendo, ao se utilizar dessa manobra, o praticante desta agéo a executa
num aspecto adjacente ao que esta exposto no artigo 17, em seu quarto inciso do
Caodigo Processual Civil, que versa sobre a litigancia de ma-fé: “Art. 17. Reputa-se
litigante de ma-fé aquele que: IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do
processo;” (BRASIL, 1973)

Assim, Carreira Alvim apud Michel Carlos Rocha Santos entende:

Ora, se nos termos do art. 17 do Codigo, reputa-se litigante de ma-fé, dentre
outros, aquele que deduz defesa contra texto expresso de lei ou fato
incontroverso (item 1), nada mais légico do que antecipar a tutela se o réu
abusa do seu direito de defesa ou se defende com propdsito
manifestamente protelatério. Alias, a segunda hip6tese, de rigor, contém-se
na primeira (SANTOS, 2011, p. 2).

Desta maneira, o cédigo de processo civil garante que ao ter esses requisitos
preenchidos o juiz concedera a tutela antecipada, originando uma obrigacdo de
fazer, conforme vem escrito no caput do artigo 461:
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Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de
fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se
procedente o pedido, determinard providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento (BRASIL, 1973).

As situacdes descritas anteriormente ndo precisam estar cumuladas para que
0 uso da tutela antecipada seja concretizado, basta que uma delas esteja presente a
fim de que esteja representada a antecipacéo da tutela baseado no artigo 273 do
Caodigo de Processo Civil. Em todos os casos mostram-se presentes a urgéncia do
provimento como justificador da repressdo a injustica do atraso da tutela
jurisdicional.

Outro caso que pode findar na antecipacao de tutela € quando o réu contesta
apenas um ou alguns dos pedidos feitos, deixando incontroversos os outros. Desta
forma, a antecipacdo se mostra executavel, fazendo com que os requisitos que séo
ordinariamente exigidos sejam utilizados.

Assim entendem Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery apud

José Wilson Boiago Juanior:

Havendo admissao parcial da pretensdo pelo réu, quando, por exemplo, o
autor pede 200 e o réu admite a divida mas diz que o valor é de 100, na
verdade ha parte da pretensdo sobre a qual ndo houve controvérsia. Nada
obsta que o autor peca adiantamento da parte incontrovertida, sob a forma
de tutela antecipatéria, como, alias, vem previsto no art. 186 bis do Cdédigo
de Processo Civil italiano, introduzido pela reforma que ocorreu naquele
pais em 1990 (BOIAGO JUNIOR, 2004).

A aplicacdo da tutela antecipada ndo € um ato préprio do juiz, como ja foi dito
anteriormente, este ato sera sempre ligado ao principio da necessidade, no qual
somente ir4 afastar a garantia do normal contraditério prévio nas delimitacdes
necessarias a efetividade. Logo, quando for devidamente justificado o risco de
inutilizacdo do resultado que € esperado sera permitida a inversdo da sequéncia
processual de praxe.

Exemplificando: se vérios pedidos foram cumulados e apenas um deles é
atendido por se encontrar em risco, ndo € possivel que os pedidos que ndo estejam
em risco sejam atendidos. Isto ocorre pelo fato do juiz ndo poder usar do seu poder
discricionario, o artigo 273 no seu paragrafo primeiro, obriga que o resultado da
antecipacao seja sempre fundamentado. No caso o legislador apenas ndao s6é mostra
a forma extraordinaria do instituto, como também aplicou com rigor e cautela o que

tange o seu uso.



Ao seguir o que esta exposto no paragrafo primeiro o juiz deverd cumprir de
modo objetivo a fim de elucidar todos os fatos mostrados, comprovando a
plausibilidade do direito e a probabilidade da ocorréncia de dano, e ainda da dificil
reparacao, e se o caso for, devera mencionar de que modo se revela o abuso de
direito ou o propadsito procrastinatorio em face do réu.

Continuando o estudo podemos observar que no instituto supracitado, o caput
do artigo 273 exige que dois pressupostos genéricos aparecam, sao eles, a prova
inequivoca e a verossimilhanca da alegacéao.

O primeiro é a existéncia de uma prova circunstancial que pode ndo ser
documental, mas tera que conter um alto grau de persuasdo para que ndo sejam
levantadas duvidas quanto a sua seriedade. Ja o segundo pressuposto esta unido a
ideia de convencimento que a ser feito em volta da exposicao fatica que € trazida
pela parte a qual almeja a antecipacdo de tutela, e ndo exclusivamente quanto a
existéncia de um direito subjetivo material, e ainda no que diz respeito ao perigo que
o dano pode causar e sua irreparabilidade, bem como ao abuso dos atos de defesa
e procrastinacao praticados pelo réu.

