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RESUMO

O presente trabalho se dedica ao estudo da irretroatividade das
medidas urgentes deferidas pelo poder judiciario, demonstrando a utilizacdo da
iniciativa privada no que se referem as seguradoras e operadoras de planos de
saude, tendo em vista as determinac¢des judiciais para realizacdo de procedimentos
nao contratados ou ndo cobertos aos segurados ou associados de seguradoras ou
operadoras de planos de saude, para que, em sendo efetivadas, possuem o objetivo
de atender a populacdo em situacBes que o Poder Publico deveria faze-lo em vista
de nao existir a respectiva contratacdo do servico pelo segurado ou associado de

seguro ou plano de saude.

Dessa forma, por muitas vezes desconsiderando a disposicao legal de
gue o deferimento de medidas urgentes somente é possivel nos casos em que sua
reversdo seja plausivel, visto que, na area da saude, dificimente uma medida
urgente deferida podera ter seus efeitos retroagidos, pois leva-se em consideracdo o
beneficio do maior bem a ser protegido, neste caso em que a litigancia se mantem

entre o direito a vida e “pacta sunt servanda” e equilibrio contratual.
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l. INTRODUCAO

A tutela antecipada e a liminar deferida em processo ordinario ou medida
cautelar, conforme sera explicitado neste trabalho, visa assegurar a efetividade

da tutela jurisdicional, basicamente pelo “periculum in mora”.

Ocorre que, por diversas vezes, em vista da celeridade inerente a este
tipo de tutela, o juizo dos fatos é analisado por cogni¢cdo suméaria, motivo pelo
gual a possibilidade de retroatividade da tutela € elemento necesséario e
legalmente intrinseco ao seu deferimento, ainda que implicitamente, a fim de
gue ndo haja prejuizo causa do de forma injusta a nenhum dos envolvidos no
processo judicial, em vista principalmente ao fato de que a maioria das

medidas urgentes deferidas o sdo “inaudita altera pars”.

Contudo, quando falamos de tutela antecipada ou liminar em medida
cautelar ou processo ordinario relacionado a providéncia diretamente ligada a
area da saude, temos a divergéncia de aplicacdo deste preceito, pois,
invariavelmente, tal providéncia determinada em tutela jurisdicional ndo podera

ser revertida em sua literalidade.

Entretanto caso haja o indeferimento da tutela jurisdicional em sede de
cognicdo sumaria, o risco de vida do jurisdicionado é recorrente, 0 que acaba
por coagir o judiciario a optar pelo deferimento da liminar ou tutela antecipada
a fim de resguardar a vida do sujeito de direito em detrimento da possibilidade
de reversibilidade dos efeitos causados pelo cumprimento da medida urgente

deferida.

Essa € a discussdo que sera a base para este trabalho, visando explanar
a situacdo com seus respectivos argumentos, a fim de demonstrar a
irretroatividade da tutela antecipada ou liminar em medida cautelar ou

processo ordinario, bem como os pontos de vista encontrados na pratica.



Il. CONSIDERACOES GERAIS

O processo ordinario por si s6 pressupfe a realizacao de diversos atos
em ordem determinada e legalizada, com prazos especificos para cumprimento
de todos os atos relacionados, logo, é transparente que decorre um tempo
consideravelmente longo para que a finalidade do processo, ou seja, os efeitos
da tutela jurisdicional definitiva, sejam alcancados.

Ocorre que, em determinadas situacdes, a tutela jurisdicional final a ser
alcancada ndo pode aguardar até a efetivacdo de todos os procedimentos
imputados aos processos com o0 cumprimento de todos o0s prazos
ordinariamente impostos, sob pena de perda do objeto processual, ou seja, a
possibilidade de que, pela demora na decisdo a ser tomada pelo juizo, imposta
pela complexidade dos procedimentos a serem seguidos, a tutela jurisdicional
requerida deixe de ter necessidade, razdo de existir, ou deixe de gerar 0s

efeitos desejados.

A fim de que o risco dessa perda seja dirimido ou simplesmente
abrandado, surgem as medidas de urgéncia (antecipacdo de tutela e
liminares), que possibilitam a prestacdo da tutela jurisdicional em cognicdo
sumaria, com 0s elementos disponiveis ao juizo no momento da propositura da

acao judicial, de acordo com os requisitos a cada uma delas imputados.

2.1. Medidas de Urgéncia

Nos casos em que o autor ndo podera aguardar a o procedimento
ordinario imputado ao processo judicial, sob pena de que o prejuizo suportado
seja grave ou de dificil reparacdo, é justificado o posicionamento do juizo

antes mesmo da prolacdo da sentenca ou decisao final.

Apéds o deferimento da medida de urgéncia requerida pelo demandante do
poder judiciario, o magistrado sera, no curso do processo, mero administrador

da demanda, para que tenha-se como certa a decisdo tomada inicialmente, ou



ainda eventual decisdo de mérito posterior, diretamente ligada a tutela

jurisdicional eventualmente deferida.

Tais medidas de urgéncia n&do sao delineadas exclusivamente pelo
Codigo de Processo Civil, pois as liminares também sao tratadas por leis
especificas, como a Lei das Ac¢des Civis Publicas! e a Lei de Mandados de
Seguranca?, as quais possibilitam a tutela jurisdicional antes mesmo da
prolacdo de sentenca ou decisao definitiva.

Restringindo-se ao Cddigo de Processo Civil, que é o foco no presente
trabalho, temos somente dois tipos de providéncias que possibilitam a tutela
jurisdicional antes da prolacdo da sentenca ou deciséao final, quais sejam, a

tutela antecipada e a liminar em medida cautelar ou processo ordinario.

Ambas as providéncias acima descritas necessitam da demonstracdo de
“periculum in mora”, ou seja, demonstracdo de que, caso nao seja deferido o
pedido urgente requerido, ha o risco de causar dano irreparavel ou de dificil
reparacdo, sendo que, para tanto, é necessario que o magistrado realize a
analise de provas juntadas aos autos, demonstrando a veracidade das
alegacoOes, ainda que de forma superficial, tendo em vista a possibilidade de
retroatividade da medida urgente concedida na eventual demonstracdo pela
parte contraria demandada de inexisténcia de direito ou ainda de inexisténcia

de urgéncia.

2.2. Acdao Cautelar e Processo Ordinario

As medidas de urgéncia poderdo ser utilizadas tanto nas acfes cautelares

guanto nos processos de rito ordinario, sendo que naquelas, muitas vezes a

! Lei n°®7.347, de 24 de julho de 1985 - Disciplina a aco civil piblica de responsabilidade por danos
causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico,

turistico e paisagistico e d& outras providéncias.

2 Lei n° 12.016, de 7 de agosto de 2009 - Disciplina o mandado de seguranca individual e coletivo e

d& outras providéncias.



tutela antecipada j& serd suficiente e nestes a liminar serd muitas vezes

necessaria.

Isso ocorre porque na acdo cautelar o pedido do processo ja é ligado
diretamente a urgéncia definida, o que implicaria no pedido de tutela
antecipada, contudo, existe a possibilidade de que, mesmo havendo a
necessidade urgente da efetivacdo da tutela jurisdicional final requerida, seja
necessaria também alguma providéncia refletiva de seguranca juridica a fim de
resguardar os efeitos a serem atingidos no final do processo, o que muitas
vezes refere-se a medida urgente ligada ao processo, contudo, sem que supra

toda a necessidade do requerente, sendo vejamos:

Caso uma segurada ou associada de seguro ou operadora de plano de
saude que ingressa com acao cautelar a fim de que seja liberada cirurgia
especifica, a qual ndo teve sua liberacado realizada em virtude de planejamento
de rescisdo contratual de seguro ou plano de saude empresarial ao qual a
segurada ou associada estad vinculada, para os proximos 15 dias, sem
disponibilidade do médico solicitado pela autora dentro desse periodo, esta
podera requerer a realizacdo da cirurgia como pedido do processo cautelar,
sendo necessaria a sua manutencdo no seguro ou plano de saude para

eventual realizacdo de exames complementares relacionados a cirurgia.

Assim, o pedido de realizacdo de cirurgia € a providéncia final requerida
nos autos e culminardo no fim da tutela jurisdicional, contudo, sua manutencéo
no seguro ou plano de saude, nada mais € que 0 meio que permitira a
realizacdo da cirurgia nesta modalidade, logo, a manutencdo do seguro ou
plano de saude devera ser objeto de pedido liminar, sem prejuizo de pedido de

tutela antecipada para marcacéao da cirurgia dentro de 30 dias, por exemplo.

O processo pelo rito ordinario, como seu préprio nome descreve, em
virtude de seguir todos os parametros determinados para todos 0S processos
comuns, nos quais ndo ha quaisquer equivaléncias do assunto ao modo em

que o procedimento €& levado, acaba por ser lento em demasia, pois

necessariamente devera abrigar a fase inicial, com citacdo e prazo de resposta
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ao réu, que podera apresentar, além da contestacdo, reconvencdo e

excecodes?, dentro do prazo legal de 15 (quinze) dias.

ApOs a apresentacdo das respostas do réu, deverd o autor responder a
eventual reconvencdo e excecdes e ainda apresentar réplica, para somente
apoés, haver o saneamento do processo pelo magistrado com a apresentacao
dos pontos divergentes a ser provados e argumentados no decorrer da
demanda, sendo possivel ainda a extincdo do processo por falta de uma das
condicdes da acdo* ou ainda o julgamento antecipado da lide® no caso de o
magistrado entender que ndo serd necessaria a dilacdo probatoria por tratar-se

de matéria exclusivamente de direito.

Caso, no saneamento do processo, verifique-se a possibilidade de sua
continuacdo, serdo marcadas as audiéncias e producdo de provas para,
somente depois de finalizado todo o procedimento da fase instrutdria, ser

proferida a sentenca.

Note-se que no decorrer de todas essas apresentacdes de pecas
processuais, prazos a serem cumpridos, audiéncias a serem realizadas e
provas a serem produzidas, 0 processo ja se perdurou por pelo menos um ano,
prazo este que, mediante alguma urgéncia de salde ndo sera possivel
aguardar, motivo pelo qual torna-se necessaria, quando existir urgéncia, o

pedido liminar ou de tutela antecipada.