Dessa maneira preleciona Carreira Alvim apud Jorge Eduardo de Souza
Martinho: “Prova inequivoca deve ser considerada aquela que apresenta um grau de
convencimento tal que, a seu respeito, ndo possa ser oposta qualquer davida
razoavel, ou, em outros termos, cuja autenticidade ou veracidade seja provavel”
(ALVIM apud MARTINHO, 2010)

E obrigado em outros termos que a fundamentacdo da pretensdo a
antecipacao da tutela seja importante e ainda seja amparado por prova idonea. Os
requisitos citados anteriormente ndo podem ser objeto exclusivo de formacéo de
uma sentenca.

Ainda falando acerca dos pressupostos podemos citar o fundado receio que é
o requisito advindo ndo apenas do temor da parte contra as acdes do seu adversario
processual, mas sim um medo comprovado a partir de dados concretos onde o
magistrado podera liberar o juizo de verossimilhanca, ou com uma probabilidade
muito alta em torno do grave prejuizo.

E por fim no que diz respeito aos requisitos, poderemos falar sobre o abuso
do direito de defesa que acontece quando o réu apresenta relutancia ao que foi
apresentado pelo autor de forma infundada ou contra o direito préprio, bem como o

uso de praticas ilicitas ou escusas para manipular a sua defesa.
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Para elucidar acerca do assunto, o Professor Arnaldo Rizzardo versa: “O
abuso de direito envolve excessos ou desmandos no exercicio do direito. A pessoa
extrapola os limites necessarios na sua defesa, ou na satisfacdo dos direitos que lhe
sao legitimos” (RIZZARDO, 2015).

Para ser aplicada a tutela antecipada ndo necessita de um momento fixo para
ser requerida, uma vez que o proprio legislador ndo abordou isso na confeccdo da
lei, portanto nada obsta que o juiz aprecie anterior ou posteriormente a citacdo do

réu de acordo com a urgéncia exigida.

3 A EFETIVACAO DA TUTELA ANTECIPADA MEDIANTE PROVISAO DE
TUTELAS ESPECIFICAS

Diante de todos os fatos abordados dentro desse artigo, a tutela antecipada
precisa de um ponto inicial para que possa ser efetivada. Assim, ao ingressar a
justica através da acéo de obrigacédo de fazer e ndo fazer com pedido cumulado de
tutela antecipada, o autor da acdo requer que o seu direito seja concedido antes de
gue o processo seja encerrado a fim de garantir o resultado tendo em vista o perigo
da demora, caso nao seja célere a apreciacdo do pedido, e do convencimento
através da fumaca do bom direito seja plausivel para a concessao do direito ao qual
a precisa ser amparado. Portanto, nesta secédo, iremos discutir e elucidar o papel e a
importancia dessas tutelas especificas também chamadas de medidas de apoio, e
ainda de medidas executivas necessarias, presentes no artigo 461 do Cédigo de
Processo Civil.

Tendo em vista os rumos tomados pelo Processo Civil Brasileiro ao mesclar o
processo de conhecimento com o de execucdo ao uni-los em apenas um maodulo
processual fragmentado em fases, as mudancas que foram trazidas pelo artigo 461
e seus paragrafos trouxeram um novo tratamento ao modo de por fim a questdo da
inadimpléncia nas obrigacdes de fazer e ndo-fazer, e assim o magistrado consegue
através das medidas dar uma protecédo juridica ao credor, bem como promover a
execucado por modo especifico, ou por resultado equivalente. Portanto, para este
momento, 0 objetivo € mostrar que o artigo 461 trouxe uma justa mudanca a regra
do “Nemo potest precise cogi ad factum” (ninguém pode ser coagido a prestar um

fato contra a sua vontade), onde a tutela estd para ajudar ao credor a executar sua
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pretensdo no processo e, como resultado, conceber uma pressdo necessaria ao
devedor para cumprir o imposto pelo magistrado.

A regra da tutela pelo equivalente monetario da execucéo de fazer ou néo-
fazer é uma adocéo das tutelas especificas do artigo 461, onde o devedor/réu esta
com a obrigacdo de respeitar o direito do autor/credor em exigir 0 cumprimento in
natura da obrigacdo, o cumprimento voluntario através do receio psicoldgico, e ainda
gue, mesmo usando a forca, a sua resisténcia seja cessada. Porém é sabido que
mesmo sendo um meio atipico de coercdo dado ao juiz, o principio da
proporcionalidade e as garantias fundamentais sao respeitados.

Sabendo que as obrigacbes de fazer e né&o-fazer tem como objeto a
realizacdo de um fato positivo ou negativo, e que € comumente definido pelas partes
em um negacio juridico. Contudo, da minima inadimpléncia das obrigacdes relatadas
neste artigo, ndo trazendo a culpa ou mora do devedor, de modo que o Direito
Classico que € estigmatizado pelos valores burgueses, patrimonialista e liberais,
dava ao credor o poder de munir-se processualmente em busca, apenas da
equivaléncia monetaria para que tutela seja cumprida, conhecida como perdas e
danos, no qual seria efetivada pela execucao forcada através da sentenca.

O professor Luiz Guilherme Marinoni preleciona assim em sua obra:

O Estado liberal ndo deveria se preocupar em corrigir as distor¢cdes sociais,
mas apenas em assegurar a liberdade dos cidaddos. Para tanto, ndo podia
tratar de forma desigual as diferentes posicdes sociais, exatamente porque
ndo possuia preocupacdo alguma com a diferenca entre os bens, partia da
premissa — obviamente artificial —de que todos os bens e pessoas eram
iguais. Se todos os bens sdo iguais, todos eles podem ser expressos por
um valor em dinheiro. Nessa dire¢cdo, obviamente desaparece a
necessidade de pensar em tutela especifica do contrato, bastando a tutela
pelo equivalente monetério, pois esta seria suficiente para atender aos
objetivos do Estado, que era assegurar a liberdade dos cidaddos e manter
higidos os mecanismos de mercado (MARINONI, 2004, p. 382-383).

Por ter um pensamento liberal na época, a tutela especifica para obtencéo de
resultados era considerada uma forma do Estado intervir no mundo dos particulares,
e como consequéncia desta agdo, as relagbes patrimoniais atacavam os direitos a
liberdade, da autonomia da vontade, e ainda, o principio da intangibilidade. Assim, o
Estado liberal tinha como Unica resposta para a prote¢cdo do credor fazer todo o
contrato ou negocio juridico em que houvesse uma obrigacdo de fazer ou nao-fazer
nao estimularia ou ligaria o devedor, fazendo com que estivesse aberto para

escolher o cumprimento da acdo principal ou da indenizatéria, como se a segunda



12

estivesse ja na origem do negdcio juridico, tornando-a de forma equiparada uma
obrigacao alternativa.

E assim, com o fim do Estado Liberal e o surgimento do Estado Constitucional
(ou protecdo aos direitos fundamentais), se permite a intervencdo estatal para a
protecdo dos desprovidos no processo, como nao se gera a tutela dos direitos como
algo convertido a pecunia.

Deste modo, o direito processual brasileiro através dos principios do devido
processo legal, inafastabilidade, celeridade e do acesso a justica, despertou a
necessidade de refazer a forma de contemplar o processo de execucdo das
obrigacOes de fazer e néo-fazer para conferir a real efetividade. E com isso, foi
determinada a instauracao da tutela especifica com a nova redacédo dada ao artigo
461 e seus paragrafos. Portanto saindo das op¢des do devedor em escolher como
irla cumprir a execugcao da sentenca, e indo para uma forma coerente e justa de
execucao.

O ilustre Professor Freddie Didier Janior tem suas palavras expostas através
de Fernanda de S& Araujo de Queiroz e Raphael Rimulo Caldeira Campos seguinte

forma:

Inverteu-se, portanto o quadro: em vez de o devedor ter o poder de dizer se
iria, ou ndo, cumprir o dever, o credor que passou a poder optar, em caso
de descumprimento, entre a exigéncia especifica do cumprimento ou a
exigéncia do ressarcimento pecuniario (QUEIROZ, RIMULO apud DIDIER
JUNIOR, 2009, p. 419).

Por conseguinte, as novas formas de tutela especificas dadas pelo artigo 461

do Caodigo de Processo Civil através da lei 8.952 de 13 de Dezembro de 1994 séao:

Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de
fazer ou ndo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigacédo ou, se
procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento. (Redacdo dada pela Lei n° 8.952,
de 13.12.1994).

8 1o A obrigagdo somente se converterd em perdas e danos se o autor o
requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencéo do resultado
pratico correspondente. (Incluido pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994).

§ 20 A indenizagao por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da multa (art.
287). (Incluido pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994).

§ 30 Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado
receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou mediante justificacdo prévia, citado o réu. A medida liminar
poderda ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisédo
fundamentada. (Incluido pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994).

8 40 O juiz poderd, na hip6tese do paragrafo anterior ou na sentenga, impor
multa diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente
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ou compativel com a obrigacdo, fixando-lhe prazo razoavel para o
cumprimento do preceito. (Incluido pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994).

§ 50 Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado
pratico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar
as medidas necessarias, tais como a imposicdo de multa por tempo de
atraso, busca e apreenséo, remocao de pessoas e coisas, desfazimento de
obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com requisicdo de
forca policial. (Redacéo dada pela Lei n° 10.444, de 7.5.2002).

8 60 O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa,
caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva. (Incluido pela Lei n®
10.444, de 7.5.2002) (BRASIL, 2009).

Por estes motivos percebe-se a limpida vontade do legislador em privilegiar,
na execucdo de fazer e ndo-fazer, a tutela especifica desprezando as tutelas
genéricas, perdas e danos, e ainda atribui ao juiz poderes para assegurar o
cumprimento das prestacdes inadimplidas, sendo pelas multas ou pelas tutelas
especificas, onde pde fim um periodo do direito processual incongruente com a
evolucéao social.