Contudo, no interim que estamos tratando, o processo pelo rito ordinario

somente se faria Util no caso de a realizacdo de providéncia urgente ndo ser o

3 Excecéo de Incompeténcia Relativa (sendo que a excegdo de incompeténcia absoluta é arguida em
peca apartada) — artigo 112 do Cdédigo de Processo Civil; Exce¢do de Impedimento — artigo 134 do
Cddigo de Processo Civil; e Exce¢do de Suspeigdo — artigo 135 do Cadigo de Processo Civil.

4 S3o as condicdes de acdo: legitimidade de agir, possibilidade juridica do pedido e interesse de agir.
5 O julgamento antecipado da lide esta disposto no artigo 330 do Codigo de Processo Civil, qual seja:
“Art. 330. O juiz conhecera diretamente do pedido, proferindo sentenca:

| - quando a questdo de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de fato, ndo houver
necessidade de produzir prova em audiéncia;

Il - quando ocorrer a revelia (art. 319).”

11



pedido final requerido nos autos, e sim, eventual apuragdo sobre a negativa de
realizacdo de tal providéncia, ou, como no exemplo acima, pedido de
manutencdo do seguro ou plano de saude independentemente do contrato
mantido entre a empresa empregadora da autora e a operadora de saude ou
pedido de danos morais ou materiais. E assim, o requerimento para realizacéo
da cirurgia é que se refletird no pedido liminar, pois, nesse caso ndo se tratara

da finalidade total do processo.

Tais pontos serdo mais detalhados nos subitens abaixo.

2.2.1. Tutela Antecipada

A aplicacdo desse instituto permite que o autor receba a tutela
jurisdicional pretendida, no todo ou em parte, antes mesmo de ser proferida a

sentenca ou deciséao final.

O Professor Misael Montenegro Filho conceitua a tutela antecipada da

seguinte forma:

“o instrumento processual que confere ao autor, desde que
se encontrem presentes nos autos o0s requisitos de
natureza objetiva, parte ou a totalidade da prestacéao
jurisdicional que lhe seria apenas conferida por ocasidao da
sentenca, mediante requerimento expresso do interessado,
gue pode ser formulado em qualquer fase do processo (ha
peticdo inicial ou por meio de peticdo avulsa)”
(MONTENEGRO FILHO, 2012, v. 3, p. 20).

Assim, claro estd que a tutela antecipada nédo se trata de acdo, e sim de

pedido efetuado pelo autor, na maioria das vezes em peticao inicial, ndo se

limitando a ela, sendo que, pelos requisitos da tutela antecipada previstos no

12



artigo 273%® do Codigo de Processo Civil, ndo ha formalidade na sua
apresentacdo, sendo que somente deverd demonstrar o preenchimento dos
requisitos impostos pelo artigo em pauta, bem como a decisdo podera se dar
de forma “inaudita altera pars”, ou seja, sem a manifestagdo da parte contraria,
considerando ainda que tal decisdo podera ser combatida pelo réu por agravo

de instrumento.

Ressalte-se que, no caso de a tutela antecipada ser requerida quando o
processo ja estiver em curso, tal pedido ndo poderé inovar no processo, pois,
feita a citacdo da parte contraria, a modificacdo dos pedidos somente podera

se efetivar com o consentimento do réu.

E interessante o posicionamento do Professor Hélio do Valle Pereira em
seu Manual de Direito Processual Civil no que diz respeito a tutela antecipada,

o qual tera muita valia aos pontos defendidos nesse trabalho. Segue:

‘A tutela antecipada é uma imposicdo das necessidades

sociais. O ideal seria que dela prescindisse. Inicialmente

5 Art. 273. O juiz poderd, 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:

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatério do réu.

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

§ 2°Nao se concedera a antecipacdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado.

8§ 3° A efetivacao da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua natureza, as normas
previstas nos arts. 588, 461, 88 40 e 50, e 461-A.

8§ 4°A tutela antecipada poderd ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada.

8§ 5° Concedida ou ndo a antecipagéo da tutela, prosseguird o processo até final julgamento.

§ 6° A tutela antecipada também poderd ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados,
ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

8§ 7° Se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o
juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em caréater incidental

do processo ajuizado.
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seria apurada no processo de conhecimento a existéncia
do direito, possibilitando-se toda a sorte de argumentacao,
provas e recursos. SO depois é que o direito reconhecido
em carater definitivo seria implementado. Como isso
levaria a uma eternizagdo dos conflitos — e sem certeza de
resultado infalivel — procura-se conjurar o respeito ao
devido processo legal com os anseios sociais de um
procedimento o menos alongado possivel.

Como pode surgir no curso do processo a necessidade de
providéncia imediata em prol do autor, entabularam-se os
requisitos para a concessdo da tutela antecipada, que
devem ser rigidamente obedecidos. Se o autor pode fazer

jus a antecipacdo da tutela, também deve ver-se que o réu

tem o direito de ndo ser precipitadamente molestado.”
(PEREIRA, 2008, p. 561, grifo nosso).

A intencao da tutela antecipada € permitir que o autor possa desfrutar dos
efeitos da sentenca, antes que ela seja proferida, sempre que houver fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, abuso de direito do réu e
prova inequivoca da verossimilhanca da alegacédo, sendo que o magistrado
ndo esta diretamente vinculado a decisdo tomada quando do deferimento da
tutela antecipada, assim tal deferimento ndo implica diretamente na

procedéncia da acao.

Nada impede que o processo seja julgado improcedente, visto que mais
uma das regras da tutela antecipada é que esta possa ser revogada no curso
do processo, voltando as partes para a situacado “a quo” da decisédo, tendo em

vista que a decisdo tomada anteriormente se deu por cogni¢cdo sumaria.

Dessa forma, deixa claro o §2° do artigo 273 do Cdodigo de Processo Civil
acima citado que “N&o se concederd a antecipacdo da tutela quando houver
perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”, sendo que esta sera a

discussao posterior deste trabalho.

14



2.2.2. Liminar em ag¢éo cautelar e processo ordinario

A concessao de medida liminar é requerida pelo autor que necessita de
providéncia ligada ao processo, contudo, sem que reflita o pedido final da
tutela jurisdicional pretendida com o processo, assim, faz-se necessaria a
concessao de medida de cumprimento imediato a fim de evitar quaisquer
danos, conforme dita o § 3° do artigo 461 do Cdédigo de Processo Civil, que
segue:

“Art. 461. Na acao que tenha por objeto o cumprimento de
obrigacédo de fazer ou nao fazer, o juiz concedera a tutela
especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido,
determinara providéncias que assegurem o0 resultado
pratico equivalente ao do adimplemento.

[...]

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e
havendo justificado receio de ineficacia do provimento
final, € licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou
mediante justificacdo prévia, citado o réu. A medida liminar
podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em

decisédo fundamentada.” (Codigo de Processo Civil, 1973).

Este artigo possibilita diversas atitudes a serem tomadas pelo juiz diante
do requerimento de medida liminar, sendo que podera ser deferida medida
liminar sem justificacdo prévia, sem a oitiva da parte contraria e ainda sem a
prestacdo de caucdo, basta que seja citado ou intimado o réu, esta
possibilidade existe pela edicdo da Sumula 410 do Superior Tribunal de Justica
que reza o seguinte: “A prévia intimacdo do devedor constitui condicdo
necessaria para a cobranca de multa pelo descumprimento de obrigacdo de

fazer ou nao fazer”.

Assim, a liminar nada mais é que medida de urgéncia aplicada pelo
magistrado, com o devido requerimento pela parte, para que seja garantida a

eficacia da judicacdo do direito ao fim do processo judicial, ainda que tal fim

15



demore a acontecer, desde que tal medida urgente tenha ligacdo direta com o
processo, sem refletir diretamente a tutela jurisdicional final requerida, sob
pena de confundir-se com a tutela antecipada.

l1l. DISTINCAO ENTRE TUTELA ANTECIPADA E LIMINAR

Ambos os institutos a serem comparados possuem o0 aspecto de permitir
a resposta jurisdicional com a antecipacgao de efeitos do resultado a ser obtido
guando da prolacdo da sentenca ou decisao final.

A fim de facilitar a diferenciacdo dos institutos, a faremos inicialmente
considerando a natureza da resposta proferida pelo magistrado que atua no
respectivo processo e apoés considerando a finalidade das providéncias a

serem tomadas.

Quanto a natureza da resposta apresentada pelo magistrado, temos que a
liminar deferida € de natureza conservativa com o objetivo de ser util ao
processo, sendo que na antecipacdo de tutela a resposta judicial € mais
complexa, dispondo sobre o meérito, conferindo ao autor o que lhe seria
conferido somente na prolacdo da sentenca, porém, apesar das distingdes
apontadas, ambas sédo decisdes de natureza interlocutéria que necessitam da
fundamentacdo do magistrado, devendo explicitar sobre o preenchimento ou
ndo dos requisitos inerentes a cada espécie de requerimento, sendo o
“periculum in mora” e o “fumus boni iuris” para a liminar e a prova inequivoca
de verossimilhanca das alegacfes e fundado receio de dano irreparavel ou de

dificil reparacéo para a antecipacao de tutela.