Trazendo para o objeto de estudo desse artigo, que € a utilizacdo da tutela
antecipada nos casos que envolvem planos de saude, podemos afirmar que o0 uso
dessas técnicas faz com que os prestadores do servico de salde ao néao
autorizarem a realizagcdo de procedimentos pleiteados pelos segurados da a
legitimidade do magistrado para articular como ira usar as medidas expostas
anteriormente. A partir desse ponto dissertarei sobre as medidas utilizadas e o seu
real impacto nos processos.

Partindo da ideia que as medidas de apoio sdo postas como clausula aberta
no paragrafo 5° do artigo 461 do Cédigo de Processo Civil, que d4 ao autor a
possibilidade de requeré-las, ou garanti-las de oficio a fim da realizacdo da tutela
especifica ou do resultado equivalente da lide, ndo importando ser uma sentenca
executiva, mandamental ou no ambito da antecipacédo dos efeitos da tutela, como
estd previsto paragrafo 3° do artigo citado previamente. Entdo, diante do que foi
mostrado, cabe ao magistrado adotar a sua livre convic¢cdo, e ponderar sobre a
medida de urgéncia mais eficaz para a resolucdo do caso, como também néao
ultrapassara o limite do principio da proporcionalidade e das garantias fundamentais.

O professor Freddie Didier Junior preleciona em seu livro em colaboracdo
com outros autores a incidéncia do Principio da Proporcionalidade como fator

preponderante para a escolha da medida tomada:

[...] o principio da proporcionalidade, [como controle da adocdo das medidas
de apoio], [...] se revela através de trés sub-principios: (i) sub-principio da
adequacdao, segundo o qual o meio executivo escolhido pelo juiz deve ser
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adequado a que se atinja efetivacdo buscada; (i) sub-principio da
necessidade (ou da exigibilidade), segundo o qual o meio executivo deve
causar a menor restricdo possivel ao devedor; (iii) sub-principio da
proporcionalidade em sentido estrito, segundo o qual o magistrado, antes de
eleger o meio executivo, deve sopesar as vantagens e desvantagens da sua
aplicacdo, buscando a solucdo que melhor atenda aos valores em conflito
(DIDIER JUNIOR, 2009, p. 437).

Vale lembrar que a sentenca que obriga o cumprimento da sentenca €
validada no mesmo procedimento em que é enunciada, ou seja, na fase de
execucao sine intervallo, por meio das medidas de apoio que podem estar presentes
na sentenca condenatéria ou na execucao do titulo judicial, que faz se tornar uma
grande conquista para a celeridade processual e acesso a justica.

Portanto, conforme citado anteriormente, o objetivo das medidas de apoio é
construir o direito para a sua execucdo a qual ira proporcionar a prestacdo
jurisdicional efetiva, propicia e temporal na forma de tutela especifica ou um
resultado prético equivalente. E tem como seu foco exercer uma coercéo psicolégica
no réu para que venha adimplir sua obrigacdo (nos casos dos planos de saude,
autorizarem os procedimentos em que 0s usuarios estao requerendo).

Para finalizar, ndo existem duvidas quanto a representatividade das tutelas
especificas rumando para uma for¢ca maior da efetividade na justica. Diante disso, a
clausula aberta permite ao autor conseguir a execuc¢do especifica, in natura ou o seu
resultado equivalente das obrigacOes de fazer e nédo fazer, deixando em segundo
plano a transformacé&o da prestacao jurisdicional em monetizagéo; pois, a verdadeira

intencdo do autor € a realizacdo do procedimento pretendido.

4 A TUTELA ANTECIPADA E O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Ao analisar o projeto do novo cédigo de processo civil é possivel perceber
qgue dentre as alteracdes que estdo sendo propostas, uma delas € a extingdo do
processo cautelar, presente no livro lll, e a criacdo das medidas de urgéncias, na
qual sera dividida em “tutela de urgéncia” e “tutela de evidéncia”. Esses dois novos
institutos serdo sempre ajuizados nos mesmos autos do processo principal. Nessa
modificacdo, influenciado pelo principio da fungibilidade, € aduzido que elas cabem
tanto em carater cautelar, como em carater satisfativo.

Nas modificacdes que dizem respeito a tutela antecipada, o anteprojeto do

novo CPC traz apenas modificacdes de cunho formal. Desse modo, a tutela
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antecipada baseada na urgéncia e a tutela cautelar sdo organizadas no mesmo
titulo, acrescentadas da nova tutela de evidéncia.

No novo Cddigo de Processo Civil a principal alteracdo € baseada no
tratamento em que foram dispensadas as tutelas antecipadas e cautelares, uma vez
que o novo projeto aborda os dois institutos como sendo “tutela de urgéncia”, a qual
nao existem mais livros destinados ao processo cautelar e as cautelares especificas.

O projeto de lei n°, 166 de 08 de junho de 2010 traz em seu artigo 283 0s
requisitos que sdo usados nas tutelas de urgéncia, como poderemos ver a
transcricdo abaixo: “Art. 283. Para a concessao de tutela de urgéncia, serédo exigidos
elementos que evidenciem a plausibilidade do direito, bem como a demonstracéo de
risco de dano irreparavel ou de dificil reparacado” (BRASIL, 2010, p. 110).

Buscando dar efetividade processual, podemos destacar no anteprojeto que
com relacdo as tutelas solicitadas antecipadamente, ressalta-se a previsdo de maior
forca e estabilidade da tutela de urgéncia concedida quando o requerido, apos a
efetivacdo total da decisdo liminar, deixar de impugna-la, acarretando ainda a
finalizacdo do processo antecedente, no qual sua eficacia sera mantida mesmo apos
a sua extingao.

A vista disso, tem-se a redac&o do artigo 288 e seus paragrafos no projeto do
Novo cddigo de Processo Civil brasileiro:

Art. 288. Nao sendo contestado o pedido, os fatos alegados pelo requerente
presumir-se-ao aceitos pelo requerido como verdadeiros, caso em que o juiz
decidird dentro de cinco dias.

§ 1° Contestada a medida no prazo legal, o juiz designara audiéncia de
instrucdo e julgamento, caso haja prova a ser nela produzida.

§ 2° Concedida a medida em caréater liminar e nao havendo impugnagéo,
apos sua efetivagdo integral, o juiz extinguird o processo, conservando a
sua eficicia (BRASIL, 2010, p. 111).

Vale lembrar que a liminar deferida néo tera forca de coisa julgada material,
sera somente formal, haja vista que ela podera ter seus efeitos revogados por outra
deciséo proferida em um processo posterior iniciado por qualquer uma das partes.
Desta forma o segundo paragrafo do artigo 290 do anteprojeto versa claramente: “§
2° Nas hipéteses previstas no art. 289, 88 2° e 3° as medidas de urgéncia
conservarao seus efeitos enquanto ndo revogadas por decisdo de mérito proferida

em acgao ajuizada por qualquer das partes” (BRASIL, 2010, p. 112).
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Cabe fazer o registro que o “novo” dispositivo da tutela de evidéncia, nada
mais € que uma antecipacdo da tutela ndo baseada na urgéncia, e sim baseada na
maior elevacéo do direito introduzido por uma das partes. Como podemos perceber
o instituto estudado néo é algo realmente novo haja vista que ja estava previsto pelo
menos parcialmente no sistema no qual esta sendo aplicada atualmente.

No anteprojeto, o artigo 285 estabelece as hipoteses para que a tutela de
evidéncia seja concedida, a qual sera isenta a demonstracdo de urgéncia para a

antecipacao da tutela, como poderemos ver a seguir:

Art. 285. Sera dispensada a demonstragdo de risco de dano irreparavel ou
de dificil reparag&o quando:

| - ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propésito
protelatério do requerido;

Il - um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles mostrar-se
incontroverso, caso em que a solucéo seré definitiva;

[l - a inicial for instruida com prova documental irrefutavel do direito alegado
pelo autor a que o réu ndo oponha prova inequivoca; ou

IV - a matéria for unicamente de direito e houver jurisprudéncia firmada em
julgamento de casos repetitivos ou simula vinculante.

Paragrafo Unico. Independera igualmente de prévia comprovacdo de risco
de dano a ordem liminar, sob cominacdo de multa diaria, de entrega do
objeto custodiado, sempre que o autor fundar seu pedido reipersecutério em
prova documental adequada do depdésito legal ou convencional (BRASIL,
2010, p. 110).

7z

Apos ler o artigo supracitado, é verificado que todos os incisos salvo o Il
versam sobre as hipoteses de tutelas de cogni¢cdo sumaria, precaria, pois 0 inciso
segundo aborda os casos de julgamento final de parte do pedido ou ainda de
pedidos em sede de cogni¢cdo que esta a se exaurir, ndo sendo circunstancia para
decisao precéria e provisoria, e sim de decisdo definitiva com resolucdo de mérito.

Os casos que sao abordados nos demais incisos dependem da participagcao
do réu para a sua ocorréncia, praticando atos meramente protelatérios, sendo
abusado o direito de defesa e tornando claro o bom direito do autor.

Analisando o artigo 285 € perceptivel que a diferenca presente nos incisos | e
[Il exige que o réu participe para ser representado, de modo que a relatada no inciso
IV pode acontecer sem que a parte seja ouvida (inaudita altera pars), tendo em vista
gue € possivel avaliar de forma liminar a existéncia de julgamento de casos
repetitivos ou de sumula vinculantes em beneficio da tese do autor.

Vale dizer ainda que a pressuposicao feita ao inciso primeiro do artigo 285 é o

mesmo presente no inciso segundo do artigo 273 do atual CPC. Isso acontece
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porque abusa o direito a defesa ou atua como manifesto proposito protelatério a
gquem propde uma defesa incoerente, como exemplifica os professores Luiz
Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, os quais foram citados pela Procuradora
Federal Natalia Hallit no seu artigo “Analise do instituto da tutela antecipada e as
propostas do projeto de novo Cdédigo de Processo Civil”: (MARINONI; MITIDIERO,
2010, p. 109).