Pela avaliacdo das finalidades, um pouco mais complexa do que a
diferenciacdo anterior, a liminar se propde a assegurar o resultado atil do
processo, sem permitir que o autor goze em parte ou totalmente da resposta
judicial a ser proferida quando da prolagcdo da sentenca ou de deciséo final,
visto que a liminar atua na prevencéo, a fim de garantir a eficacia dos efeitos a

serem aplicados quando da decisao final.
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Nesta parte, o Professor Misael Montenegro Filho nos coloca alguns
exemplos a fim de que a ilustracdo prética se torne mais palpavel, quais

sejam:

“a) Do que envolve a pretensdo do autor de que o juiz tome
0 depoimento de testemunha em regime de urgéncia, que
seria trazida em juizo pela parte na acdo de conhecimento
(acdo de indenizacdo por perdas e danos) que ameaca
falecer em decorréncia de ter sido abatida por doenca
terminal.

b) Do que envolve pretensdo do autor de que 0 juiz
determine a apreensdo de bem que se encontra na posse
do réu, convivendo o promovente com a ameaca de
alienacdo da coisa em ato fraudulento, com o claro
proposito de esvaziar a execucao a ser instaurada, néo
remanescendo bens no patriménio do devedor que
permitam o aperfeicoamento da penhora.

c) Do que envolve a pretensdo da autora de que o0 juiz
determine a retirada do seu cOnjuge do ambiente
doméstico, em face de agressbes sofridas, que
comprometem a integridade fisica da promovente e a
tranquilidade emocional dos seus filhos.

Nos exemplos apresentados, percebemos que o autor ndo
persegue a condenacdo do réu ao pagamento de soma em
dinheiro (no exemplo da letra a), a atribuicAo da
propriedade da coisa disputada (no exemplo da letra b), a
decretacao da separacdo do casal (no exemplo da letra c).
Os pedidos formulados nas acbes cautelares objetivam
proteger a demanda principal, servindo-a em termos
processuais, para que o direito material da parte néo reste
prejudicado pela forgca do tempo e/ou por comportamentos
adotados pelo réu.” (MONTENEGRO FILHO, 2012, v. 3, p.
12).

17



Assim, é convergente na doutrina que a liminar reflete mera protecdo ao
direito pretendido, a fim de manter a eficacia da deciséo jurisdicional final a ser
proferida, motivo pelo qual ndo tem natureza satisfativa e sim meramente
acautelatéria para que a demanda em referéncia néo seja prejudicada em seus
aspectos estruturais pelo perecimento do direito a ser discutido no curso do
processo, bem como ndo séo verificados os fatos em sua maxima amplitude
pelo magistrado, visto que tal postura serd tomada no decorrer do processo

judicial.

Na avaliacdo de finalidades voltadas para a antecipacdo de tutela temos
gue a intencdo do autor em tal requerimento é gozar dos efeitos da resposta
jurisdicional final desde o inicio do processo, ou seja, requer-se a antecipacao
da satisfacdo do autor, assim lhe conferindo ndo somente um alento de
protecdo e sim parte ou totalidade do que lhe seria conferido somente apds a
prolacdo da sentenca ou decisao final, que contaria com a pratica de todos os

atos processuais intrinsecos ao procedimento judicial.

Tem-se, portanto, que a tutela antecipada, ao contrario da liminar, possui
indole satisfativa e, dentro desse aspecto, seguem novamente os exemplos
utilizados pelo Professor Misael Montenegro Filho para melhor ilustracdo

pratica:

“a) A pretensdao do autor, vitima de acidente
automobilistico, de obter decisao judicial que obrigue o réu
a custear intervencfes cirargicas, que serdo realizadas
logo apoés a distribuicdo da peticao inicial, arrimando-se o
pedido na demonstracdo cabal de que os procedimentos
sdo necessarios, ndo podendo aguardar pela sentenca,
aliada a demonstracdo de que ha forte prejuizo de
probabilidade de que o réu é o culpado pelo acidente, fato
provado através da juntada de boletim fornecido pela
autoridade de transito e teste de bafémetro realizado no

réu logo ap6s o infortunio.
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b) A pretensdo de usuéario de plano de saude de obter
antecipacao de tutela que obrigue a ré (empresa que
explora o segmento de plano de saulde) a custear
tratamento quimioterapico, negado pela promovida sob a
alegacdo de que o tratamento se origina de doenca
preexistente, alegacdo que é afastada através da juntada
de documentos, demonstrando que o0 autor nao
apresentada qualquer sintoma da doenca quando
contratou com a parte contréria.

Pela andlise dos exemplos, percebemos que o autor
pretende receber resposta satisfativa logo apés o ingresso
da acao, nao se confundindo com a protecdo do bem ou do
direito a ser disputado na acao principal, sobretudo porque
esta ndo héa, considerando que o pedido de tutela
antecipada ¢é formulado nos autos da prépria acao
(geralmente de conhecimento, nada obstando que o seja
na acdo de execucado) que objetiva pér fim ao conflito de
interesses estabelecido entre as partes em litigio.”
(MONTENEGRO FILHO, 2012, v. 3, p. 13-14).

Dessa forma, fica claro que ambas as decisfes sdo tomadas em momento
processual que antecede a prolacdo da sentenca ordinariamente, sendo que a
liminar tem resposta superficial a fim de acautelar a eficacia da deciséo final,
enguanto a tutela antecipada confere ao autor parte ou a totalidade da decisédo
judicial final, sendo que, em nenhum dos dois institutos a decisao interlocutoéria
limita a deciséo judicial final, a qual podera, inclusive, revogar a liminar ou

tutela antecipada anteriormente deferida.

Neste trabalho a tutela antecipada e a liminar serdo tratadas como
medidas urgentes ou medidas de urgéncia, visto que, por se aplicarem no
mesmo momento processual e no mesmo interim de cognicdo sumaria,
possibilidade de revogacdo e necessidade de retroatividade possivel, néo
serdo distinguidas a fim de focarmos a discussdao na necessidade de

possibilidade da retroatividade.
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IV. MEDIDAS URGENTES NA AREA DA SAUDE

As medidas urgentes relacionadas a area da saude, em sua maioria
existente no judiciario brasileiro nos dias de hoje, refletem a insatisfacéo
repetidamente alegada pelos associados de planos de saude ou segurados de
seguradoras de saude, ou seja, referem-se a propositura de a¢des visando o
atendimento da iniciativa privada as exigéncias populares das quais a saude
publica ndo possui condicdes de absorver satisfatoriamente, sendo que, tanto
as operadoras de planos de salde como as seguradoras de saude sao
regulamentadas pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar, a qual regula
suas atividades e determina o rol de cobertura minima a ser contratada pelos

segurados ou associados de seguradoras ou operadoras de planos de saude.

Ocorre que a maioria dos segurados ou associados ndo se atentam aos
termos firmados quando da contratacdo do seguro ou plano de saulde, ou
ainda nao tém a capacidade de entendimento da cobertura contratual aplicada
em tais contratos, sendo que, por tratar-se de “saude suplementar’ as
seguradoras e operadoras de planos de saude possuem o papel indireto de
desafogar o Sistema Unico de Salde, motivo pelo qual a cobertura minima
desses contratos é determinada pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar
e reflete os atendimentos recorrentes requeridos em todo o sistema nacional

de saulde, inclusive no Sistema Unico de Saude.

Dessa forma, serdo atendidos pelo Sistema Unico de Salde os pacientes
gue ndo possuem contrato de seguro ou plano de saude devidamente firmado,
ou, ainda que tenha um desses tipos de contrato, ndo cumpriram o periodo de
caréncia ou de cobertura parcial temporaria em vista de doenca pré-existente,
ou ainda necessitam de realizacdo de procedimento ndo coberto por seus
respectivos contratos de acordo com as disposicdes da Agéncia Nacional de

Saude Suplementar.

Ressalte-se que, na efetivacdo do contrato entre a operadora ou
seguradora de salude e um particular (usuario individual), existe real

hipossuficiéncia, pois se trata de contrato de adesédo, e sdo nestes casos que
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a Agéncia Nacional de Saude Suplementar atua, a fim de manter o equilibrio
contratual, tanto no que diz respeito as coberturas minimas quanto no que diz
respeito aos reajustes maximos de valores cobrados para tal prestacéo,
entretanto no que diz respeito aos contratos realizados entre a operadora ou
seguradora de salde e uma empresa ou associacdo (contrato empresarial ou
coletivo), existe a possibilidade de diferenciacdo de atendimento, sendo que o
minimo a ser disponibilizado aos seus associados ou segurados € o
determinado pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar, contudo, por ndo
mais existir a hipossuficiéncia entre a seguradora ou operadora de planos de
salde e a empresa contratante, 0s reajustes contratuais ndo sdo regulados
pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar, bem como existe a
possibilidade de coberturas extras, que nao sdo descritas como obrigatorias
pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar, além de que o contrato podera
ser realizado com prazo determinado, existindo a possibilidade de rescisao
contratual unilateral pela operadora/seguradora mediante o cumprimento de
aviso prévio, o que é proibido em contrato individual pela Agéncia Nacional de

Saude Suplementar.

Considerando as distincdes entre os tipos de contratos a serem firmados,
conforme apontado acima, explanaremos sobre os tipos de medidas de

urgéncia que geralmente sao concedidas no Poder Judiciario:

a) Medidas urgentes que requerem a realizacdo de procedimento em que
0 autor ndo possui cobertura em virtude do rol de procedimentos emitido pela
Agéncia Nacional de Saude Suplementar - por exemplo, transplante de 6rgéaos,
gue ndo consta no rol minimo da Agéncia Nacional de Saude Suplementar,
bem como néo é coberto por nenhuma seguradora ou operadora de planos de
saude por tratar-se de procedimento muito especifico e excessivamente

ONeroso,

b) Medidas urgentes que requerem a realizacdo de procedimento que o
autor ainda ndo tem cobertura por estar em periodo de caréncia ou de
cobertura parcial temporaria - que podera refletir a caréncia legal, normatizada

pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar a contar da data da assinatura
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do contrato possuindo prazos especificos comuns para qualquer contratante
para realizagcdo de consulta, cirurgia, internagdo e exames, ou ainda cobertura
parcial temporaria que € especifica para cada contratante e se aplica somente
a pessoas que possuem algum tipo de doenca pré-existente, o que significa
gue este Ultimo associado ou segurado somente podera realizar quaisquer
procedimentos relacionados a eventual doenca pré-existente apds o prazo
legal determinado, também normatizado pela Agéncia Nacional de Saude
Suplementar; e

c) Medidas urgentes que requerem a realizacdo de procedimento negado
ou que aguarda pericia especifica de auditoria especializada nomeada pela
seguradora ou operadora de planos de saude, por motivo ja explicitado
formalmente ao associado ou segurado, conforme determinacdo da Agéncia

Nacional de Saude Suplementar.