Os demais casos podem ser agrupados sem maiores dificuldades sob o
conceito de defesa inconsistente. A diferenca esta em que as situacdes dos
incisos | e lll requerem a participacdo do réu para as suas configuracdes, ao
passo que aquela descrita no inciso IV pode ser configurada inaudita altera
parte, jA que é possivel aferir liminarmente a existéncia de julgamento de
casos repetitivos ou de sumula vinculante a favor da posi¢éo juridica do
autor. Em todos estes casos, a defesa ou mostra-se inconsistente ou é
previsivelmente inconsistente (MARINONI; MITIDIERO, 2010, p. 109).

E os autores citados prosseguem:

A hipétese do art. 285, |, € a mesma presente no art. 273, Il, Cdodigo vigente.
Rigorosamente, por si s6 d& conta das demais hipéteses, ja que abusa do
direito de defesa ou age com manifesto propésito protelatério quem oferece
defesa inconsistente. (MARINONI; MITIDIERO, 2010, p. 109).

Analisando os trechos citados acima, pode-se afirmar que o instituto da tutela
de evidéncia € a tutela antecipada sem estar pautada na urgéncia, abordada pelo
artigo 273, inciso Il do atual Codigo de Processo Civil, como caso hipotético de

defesa inconsistente.

5 MANOBRAS UTILIZADAS PELOS PLANOS DE SAUDE PARA A NAO
LIBERACAO DE PROCEDIMENTOS

Ao fazer a andlise dos casos que envolvem a antecipacdo da tutela, é
possivel observar que, muitas manobras séo realizadas com o intuito de atrasar o
processo de liberacdo, no qual resulta na liberacdo para o paciente usufruir do
procedimento ao qual esta sendo requerido.

Assim podemos enumerar alguma dessas manobras nas quais tem por
objetivo atrasar a liberacdo desses procedimentos. Iniciamos com a negativa do

procedimento pela preexisténcia de doenca.
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Quando estamos falando de “doenca preexistente”, na qual seu conceito esta
presente no art. 1, da Resolugdo N° 2, significa dizer que sdo “aquelas que o
consumidor ou seu responsavel saiba ser portador ou sofredor a época da
contratacéo do plano” (BRANDAO apud RESOLUCAO n. 2, CONSU, ART. 1°).

Visualizando dessa forma, podemos perceber que incide diretamente nos
prazos e caréncias que o paciente tera direito. Uma vez que a preexisténcia faz com
que a caréncia (tempo de espera) passe de 180 dias para 24 meses (se comprovado
pela empresa, e ainda, se o consumidor sabia de sua condi¢céo e ocultou tal fato no
momento da contratacdo) em determinados casos.

Caso o plano alegue que havia preexisténcia de doenca o 6nus da prova é da
operadora, como podemos ver na ementa abaixo da apelacéo civil julgada pela 22

Camara Civel, na qual teve como relator o Juiz Convocado Nilson Cavalcanti:

EMENTA: CIVIL, CONSUMIDOR. OBRIGACAO DE FAZER. PLANO DE
SAUDE. PROCEDIMENTO CIRURGICO. NEGATIVA DE COBERTURA.
ALEGACAO DE DOENCA PREEXISTENTE. NAO COMPROVACAO.
INADMISSIBILIDADE DA RECUSA. MA-FE DO USUARIO NAO
COMPROVADA. AFRONTA AO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
PRESENCA DO LIAME DE CAUSALIDADE. DANO MORAL
CONFIGURADO. DEVER DE INDENIZAR QUE SE IMPOE.
MANUTENGAO DOQUANTUM INDENIZATORIO FIXADO. OBSERVANCIA
DO PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE.
RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. PRECEDENTES.

- A ndo realizacdo de exame médico prévio no futuro usuario, indica que a
seguradora assumiu o risco quanto a eventual inexatiddo das informacdes
existentes.

- Mesmo havendo comprovacdo de que a patologia é preexistente, cabe a
respectiva operadora o dnus da prova da demonstracdo do conhecimento
prévio do consumidor ou beneficiario (TJRN. Relator: Juiz Nilson Cavalcanti
(Convocado), Data de Julgamento: 31/05/2011, 22 Camara Civel).

Ainda em conformidade com o fato de que ndo se pode presumir a
preexisténcia de doenca, o Ministro Carlos Alberto Menezes versa: “Nao é possivel
presumir-se a ma-fé da segurada sobre a pré-existéncia da doenca sem respaldo
em prova técnica e, ainda, neste caso, sem que sequer tenha sido alegada e
demonstrada pela seguradora” (STJ - REsp: 617239 MG 2003/0219585-3, Relator:
Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, Data de Julgamento: 14/09/2004,
T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJ 17/12/2004 p. 540REVFOR vol.
379 p. 300).