Em todos os casos apontados, as medidas urgentes efetivadas nao
englobam a possibilidade de reversdo dos efeitos gozados no cumprimento de
medida urgente deferida, na acepcdo da palavra, tendo em vista que a
realizacdo de um exame, uma internacdo, uma cirurgia ou ainda um
tratamento, ndo poderdo retroagir, sendo possivel somente a reversao
patrimonial, por meio de indenizacdo por perdas e danos ao prestador de
servicos que foi coagido, por forca do deferimento de liminar ou de tutela
antecipada, a realizar procedimento nado coberto, sendo ainda recorrente a
possibilidade de que o associado ou segurado nao tenha condicfes financeiras
de arcar com os custos relacionados ao cumprimento da medida urgente
deferida, bem como havera dano a toda a estrutura hospitalar envolvida direta
ou indiretamente e aos outros associados ou segurados que eventualmente
tiveram seu atendimento preterido em virtude do atendimento preferencial de
associado ou segurado resguardado por decisdo positiva de tutela jurisdicional

de urgéncia.

Ressalte-se que, nos casos previstos nos itens a e b (negativa em virtude
do rol de procedimentos da Agéncia Nacional de Saude Suplementar ou em

virtude de caréncia ou cobertura parcial temporaria, ambas como

22



regulamentadas), o autor ndo possui o direito de realizagcdo do procedimento
requerido, e assim, o autor deveria encaminhar-se ao Sistema Unico de Saude
para a realizagcdo do procedimento, contudo, em virtude das filas, demoras e
déficits da saude publica brasileira, o autor entende por bem movimentar o
poder judiciario a fim de ver efetivada a determinacdo de cumprimento de sua
necessidade, ainda que a seguradora ou operadora de planos de saude néo
tenha tal obrigacdo contratual.

Nos casos previstos no item ¢ a discussdo é um pouco maior, isto porque
existe um procedimento especifico, autorizado pela Agéncia Nacional de
Saude Suplementar, para que as operadoras e seguradoras de saude nao
sejam responsabilizadas pela realizacdo de procedimento desnecessario ou
gue cause maior dano ao autor do que continuar sem a realizacdo do
procedimento requerido, assim, o associado ou segurado € encaminhado para
a auditoria médica nomeada pela seguradora ou operadora de planos de
saude, oOrgdo que visa assegurar tal prestadora de servicos da real
necessidade de realizacdo do procedimento sem riscos de piora da saude do
autor, resguardando assim a seguranca do associado ou segurado e da

operadora ou seguradora de saude.

Como exemplo para esta situacdo, podemos citar pessoa que teve
indicacdo médica para realizacdo de intervencdo cirdrgica na coluna. Tal
intervencdo cirurgica é demasiadamente arriscada, bem como, em regra, traz
diversos prejuizos ao paciente, tais como dores constantes e sérias limitacdes
de movimentos, contudo, em casos extremos, mesmo com todo o prejuizo
causado a saude do associado ou segurado de seguradora ou operadora de
planos de saude, ele ndo sera maior que as dores e limitagcdes atuais, assim

tal cirurgia deverd ser realizada.

Ocorre que, é avaliado pela auditoria médica se o caso recebido é
extremo ou ndo, ou seja, se a cirurgia € a Unica alternativa restante, ou ainda a
mais benéfica para o autor, bem como se o0s riscos da cirurgia deverao ser
suportados em vista da situacdo atual do paciente, Ihe trazendo beneficios a

saude, comparando com seu estado de saude atual.
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Nessa analise, a auditoria médica poderd identificar que no caso
especifico, a situacdo ndo é extrema o suficiente para a realizagcdo da cirurgia
de coluna por existir alguma outra forma menos invasiva de melhora, sendo
que o tratamento devera se manter somente com fisioterapia ou acupuntura,

por exemplo.

Contudo, o paciente ndo se conforma com a decisdao tomada pela
auditoria médica especializada da operadora ou seguradora de saude, pois ha
maioria das vezes realmente acredita que ndao ha outra forma de melhora e
gue a cirurgia Ihe fard& bem, em geral por desacreditar da operadora ou
seguradora de saude, ou ainda haver divergéncias de pareceres entre médicos
especialistas no assunto, motivo pelo qual, o associado ou segurado de
seguradora ou operadora de planos de saude procura o poder judiciario e
requer a realizacdo da cirurgia de coluna por meio de medida de urgéncia, a
gual, na maioria absoluta das vezes é deferida, principalmente em vista de que
0 magistrado ainda ndo possui elementos de analise da situacdo, pois possui
somente a versdo do requerente e ndo entende viavel se responsabilizar por
eventual dano a saude do autor em consequéncia da morosidade do poder

judiciario.

Quando do deferimento de tal medida e realizacdo da cirurgia de coluna
no autor, a operadora ou seguradora de saude se exime da responsabilidade
objetiva que lhe é imposta pela autorizacdo e realizacdo dos procedimentos
cirargicos em seus associados ou segurados, tendo em vista que, mesmo com
seu parecer em contrario, houve a insisténcia pelo associado ou segurado, 0
gual futuramente nada podera reclamar a seguradora ou operadora de saude
Nno que concerne a sua saude ter piorado em virtude da realizacdo do

procedimento cirdrgico, fato que nao € raro nesse tipo de intervencéo cirurgica.

Assim, o poder judiciario, em virtude de néo ter a expertise necessaria
para a avaliacdo da necessidade de realizacdo dos procedimentos requeridos
em carater de urgéncia, embebidos pelo receio de que exista algum tipo de
dano a saude do autor, ou ainda, uma vida seja perdida exclusivamente por

sua demora em proferir alguma decisdo, defere as liminares relacionadas a
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area da salude considerando exclusivamente o eventual “periculum in mora”,
colocando em risco a saude e o bem estar do autor que, por muitas vezes é
vitima da ma prestacdo médica, ou ainda da forma desacreditada que hoje se
encontram as operadoras e seguradoras de saude, considerando a palavra de
gualquer médico, ou ainda, em casos extremos, médicos envolvidos em
verdadeiras mafias relacionadas a comercializacdo de materiais cirdrgicos

superfaturados as seguradores ou operadores de planos de salde.

A andlise exclusiva do “periculum in mora” pelo magistrado reflete
também seu cansaco no recebimento, por repetidas vezes, de pedidos
relacionados a area da saude que sequer deveriam ter chegado ao poder
judiciario, sendo que na maioria desses casos, a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar, agéncia reguladora dessa atividade econdmica, sequer toma
ciéncia do ocorrido, e dessa forma, fica impossibilitada de agir como deveria
em sua regulacdo, visto que somente é possivel tomar ciéncia das
reclamacdes que sao diretamente levadas a ela, compelindo as seguradoras
ou operadoras de planos de saude a cumprir com seu dever contratual
devidamente, contudo, neste procedimento também esbarramos na burocracia
base de nosso Estado, acrescendo apenas mais um motivo para a procura da
populacédo pelo Poder Judiciario, a fim de que este, dentro da celeridade que
Ihe é possibilitada, realize o desejo do autor e defira a medida de urgéncia
baseando-se no “periculum in mora” que nestes casos, em regra, refere-se ao

direito a vida.

4.1. Requisitos analisados de acordo com a préatica

Ao analisar as medidas urgentes recebidas por uma operadora de planos
de saude especifica, a qual sera mantida em sigilo neste trabalho,
identificamos que o Poder Judiciario vem transferindo a responsabilidade do
poder publico, especificamente do Sistema Unico de Salde, para a éarea
privada, sendo que esta é a explicacdo mais plausivel para o recebimento das

medidas urgentes a seguir explicitadas:
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a) No caso pratico a seguir, que, inclusive, ndo é o Unico com liminar
deferida neste sentido, a associada de plano de saude por contrato
empresarial, que possui regramentos especificos para inclusdo de
dependentes, ao ser av0, requer a guarda do recém-nascido para si, em
detrimento da mée e do pai, que ndo possuem qualquer limitacdo ao exercicio
do patrio poder, para que seja possivel a inclusdo do recém-nascido que ja
nasceu com diversos problemas de saude e esta internado em UTI — Unidade
de Terapia Intensiva na maternidade em que nasceu, como dependente da
av0, parentesco esse que ndo possibilita a inclusao por si s6 no contrato em
tela, a decisdo do magistrado instado ao requerimento de inclusdo do menor

no plano de saude da avo foi a seguinte:

“Vistos. Os requisitos para a concessdo da tutela antecipada
pedida, em carater liminar e inaudita altera parte, estédo
presentes no caso. Com efeito, restaram comprovadas a
celebracéo de contrato relativo a assisténcia meédico-hospitalar,
a ser prestada pela ré em favor da autora, bem como a
condicdo desta ultima de avo e guardid do menor recém-
nascido Pedro Henrique Araujo Oliveira, o qual foi incluido por
ela como dependente junto a operadora do plano de saude.
Resulta evidenciada, também, a necessidade de tratamento
meédico de urgéncia no recém-nascido, em razao de graves
problemas decorrentes de parto prematuro, inclusive com
manutencdo em UTI do Hospital e Maternidade Santa Joana,
até sua formacado e recuperacdo completas. Observe-se que,
ainda que se pudesse enquadrar o tratamento pretendido em
alguma das restricbes contratuais, como a que limita a
internacdo em UTI em 30 dias, tal exclusédo seria passivel de
guestionamento, ante a natureza e os fins do contrato
celebrado, que ndo pode comportar restricbes de direitos ou

obrigacdes que ameacem o seu objeto (art. 51, IV, e § 1°, I,

7 Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento

de produtos e servigos que:
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do Cddigo de Defesa do Consumidor). Assim, inclusive, tem
entendido o Colendo Superior Tribunal de Justica, conforme se

verifica da Sumula n. 302, expressdo maxima da sua

| - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer
natureza dos produtos e servicos ou impliguem rendncia ou disposicao de direitos. Nas relacfes de
consumo entre o fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a indenizacdo podera ser limitada, em
situacOes justificaveis;

Il - subtraiam ao consumidor a opcédo de reembolso da quantia j4 paga, nos casos previstos neste
c6digo;

[l - transfiram responsabilidades a terceiros;

IV - estabelecam obrigacBes consideradas iniquas, abusivas, que cologuem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade;

V - (Vetado);

VI - estabelecam inversao do 6nus da prova em prejuizo do consumidor;

VII - determinem a utilizacdo compulsoria de arbitragem;

VIII - imponham representante para concluir ou realizar outro negdcio juridico pelo consumidor;

IX - deixem ao fornecedor a opcéo de concluir ou ndo o contrato, embora obrigando o consumidor;

X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variagéo do preco de maneira unilateral;

Xl - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que igual direito seja conferido
ao consumidor;

XIl - obriguem o consumidor a ressarcir os custos de cobranca de sua obrigacdo, sem que igual
direito Ihe seja conferido contra o fornecedor;

XIII - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o contetido ou a qualidade do contrato, apés
sua celebracao;

XIV - infrinjam ou possibilitem a violagdo de normas ambientais;

XV - estejam em desacordo com o sistema de protecdo ao consumidor;

XVI - possibilitem a rendncia do direito de indenizacé@o por benfeitorias necessarias.

§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

| - ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

Il - restringe direitos ou obrigacBes fundamentais inerentes a natureza do contrato, de tal modo a
ameacar seu objeto ou equilibrio contratual;

lIl - se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a natureza e contetdo
do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias peculiares ao caso.

8 2° A nulidade de uma clausula contratual abusiva ndo invalida o contrato, exceto quando de sua
auséncia, apesar dos esfor¢cos de integracdo, decorrer dnus excessivo a qualquer das partes.

§ 3° (Vetado).

§ 4° E facultado a qualquer consumidor ou entidade que o represente requerer ao Ministério Publico
gue ajuize a competente acdo para ser declarada a nulidade de cldusula contratual que contrarie o
disposto neste codigo ou de qualquer forma ndo assegure o justo equilibrio entre direitos e

obrigagfes das partes.
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jurisprudéncia dominante: "E abusiva a clausula contratual de
plano de saude que limita no tempo a internacdo hospitalar do
segurado”. A urgéncia da medida se faz igualmente presente,
no caso, devido a gravidade das condicdes de saude do
menor, a implicar risco de vida e de danos fisicos, do que
decorre a imperiosidade da manutencao do tratamento sob o
regime de internagcdo em UTI, circunstancias essas que nao
recomendam o aguardo da citacdo da ré e sua prévia
manifestacdo, sob pena de resultar praticamente ineficaz a
medida se for concedida ao final. Dessa forma, DEFIRO a
antecipacdo de tutela e determino a ré que providencie o
custeio integral do tratamento de que necessita 0 menor Pedro
Henrigue Arautjo de Oliveira no momento, inclusive mediante
internagdo em UTI no Hospital e Maternidade Santa Joana,
independentemente de prazo, devendo a internacdo perdurar
enquanto se mostrar necessaria, segundo a avaliacdo dos
meédicos que assistem o0 paciente. Intime-se a ré para o
cumprimento da antecipacdo de tutela, cientificando-se o
Hospital e Maternidade Santa Joana.” (Processo n° 1038112-
61.2013.8.26.0100).8

No caso em pauta, especificamente, a intencdo do poder judiciario em
migrar a responsabilidade do Sistema Unico de Salde para a iniciativa privada
€ ainda mais evidente, pois, conforme a decisédo de juiz da Vara da Familia e
Sucessdes que determinou a guarda do recém-nascido para a avo, é clara a
exclusiva intencdo de manutencao da internacdo em UTI — Unidade de Terapia
Intensiva, independentemente das consequéncias existentes, visto que, a
internacdo em pauta se aplica aos casos de impossibilidade de retroatividade
do cumprimento de medida urgente, pois, ainda que a decisdo seja revertida,
ainda gque os autores arquem com 0S custos gerados com tal internacado, o
leito ja fora utilizado com a respectiva movimentacdo de toda a estrutura
hospitalar envolvida direta ou indiretamente, com todos os aparatos

necessarios para o atendimento ao recém-nascido, existindo a possibilidade

8 Demais informacdes do processo mantidas em sigilo.
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real de que algum outro paciente tenha deixado de ser atendido em detrimento
do atendimento de paciente que ndo possui direito liquido e certo de
permanecer ocupando o respectivo leito. Neste ponto o Estado deveria ser
responsabilizado pelos danos causados aos outros pacientes, segurados ou
associados, que tiveram seu atendimento prejudicado em virtude do
atendimento indevidamente ocorrido neste caso em virtude da tutela de

urgéncia deferida?

Ademais, a fim de esclarecer ainda mais a utilizacdo do seguro ou plano
de saude para suprir a necessidade social sofrida pela populacdo geral, em
virtude da impossibilidade de atendimento satisfatorio pelo Sistema Unico de
Saude, segue a decisdo proferida pelo magistrado da Vara da Infancia e
Juventude que determinou a guarda do mesmo recém-nascido, com a
finalidade exclusiva de possibilitar sua inclusdo no plano de saude da avo

como seu dependente:

“Passo a conhecer diretamente o pedido.

Trata-se de pedido de guarda de neto recém-nascido
prematuramente pleiteado pela avé materna, visando, no
primeiro momento, salvaguarda-lo com sua inclusdo em
seu plano de saude.

Primeiramente, de saliente que, ao contrario do alegado
pela requerente (85° de fl. 42), esse juizo ndo emitiu
nenhuma decisdo negando a pretensao inicial.

O despacho inicial (fls. 36/37) explanou e orientou, de
maneira didatica, quanto a possibilidade juridica e o
caminho correto para que a pretensdo obtivesse sucesso,
guer nessa via ou em outra.

Tanto é que, foi determinado que provasse a necessidade
da guarda para inscricdo do neto como dependente em dez
dias, ao invés de indeferir a inicial tal com proposto pelo
Ministério Publico.

Fixado este ponto, passo a analise do caso.
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Como ja dito no despacho anterior, a excepcionalidade, a
que alude o 82° do artigo 33 do ECA® sé poderia ser
auferida se houvesse prova da necessidade da guarda
para inscricdo do neto recém-nascido — Pedro Henrique —
como dependente da autora junto a seguradora (fl. 37).

A requerente fez prova pela documentacdo agora juntada
aos autos (fls. 45/84).

Por outro lado, provado que o recém-nascido Pedro
Henrique tem sérios problemas de salde, necessitando
permanecer hospitalizado.

A genitora, Isabela Fernanda Oliveira Araujo, figura como
dependente da requerente Rosangela (av0) que é a titular,
no seguro saude, estando amparada pelos beneficios da
cobertura hospitalar do plano.

Logo, seria um contrassenso nao estender 0os mesmos
direitos ao recém-nascido, mesmo apos o trigésimo dia do
nascimento. Alias, essa questdo foi bem explanada em
nosso despacho de fls. 36/37.

Nada obstante, a genitora figura ndo s6 como dependente
do plano de saude como na vida, pois, assim declarado na

declaracdo de Imposto de Renda da requerente (fl. 23).

9 Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a crianca ou
adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.

§ 1° A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida, liminar ou
incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adocéo, exceto no de adogao por estrangeiros.

8§ 2° Excepcionalmente, deferir-se-4 a guarda, fora dos casos de tutela e adogdo, para atender a
situagBes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsavel, podendo ser deferido o direito
de representacgdo para a préatica de atos determinados.

8§ 3° A guarda confere & crianca ou adolescente a condi¢do de dependente, para todos os fins e
efeitos de direito, inclusive previdenciarios.

8§ 4° Salvo expressa e fundamentada determinagcdo em contrario, da autoridade judiciaria
competente, ou quando a medida for aplicada em preparagéo para adocgdo, o deferimento da guarda
de crianga ou adolescente a terceiros ndo impede o exercicio do direito de visitas pelos pais, assim
como o dever de prestar alimentos, que serdo objeto de regulamentagdo especifica, a pedido do
interessado ou do Ministério Publico.
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Presumivel que essa situacado refletira, também, ao neto,
indo além da situacdo emergencial da saude, conforme
alegado as fl. 43.

Por sua vez, ambos os genitores aquiesceram ao pedido.
O pedido de guarda visa abranger um leque maior que 0s
direitos ao menor, mas nesse momento, a saude da
crianca que é mais importante, sendo garantida pelo ECA.
E néo esta a cercear o direito materno ou paterno.

Por fim, de se ressaltar que a qualquer tempo podera ser
revista a guarda em prol dos reais interesses da crianca.

Em que pese o entendimento contrario do Ministério

Publico, ndo havendo prejuizo para o menor bem para

0 exercicio do poder familiar, viavel a pretensao

deduzida.

E sendo desnecessarias maiores incursfes e provas, ante
0 carater gracioso da jurisdicdo, € o caso de acolhimento,
de plano, do pedido.

Sequer serd necessaria tomada de providéncias
posteriores ao deferimento da guarda. A medida é
satisfativa.

ISTO POSTO, e ndo havendo prejuizo para o menor, ao
contrario, beneficios para sua vida e saude, além da
convivéncia familiar, ACOLHO o pedido para DEFERIR a
GUARDA da crianga PEDRO HENRIQUE ARAUJO DE
OLIVEIRA & avé materna ROSANGELA OLIVEIRA DE
ARAUJO com fundamento no artigo 33, §2°, do ECA.
Lavre-se o0 termo e tome-se 0 compromisso imediatamente,
independentemente do transito em julgado, ante a urgéncia
gue o caso requer, em antecipacdo de tutela (artigo 273,
do Codigo de Processo Civil) que fica deferida.” (Processo
n° 0010710-13.2013.8.26.0006, grifo nosso).*°

10 Demais informacées do processo mantidas em sigilo.
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Assim, resta claro que tal decisdo somente foi tomada dessa forma, em
virtude de que, se porventura a mde fosse contratar seguro ou plano de saude
para seu filho, este seria incluso no plano de sadde com a necessidade de
cumprimento de periodo relativo a cobertura parcial temporaria, conforme
acima descrita e explicitada, ou seja, somente poderia ser atendido pelo
seguro ou plano de saude no que coubesse exclusivamente a atendimento ou
procedimentos sem qualquer relacdo com as doencas que ja o afetavam
guando do nascimento, que o fez permanecer internado em UTI — Unidade de
Terapia Intensiva.