Vale salientar ainda a existéncia de um motivo principal mascarado pela

preexisténcia de doenca, que € o do alto custo dos procedimentos, haja vista basta
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perceber que, na maioria das vezes, 0s pacientes 0s quais tem 0s seus
requerimentos negados sdo aqueles que possuem necessidade de realizar
procedimentos cardiacos, tratamentos contra obesidade, cancer, e até exames mais
complexos.

Para exemplificar, abaixo segue a ementa do Agravo de Instrumento 9423863
do TJ-PR, julgado pelo Desembargador Renato Braga Bettega:

Decisdo: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE OBRIGACAO DE
FAZER C/C PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA E DANOS MORAIS -
PLANO DE SAUDE - RECUSA DA SEGURADORA EM COBRIR
DESPESAS COM MEDICAMENTO NECESSARIO AO TRATAMENTO DO
AGRAVADO (SUSTENT 50MG) - TUTELA ANTECIPADA DEFERIDA -
PRESENCA DOS REQUISITOS AUTORIZADORES - ARTIGO 273, DO
CPC - CAUGAO - DISPENSA - DECISAO MANTIDA - RECURSO
DESPROVIDO. TJ-PR - Al: 9423863 PR 942386-3 (Decisdo Monocratica),
Relator: Renato Braga Bettega, Data de Julgamento: 13/08/2012, 92
Cémara Civel)

Ainda em analogia ao caso, o relator cita outra decisdo do TJPR (Al n°
563767-0) que retrata sobre 0 mesmo assunto na qual a decisdo foi do plano manter
0 custeamento do tratamento visto que o0s requisitos do art. 273 estavam

preenchidos em confronto aos interesses patrimoniais do agravado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO COMINATORIA. PLANO DE SAUDE.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO PARA TRATAMENTO DO CANCER
E EXAMES SUBSEQUENTES RECOMENDADOS POR MEDICO
ASSISTENTE. NECESSIDADE. NATUREZA EMERGENCIAL DO
TRATAMENTO. PRESENCA DOS REQUISITOS AUTORIZADORES DA
CONCESSAO DA TUTELA ANTECIPADA. DECISAO ESCORREITA.
RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. STJ — REsp: 617239 MG
2003/0219585-3, Relator: Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES
DIREITO, Data de Julgamento: 14/09/2004, T3 - TERCEIRA TURMA, Data
de Publicagéio: DJ 17/12/2004 p. 540REVFOR vol. 379 p. 300).

Portanto, podemos concluir dizendo que os planos de saude ao efetuar essas
manobras com o intuito de néo realizar os procedimentos requeridos pelos pacientes
acabam gerando maiores contratempos, tendo em vista que serdo geradas acoes, e
no final de tudo acaba ocorrendo a inevitavel depreciacdo do seu patriménio
financeiro que é tdo preservado para nado viabilizagdo do que é requerido pelos
pacientes.

6 ANALISE JURISPRUDENCIAL ACERCA DA TUTELA ANTECIPADA.
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Como ja vimos em momento anterior, os planos de saude se utilizam de
certas manobras para que 0s pacientes ndo possam usufruir do seu plano de saude,
e ainda proteger o seu patriménio financeiro, haja vista que na maioria das negativas
os procedimentos requeridos sdo de alto valor pecuniario. Neste sentido, ao
pesquisar acerca do assunto, encontramos o entendimento de alguns magistrados
solidificados através de jurisprudéncias:

Assim o Ministro Relator Luiz Felipe Saloméao versa:

EMENTA: PLANO DE SAUDE. OBESIDADE MORBIDA. GASTROPLASTIA.
ALEGACAO DE DOENCA. PRE-EXISTENTE. PRAZO DE CARENCIA.
AUENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.

1. ‘O ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo foram opostos embargos
declaratérios, ndo pode ser objeto de recurso extraordinario, por faltar o
requisito do prequestionamento’ (Sumula 356/STF).

2. A gastroplastia, indicada como tratamento para obesidade mérbida, longe
de ser um procedimento estético ou mero tratamento emagrecedor, revela-
se como cirurgia essencial a sobrevida do segurado, vocacionada, ademais,
ao tratamento das outras tantas co-morbidades que acompanham a
obesidade em grau severo. Nessa hipotese, mostra-se ilegitima a negativa
do plano de saude em cobrir as despesas da intervengao cirurgica.

3. Ademais, ndo se justifica a recusa a cobertura de cirurgia necessaria a
sobrevida do segurado, ao argumento de se tratar de doenca pré-existente,
guando a administradora do plano de salde nao se precaveu mediante
realizacdo de exames de admissdo no plano, sobretudo no caso de
obesidade moérbida, a qual poderia ser facilmente detectada.

4. No caso, tendo sido as declaracbes do segurado submetidas
a apreciacdo de médico credenciado pela recorrente, por ocasido do que
ndo foi verificada qualquer incorrecdo na declaracdo de saude do
contratante, deve mesmo a seguradora suportar as despesas decorrentes
de gastroplastia indicada como tratamento de obesidade mérbida.