Por esta razdo, a alternativa encontrada pelo advogado, sem qualquer
embasamento legal, foi requerer que a guarda do recém-nascido fosse
transferida para a avd, mesmo sem qualquer impedimento de exercicio do
patrio poder por parte dos pais, exclusivamente para que 0 recém-nascido
pudesse ser incluido como dependente de sua avo no plano de saude, ficando
tal colocacdo muito clara na decisdo do magistrado da vara da infancia e
juventude, pois foi contra o parecer do Ministério Publico e determinou que tal
guarda ndo causasse qualquer dano ao patrio poder familiar, ou seja, o0 pai e a
mae do recém-nascido continuariam responsaveis por ele para 0s assuntos
gue ndo fossem relacionados ao plano de saude, sendo que, para este, estaria

como dependente de sua avo!

Dessa forma, clara estda a aplicacdo da tutela de urgéncia para que o
Sistema Unico de Saude, que deveria atender a esse recém-nascido que néo
possuia seguro ou plano de saude, foi desonerado da obrigacdo, mediante
oneracao da iniciativa privada, sob a alegacao de tratar-se meramente de risco
da atividade econbémica, considerando exclusivamente o “periculum in mora”
existente na situacao, visto que néo é aplicavel o ECA — Estatuto da Crianca e
do Adolescente neste caso pois a inclusdo do recém-nascido como
dependente no plano de saude de sua avl ndo traz nenhuma garantia, por Si
sO, de maior cobertura do que se tivesse sido transferido para uma das
unidade de saude publica ou do que se tivesse a internacdo ocorrido de forma

particular, sem envolvimento do plano de saude, sendo que somente existiu
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essa interpretacdo pelo magistrado em virtude do descrédito generalizado

existente no Sistema Unico de Saude.

Por esse motivo, considerou-se mais seguro ao recém-nascido que fosse
atendido em hospital particular, por meio do plano de saude ao qual a avl era
associada, migrando a responsabilidade da saude da crianca do Sistema Unico
de Saude para a iniciativa privada, sem a possibilidade de reversdo de tal
medida, requisito intrinseco no artigo 273 do Codigo de Processo Civil,
utilizado como fundamento para aplicacdo da decisdo que deferiu a medida
urgente, tendo em vista que, conforme acima explanado, ainda que a familia
indenizasse o hospital pelos gastos havidos com o recém-nascido, o que ja é
bem dificil por si sG, em vista do alto custo de manuten¢édo de recém-nascido
em UTI — Unidade de Terapia Intensiva, existe ainda os demais danos
causados a estrutura do hospital envolvida direta ou indiretamente, que
certamente nao estava totalmente preparado para manutencdo de tal
internacéao, ou ainda pode ter causado a lotacdo das vagas da UTIl — Unidade
de Terapia Intensiva pediatrica, possivelmente causando inimeros danos a
outros eventuais pacientes que necessitassem de internacdo devidamente

coberta por seu respectivo seguro ou plano de saude.

b) No préximo caso, antes mesmo da peticdo inicial ser apta para analise,
0 magistrado defere a tutela antecipada, no mesmo despacho em que
determina a emenda da peticdo inicial, por entender ser realmente urgente a
efetividade da tutela a ser aplicada, motivo pelo qual defere a realizacdo de
cirurgia as expensas da ré, no caso, operadora de plano de saude, mesmo o
autor estando em periodo de cumprimento de caréncia definida

contratualmente.

Ora, ndo ha duvidas de que uma cirurgia a fim de minimizar os efeitos
causados pelo cancer, ou ainda o “periculum in mora” da néo realizacédo
urgente de tal procedimento poderia causar, inclusive, a morte do autor,
contudo, ha de se ressaltar que ndo € conveniente para o sistema de saude
gue os contratos ndo sejam seguidos, sob pena de faléncia de tal sistema.

Vejamos como na decisdo em pauta considera-se somente o “periculum in
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mora”, sendo que o0s demais requisitos, ainda que lembrados, nédo séao

considerados:

“Vistos. 1) Defiro ao autor os beneficios da justica gratuita.
Anote-se. 2) Emende(m) o(s) autor(es) a peticao inicial
para: a) especificar(em) o pedido de maneira certa e
determinada com indicacdo precisa da natureza do
provimento jurisdicional postulado e datas, nos termos do
artigo 286, do Cdédigo de Processo Civil; b) atribuir valor
a causa, que deve corresponder ao beneficio econdémico
postulado, ainda que por plausivel estimativa. Prazo: trinta
dias, sob pena de indeferimento. 3) Excepcionalmente,
considerando a urgéncia, analiso o pedido de tutela
antecipada antes da regularizacédo da peticéo inicial. Trata-
se de pedido de tutela antecipada para que 0 autor seja
submetido a exame de Ressonancia Magnética de
Abddmem Superior e cirurgia. Com a peticao inicial, vieram
documentos. E o sucinto relatorio. Fundamento e decido. A
tutela antecipada comporta deferimento, visto que
presentes os requisitos do artigo 273, do CPC. Segundo
relato da peticdo inicial, a ré negou autorizacdo para
realizacdo de cirurgia de tratamento de neoplasia maligna
do rim em razdo de caréncia contratual. Em se tratando de
procedimento cirdrgico de urgéncia, ndo se vislumbra
razao para exigéncia de caréncia e negativa do tratamento
em curso. Ha plausibilidade das alegacdes, que foram
corroboradas por prova documental. Presente, portanto, o
requisito do artigo 273, caput, do Cdodigo de Processo Civil.

Por outro lado, ha o perigo de ineficacia da tutela

11 Art. 286. O pedido deve ser certo ou determinado. E licito, porém, formular pedido genérico:

| - nas a¢bes universais, se ndo puder o autor individuar na peticdo os bens demandados;

Il - quando nao for possivel determinar, de modo definitivo, as consequéncias do ato ou do fato ilicito;
lIl - quando a determinacdo do valor da condenacdo depender de ato que deva ser praticado pelo

réu.
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jurisdicional, caso seja concedida somente ao final, vez
que o tratamento é urgente e necessario para o
diagnostico de tao grave enfermidade. Presente, portanto,
0 requisito do inciso I, do artigo mencionado. Ademais, a
demora no tratamento agrava o estado de saude do autor,
podendo aumentar risco de morbidez. Presente, pois, o
periculum in mora. Ante 0 exposto, presentes 0s requisitos
legais, CONCEDO A TUTELA ANTECIPADA, determinando
gue a ré arque com o0s custos da realizacdo de cirurgia
indicada ao autor e com 0s respectivos exames pré-
operatorios solicitados pelo médico, sob pena de multa
diaria no valor de R$ 1.000,00 (um mil reais). Oficie-se,
com urgéncia. Caso necessario, expeca-se mandado de
intimagdo, com urgéncia. Int.” (Processo n° 1008578-
26.2014.8.26.0007).12

Claro esta que o requisito de possibilidade de retroatividade da tutela
antecipada deferida descrito no artigo 273 do Codigo de Processo Civil citado
no despacho do magistrado por 2 (duas) vezes, sequer foi considerado por ele
mesmo, pois ndo houve a solicitacdo de caucado por parte do autor, caso a
deciséo seja improcedente, mesmo com a inépcia da peticao inicial que devera
ser emendada, aumentando consideravelmente a possibilidade de que o
processo nao seja favoravel ao autor, ainda assim a tutela antecipada foi
deferida com pena de multa diaria no caso de descumprimento e sem qualquer
garantia para a ré de que, caso seja comprovado que ndo existia a
obrigatoriedade de tal cobertura na realizacdo do procedimento, que
minimamente tera seu prejuizo compensado, sem falar ainda na retroatividade

do procedimento.

A utilizacdo do poder judiciario de forma social neste caso fica
extremamente evidente, tendo em vista principalmente o fato de que o autor
ainda néo estava internado, sendo ainda possivel que seu tratamento iniciasse

na rede publica de saude, bem como sequer foi aventada a necessidade de

12 Demais informacées do processo mantidas em sigilo.
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gue aguardasse a emenda a inicial para deferimento da tutela jurisdicional,
correndo-se o0 risco pelo magistrado de que a liminar fosse cumprida e a
peticdo inicial sequer fosse emendada, momento em que O processo seria
julgado extinto em vista da inépcia da inicial, contudo, tal ponto néo foi
considerado e a reversdo da tutela, que seria certa no caso de inépcia da
inicial, estaria totalmente descoberta, pois ndo houve pedido de caucdo para
recuperacdo dos gastos pela seguradora ou operadora de planos de saude
com o tratamento do autor, alterando mais uma vez a responsabilidade de
tratamento dos enfermos que deveriam recorrer ao Sistema Unico de Saude

para a iniciativa privada.

Por tal decisédo fica factivel que pessoa comum, ao descobrir que esta
com doenca grave, como cancer, contrate seguro ou plano de saude e requeira
ao poder judiciario a necessidade de utilizacdo deste para tratamento
quimioterapico, a fim de evitar que seu tratamento ocorra pelo Sistema Unico
de Saude. Dessa forma, o Estado seria indiretamente responsabilizado pelos
danos causados as seguradoras e operadoras de planos de saude, por ferir
todos os preceitos contratuais efetivados, ignorando o equilibrio contratual a

gue se presta a determinacao de caréncias especificas?

c) No caso a segquir, explanado neste item foi solicitado a operadora de
planos de saude a realizacdo de determinado exame, o qual € extremamente
complexo e de cunho experimental e, tendo em vista que o procedimento
solicitado, qual seja “Ressonancia Magnética de Encéfalo com Perfusao” néo
esta no rol de procedimentos da Agéncia Nacional de Saude Suplementar, ele
foi negado, pois somente é amplamente utilizado nos casos de ressonancia de
coracdo, e a ressonancia solicitada seria com perfusdo no cérebro, podendo
inclusive causar graves danos a salude do paciente, como alguma lesado
permanente, entretanto, o magistrado, ao entender pela necessidade de
realizacdo do procedimento, fundamentou sua decisdo de deferimento na
funcdo social do contrato e no Codigo de Defesa do Consumidor, sendo

vejamos:
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“Vistos. 1. Em juizo de cognicdo sumaria, considero
presentes os requisitos do artigo 273, caput e inciso I, do
Codigo de Processo Civil. A autora é beneficiaria de plano
de assisténcia a saude operado pela ré (fl. 17). A relacéo
juridica existente entre as partes é regida pela Lei n.
9.656, de 3 de junho de 1998, que dispde sobre os planos
e seguros privados de assisténcia a saude. Aplicam-se,
ainda, a espécie as disposicdes da Lei n. 8.078/1990.
Nesse sentido: "Aplica-se o Cdédigo de Defesa do
Consumidor aos contratos de plano de saude" (Sumula n.
469 do E. Superior Tribunal de Justica). Observo, pelos
documentos de fls. 18/19, que foi prescrita a autora a
realizacdo de exames de "Ressonancia Magnética de
Encéfalo com Perfusdo” para elucidacdo diagnostica da
doenca que a acomete. Presume-se a imprescindibilidade
do exame prescrito ao diagnoéstico da doenca. O artigo 12,
I, "b"!3, da Lei n. 9.656/1998 estabelece, como exigéncia
minima a planos que incluam atendimento ambulatorial,
"cobertura de servicos de apoio diagnostico”. O plano de
saude sub judice contempla a segmentacdo ambulatorial,
do que se infere o dever da ré de prover o exame indicado.
A recusa a essa cobertura fere a justa expectativa da

autora, restringindo-lhe direitos inerentes a natureza do

13 Art. 12. Sé&o facultadas a oferta, a contratacdo e a vigéncia dos produtos de que tratam o inciso | e
0 § 12 do art. 1° desta Lei, nas segmentacdes previstas nos incisos | a IV deste artigo, respeitadas as
respectivas amplitudes de cobertura definidas no plano-referéncia de que trata o art. 10, segundo as
seguintes exigéncias minimas:

| - quando incluir atendimento ambulatorial:

a) cobertura de consultas médicas, em numero ilimitado, em clinicas basicas e especializadas,
reconhecidas pelo Conselho Federal de Medicina;

b) cobertura de servigos de apoio diagnéstico, tratamentos e demais procedimentos ambulatoriais,
solicitados pelo médico assistente;

¢) cobertura de tratamentos antineoplésicos domiciliares de uso oral, incluindo medicamentos para o

controle de efeitos adversos relacionados ao tratamento e adjuvantes (...)
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contrato (artigo 51, § 1o, 11, do Codigo de Defesa do
Consumidor), em violagcdo aos principios da boa-fé objetiva
e da funcéo social dos contratos. Evidenciada, assim, a
plausibilidade do direito invocado. O receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo reside no evidente
prejuizo a salude da autora, ante a gravidade da doenca de
gue padece, caso nado |he seja deferida a tutela de
urgéncia. Ante o exposto, defiro o pedido de antecipacao
de efeitos da tutela jurisdicional, para determinar a ré que,
no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, contado de sua
intimacao desta decisdo, providencie o necessario para a
realizacdo pela autora, em unidade de rede assistencial
propria ou credenciada, a escolha desta, de exames de
"Ressonancia Magnética de Encéfalo com Perfusédo”, na
forma, periodicidade e quantidade recomendadas pelo
medico assistente, devendo, para tanto, emitir guias e
autorizacbes, arcando com todas as despesas
necessarias, inclusive relativas a materiais, medicamentos,
internacfes, consultas médicas, em numero ilimitado,
equipamentos e honorarios de profissionais da saude, sob
pena de incidéncia de multa diaria de R$ 1.000,00 (mil
reais).” (Processo n°® 1004673-90.2013.8.26.0704)°

4 Art. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento

de produtos e servigos que:

(..)

§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

| - ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

Il - restringe direitos ou obrigacBes fundamentais inerentes a natureza do contrato, de tal modo a

ameacar seu objeto ou equilibrio contratual;

lIl - se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a natureza e contetdo

do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias peculiares ao caso.

()

15 Demais informacées do processo mantidas em sigilo.
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Assim, é possivel identificar que o Codigo de Defesa do Consumidor,
menos especifico que a determinacdo do rol da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar, é tratado pelo magistrado com prioridade, motivo pelo qual a
liminar foi deferida, e mais uma vez, sem sequer ser identificada a
possibilidade de reversdo da medida urgente deferida, sendo que, neste caso,
seria mais facil que tal situacdo fosse retornada ao “status quo”, pela
indenizacdo material do valor gasto pela operadora de planos de saude na
efetivacdo do exame requerido, contudo, sequer foi solicitada pelo magistrado
a comprovacao de possibilidade de pagamento do exame a ser realizado, caso
a acao fosse julgada improcedente, diminuindo substancialmente a
possibilidade de reversdo da medida urgente aplicada e realizada pela

operadora.

Ademais, sequer foi avaliado pelo magistrado a possibilidade de
realizacdo desse procedimento pelo autor sem que houvesse quaisquer danos
a sua saude, tendo em vista que trata-se de procedimento totalmente
especifico e sem comprovacdo de eficacia ou de que possui resultados
melhores que os exames ja utilizados normalmente, justamente por tratar-se

de exame experimental.

Ressalte-se ainda que, independentemente da efetivacdo da indenizacao
material pelo autor no caso de julgamento improcedente da demanda, houve
mais uma vez a utilizacdo de toda uma estrutura devidamente organizada para
cumprimento da medida urgente, a qual ja possuia uma agenda e teve que
reprograma-la, a fim de cumprir a decisdo que determinou a realizacdo de
exame em 24 horas do recebimento da decisao, inviabilizando mais ainda a

retroatividade da acdo realizada.
4.2. Dairreversibilidade da medida urgente
Conforme ja citado acima existe a possibilidade de que os efeitos

produzidos pela medida urgente deferida no processo seja irreversivel,

conforme todos os exemplos reais acima explicitados.
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Ainda que o magistrado, no decorrer do andamento processual,
identifique que o panorama apresentado foi alterado, com o direito pendendo
em favor do réu em vez do autor, como identificado no inicio do processo,
sendo que, conforme j& explicitado anteriormente, o magistrado ndo vincula
sua decisédo final a decisdo proferida em sede de cogni¢cdo sumaria, podendo
dessa forma, revogar a medida urgente deferida a qualquer momento, bem
como rejeitar todos os pedidos efetivados na inicial em sentenca ou deciséo
final, momento em que a medida urgente certamente ja teria sido cumprida e,
em sua revogacao, necessitara o retorno da situacao fatica para a existente no

momento do deferimento de tal medida urgente.

A fim de que seja evitada a possibilidade de deferimento de medida de
urgéncia que nao tenha possibilidade de reverséao, dita o Cédigo de Processo
Civil em seu artigo 273, acima citado, ao qual chamamos a atencéo para seu §
2°, que diz o seguinte: “Ndo se concedera a antecipagdo da tutela quando

houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.”.

Ocorre que, para gque seja alcancado interesse maior, ou seja, conforme
tratado neste trabalho, o direito a vida, o dispositivo ndo é interpretado
literalmente, meramente por sua disposicdo gramatical, pois o juizo efetua a
interpretacdo considerando todos os requisitos dispostos nesse instituto, bem
como, ao existir divergéncias entre os requisitos dispostos no artigo em pauta
0 magistrado dara preferéncia ao requisito que |he parecera de maior

importancia.

E de grande audiéncia a doutrina que defende o deferimento de medida
urgente ainda que exista o risco de irreversibilidade da medida, apenas por
considerar o preceito fundamental de sua concessdo, qual seja, o risco de
causar dano irreparavel ou de dificil reparacdo, sem contudo considerar 0s
direitos relacionados a esta necessidade de deferimento da medida urgente ou
ainda os prejuizos irreversiveis que serdao causados, 0 que também podera ser
considerado dano irreparavel, pois o fato de ndo conseguir retroagir a situacéo
para a antes existente reflete dano irreparavel para o réu que sofre a medida

urgente.
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O Professor Elpidio Donizetti deixa bem claro seu posicionamento acerca

deste requisito, conforme segue:

“O perigo da irreversibilidade ndo podera ser visto em
termos absolutos. O objetivo da medida antecipatéria é
evitar danos ao direito subjetivo das partes. Assim, é
indispensavel que o juiz sopese os valores dos bens em
conflito, decidindo com bom-senso. Em acao declaratéria,
na qual se questiona o ato de tombamento e a negativa
para demolicdo, a prudéncia recomenda nao antecipar os
efeitos da deciséo final. Solucdo diversa podera ser dada
se 0 imovel, em razdo de perigo de desmoronamento,
acarretar grave risco para a vizinhanga.” (DONIZETTI, 2012,
p. 412.).

Contudo, em vista da possibilidade existente de que a medida urgente
seja revogada e que a cassacdo da medida tenha efeito retroativo, dita a
legislacdo que todos os efeitos que existiram com base do provimento de

urgéncia deverdo desaparecer.