5. Recurso néo provido (STJ - REsp: 980326 RN 2007/0195089-0, Relator:
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 01/03/2011, T4 -
QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 04/03/2011).

Analisando o0 caso, vimos que a empresa alegou a preexisténcia da
obesidade no paciente ao contratar o servico, mas como as declara¢des do ato de
contratacdo passam por um meédico perito, a ndo realizacdo do procedimento por
este motivo é totalmente invalido, visto que o plano de salude ndo se protegeu no
momento da contragdo ao realizar exames de admissdo, ainda mais que a
obesidade é facilmente identificada.

Ainda nesse mesmo escopo, 0 TJRS com suas decisdes de vanguarda,
através da relatora Isabel Dias Almeida, votou:

EMENTA: APELAGAO CIVEL. PLANO DE SAUDE. OBESIDADE

MORBIDA. NAO-COMPROVACAO DE DOENCA PREEXISTENTE.
AUSENCIA DE EXAMES PREVIOS E DE MA-FE DA BENEFICIARIA.
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NEGATIVA DE COBERTURA PELO PLANO DE SAUDE QUE NAO SE
JUSTIFICA.

Hipétese em que ndo restou comprovada a preexisténcia da doenca
alegada, tampouco a ma-fé da beneficiaria ao contratar o plano de salde,
regularmente pago. Eventual doenca preexistente ndo tem o conddo de
excluir a cobertura, na medida em que a usuaria ndo teve averiguado o seu
estado de salde no momento da contratacéo.

Negaram provimento ao apelo (TJ-RS - AC: 70042717306 RS, Relator:
Isabel Dias Almeida, Data de Julgamento: 31/08/2011, Quinta Camara
Civel, Data de Publicacédo: Diario da Justica do dia 09/09/2011).

Logo, podemos destacar o uso da tutela antecipada como garantidor da
realizacdo dos procedimentos, tornando-a uma medida eficaz tendo em vista as

manobras que sao realizadas pelos planos.

7 CONCLUSAO.

O Estado de Direito se incube de garantir os principios formalizados na
Constituicao Federal, o poder Judiciario, por sua vez € o0 meio que se encarrega de
aplicar as leis de forma adequada a garantir o convivio harménico da sociedade,
bem como tutelar pelos bens juridicos mais preciosos da mesma.

Diante dos fatos expostos nesse trabalho, percebemos que o Direito esta
caminhando ao lado da sociedade para cada vez mais garantir a aplicabilidade da lei
em favor de si mesma. Considerando que os planos de saude sédo contratados para
gue possam gerar um servico de qualidade, essa expectativa muitas vezes resulta
em decepcdo, por causa das manobras que sao aplicadas em detrimento da
execucao do que é requerido pelo paciente.

A tutela antecipada esta trazendo para a sociedade um novo modo de
garantias dos seus direitos que sdo usurpados por todas as formas. O uso de tal
ferramenta juridica possibilita atos que possam prejudicar o autor devem ser
erradicados, a fim de garantir uma nova chance de ter o que foi requerido. Assim,
posso dizer que o uso da tutela antecipada é de total importancia para essa relacéo
entre usuario versus planos de saude, que ao invés de ser uma relagdo amigavel
acaba tornando-se uma relacdo desgastante, resultando em inUmeros desprazeres
para ambos.

Ao ser guiado pelo Codigo de Processo Civil,b em seu sétimo titulo

denominado de “Do processo e do procedimento”, nos artigos 273 e 461, mostram
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quais circunstancias e as ferramentas sdo utilizadas para conceder o que é
realmente pretendido pela parte autora em sua peca processual.

Sabendo das tantas evolucdes que ocorreram com a implantacdo do Novo
Caodigo de Processo civil, a que mais atinge o objeto de estudo desse trabalho é a
criacdo das medidas de urgéncia que seréo divididas em tutelas de urgéncia e de
evidéncia, bem como a extincdo do processo cautelar que esta presente no livro
do Cadigo citado.

Portanto, faz com que a tutela antecipada com base na urgéncia e a tutela
cautelar sejam organizadas no mesmo livro, tomando-as mais faceis de serem
executadas, pois no novo dispositivo da tutela de evidéncia, a antecipacao da tutela
ndo € baseada na urgéncia, e sim na maior elevacdo que foi dada ao direito
introduzido por um dos interessados.

Com isso 0s pacientes que tiverem seus procedimentos nao autorizados
pelos planos de salde poderdo acessar a justica demonstrando os motivos os quais
necessitam para que a tutela seja concedida e o procedimento autorizado.

Mas, na verdade, o que deveria acontecer € que, em casos onde 0 processo
de negacao por parte dos planos de saude, ao ser comprovada a méa fé, multas
pesadas deveriam ser estipuladas. Dessa maneira, essas empresas pensariam
algumas vezes antes de tentar ludibriar o consumidor/paciente, o qual ja sofre tanto
com a doenca geradora do procedimento e, mesmo com as evolu¢des da medicina,

ainda ndo séo suficientes para a cura pretendida.
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