Assim, ainda que, quando da decisao judicial pelo deferimento da medida
urgente requerida, o magistrado tenha firme conviccdo de que a tese do autor
€ correta pelos fatos e provas por ele apresentadas nesse momento, ha de se
valer que tal decisao foi proferida com base em cogni¢cdo ndo exauriente, logo,
€ preciso antever a possibilidade de reversdo da medida e € injusto ao réu que
ndo seja tomada a precaucdo de verificacdo da possibilidade de reversao
efetiva da medida urgente deferida, simplesmente transferindo o perigo de

dano irreparavel do autor para o réu.
Entretanto, devera ser considerado o posicionamento da doutrina acerca

dos preceitos que poderdo entrar em conflito, conforme explana o Professor

Hélio do Valle Pereira a seguir:
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“‘Havera situacbes em que ocorrera o0 risco de
irreversibilidade, mas ainda assim a tutela antecipada
deverd& ser concedida. Vigora o principio da
proporcionalidade. Relembre-se que por meio de tal
postulado se procura compatibilizar a aplicagdo, em
concreto, de dois ou mais valores que estejam em
aparente conflito. Enfim, ‘Quando ocorre uma colisdo de
principios € preciso verificar qual deles possui maior peso
diante das circunstancias concretas’ (Humberto Bergmann
Avila, A distingdo entre principios e regras e a redefinicdo
do dever de proporcionalidade, p. 158-159). Busca-se, com
primazia, deferir a incidéncia concomitante dos principios
envolvidos; em caso de impossibilidade, da-se preferéncia
aquele de maior destaque — néao para derroga-lo, mas para
mitiga-lo na hipotese especifica, dando predominancia
aquele outro. Enfim, augura-se a conciliacdo entre eles;
tanto quanto possivel para mante-los em posicdo de
idéntico equilibrio ou, sendo inviavel, fazendo o mais
relevante preponderar, mesmo que nao olvidando por
completo o segundo.” (PEREIRA, 2008, p. 575-576).

Nesse interim coloca-se em discussdo dois preceitos que sequer
merecem comparativos pelas decisfes tomadas pelos magistrados acima
utilizadas: de um lado coloca-se o direito a vida e de outro o “pacta sunt
servanda” e o equilibrio contratual, como no caso de o autor que requer a
realizacdo de intervencao cirargica, definindo que este caso seria urgente e
ndo haveria possibilidade de aguardar que o procedimento processual
ordinario fosse concluido, contudo, por diversas vezes, tal intervencao
cirargica néo esta inclusa no rol de procedimentos contratados pelo autor em
plano de salde, o que o impeliria a procurar o Sistema Unico de Sadde,
entretanto, o magistrado, ao considerar a possibilidade de oneracao e
inviabilidade de atendimento pela rede publica de saude, ou ainda a imensa
espera relacionada a este atendimento, defere o pedido do autor, extrapolando

gualquer contratacdo entre o autor e o réu realizada anteriormente, fazendo
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com gue as seguradoras ou operadoras de planos de salude arquem com as
despesas e com a responsabilidade da cirurgia realizada, assim, novamente o
risco da atividade econd6mica é utilizado como base para o deferimento de tal
medida sem fundamentagao legal.

Frise-se ainda que, por diversas vezes, existe um risco muito grande a
salde do autor envolvida na determinada intervencéo cirdrgica, e a seguradora
ou operadora de planos de salude ndo autoriza sua realizacdo por medida de
prevencdo, a fim de utilizar outras formas de solugcédo do problema de saude do
autor, quando existem, contudo, o autor insiste em sua realiza¢do, o que, por
muitas vezes, podera lhe causar outros danos a saude ou ainda perigo de

morte.

Assim, considerando que a maioria das medidas urgentes deferidas o séo
‘inaudita altera pars”, fica a sensacédo para o magistrado de que a discussao
reflete-se tdo somente na questdo econdmica para a operadora de saude, o

gue muitas vezes ndo é a realidade.

A irretroatividade da medida por perdas e danos ja se configura no
simples fato de que, ao ser realizada uma cirurgia bariatrica em uma pessoa
obesa, por exemplo, tal cirurgia ndo poderd ser desfeita caso ao fim do
processo se verifigue que a pessoa estava em regime de cobertura parcial
temporaria, ou seja, ja era obesa quando da contratacdo do plano de saude e
deveria ter esperado seu tempo de caréncia e de cobertura parcial temporéria
expirar, o que ocorre, em regra, em dois anos, ou ainda verifique-se que a
pessoa que teve a cirurgia realizada ndo passou por todos os procedimentos
necessarios para a realizacdo da cirurgia de acordo com todas as diretrizes
médicas, que no exemplo especifico demandaria a realizacdo de terapia para
gue se acostumasse a ideia de ndo poder mais ingerir a mesma quantidade de
alimentos anteriormente ingerida, tendo em vista que, caso 0 psiquiatra nao
aprove a saude mental do autor para a realizagcdo da cirurgia e mesmo assim
ela seja efetivada, isso podera refletir a morte do autor, tendo em vista de todo

0 pés-operatério necessario a ser perseguido.
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4.3. Irretroatividade da medida urgente na area da saude e

possibilidade de retroatividade por perdas e danos

A responsabilidade de indenizacdo por perdas e danos estad disposta,
para os casos em especifico, no artigo 811 do Cdodigo de Processo Civil, que

segue:

“Art. 811. Sem prejuizo do disposto no art. 16, o
requerente do procedimento cautelar responde ao
requerido pelo prejuizo que lhe causar a execucdo da
medida:

| - se a sentenca no processo principal lhe for
desfavoravel,

Il - se, obtida liminarmente a medida no caso do art. 804/
deste Codigo, ndo promover a citacdo do requerido dentro
em 5 (cinco) dias;

1l - se ocorrer a cessacdo da eficacia da medida, em
qualquer dos casos previstos no art. 8088, deste Cddigo;
IV - se o juiz acolher, no procedimento cautelar, a alegacéao
de decadéncia ou de prescricdo do direito do autor (art.
810%°). (Codigo de Processo Civil, 1973).

1 Art. 16. Responde por perdas e danos aquele que pleitear de ma-fé como autor, réu ou
interveniente.

17 Art. 804. E licito ao juiz conceder liminarmente ou ap6s justificacdo prévia a medida cautelar, sem
ouvir o réu, quando verificar que este, sendo citado, podera torna-la ineficaz; caso em que podera
determinar que o requerente preste caucao real ou fidejussoria de ressarcir os danos que o requerido
possa vir a sofrer.

18 Art. 808. Cessa a eficacia da medida cautelar:

| - se a parte ndo intentar a acdo no prazo estabelecido no art. 806;

Il - se ndo for executada dentro de 30 (trinta) dias;

Il - se o juiz declarar extinto o processo principal, com ou sem julgamento do mérito.

Paragrafo Unico. Se por qualquer motivo cessar a medida, é defeso a parte repetir o pedido, salvo por
novo fundamento.

19 Art. 810. O indeferimento da medida ndo obsta a que a parte intente a acdo, nem influi no
julgamento desta, salvo se o juiz, no procedimento cautelar, acolher a alegacao de decadéncia ou de

prescri¢do do direito do autor.
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Paragrafo unico. A indenizacéo sera liquidada nos autos do

procedimento cautelar.” (Cédigo de Processo Civil, 1973).

Faz parte de toda a demanda judicial o risco das partes que estdo em
litigio, ndo somente no que diz respeito as custas e honorarios sucumbenciais,
mas também no que diz respeito a responsabilidade de eventuais danos
causados a parte contraria nos efeitos causados pelo cumprimento dos
pedidos requeridos e realizados por for¢ca de ordem judicial de deferimento de
medida de urgéncia, além da possibilidade de imposicao de multa por litigancia
de ma-fé.

A responsabilidade referente a indenizacdo por perdas e danos nos casos
em que a medida urgente € deferida e revertida em decisao final, é objetiva, ou
seja, nao é exigida a demonstracao de que o autor teria agido com culpa, visto
gue, somente o fato de a medida urgente ter sido posteriormente revogada por
decisdo final contraria a ela, jA existe a responsabilidade pela respectiva
indenizacdo, independentemente de propositura de acdo especifica com
pedido de indenizacdo pela parte vencedora, pois a cobranca podera ocorrer
dentro do proprio procedimento da acao cautelar, se for o caso, apoiando-se

na responsabilidade civil de indenizar.

Assim, existem algumas formas de demonstrar a necessidade de
indenizar, de acordo com o artigo acima transcrito. A principal delas é a
improcedéncia da acdo em vista de ndo haver direito pendente ao autor

guando da propositura de acéao judicial.

Neste caso, considerando que a medida urgente apenas requer
demonstrar a necessidade de cumprimento de obrigacdo pelo réu antes da
realizacdo de todos os procedimentos determinados ao processo comum, €
requerida a medida de urgéncia a fim de que nao haja dano irreparavel ou de
dificil reparacédo, dentro ainda do “fumus boni iuris” relacionado, contudo, no
caso de a acédo ser julgada improcedente, o “fumus boni iuris” deixa de existir e
demonstra que a medida urgente nao deveria ter sido anteriormente deferida,

visto ser inexistente o direito, motivo pelo qual a situacdo nao podera
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permanecer indene, sob pena de que haja o enriqguecimento ilicito do autor,
que gozou dos efeitos do pedido deferido e determinado pelo poder judiciario
sem gue tivesse direito de gozar de tais efeitos.

Muito se diz sobre a possibilidade de reversdo da medida urgente
deferida pela conversdo em perdas em danos, contudo, por diversas vezes,
nas medidas urgentes relacionadas a &rea da saude aqui definidas,
invariavelmente o autor ndo tem condi¢cbes financeiras de arcar com as
despesas relacionadas com o exame, tratamento ou intervencdo cirdrgica
realizada, visto que sado extremamente onerosos, e ainda assim, mesmo com a
determinacédo de indenizacdo por perdas e danos, a retroatividade da medida
nado sera realmente efetivada, pois a situacao nao voltara ao “status quo” do

cumprimento da medida urgente deferida.

Deveréa ainda ser considerado que, mesmo no pagamento da indenizacao
por perdas e danos, em vista dos gastos realizados com hospitais, honorarios
meédicos e de enfermeiros necessarios para a efetivacdo da cirurgia,
tratamento ou exame, por nenhuma medida seria possivel a indenizacdo da
movimentacdo de toda a estrutura de uma atividade econdmica organizada
para a realizacdo de procedimento especifico fora das possibilidades
contratadas, como por exemplo, na determinacdo de realizacdo de um
transplante de oOrgaos pela seguradora ou operadora de planos de saude,
tendo em vista que trata-se de procedimento ndo coberto por nenhum seguro
ou plano de saude e que somente podera ser efetivada de forma particular ou
ainda pelo Sistema Unico de Saulde, por esse motivo ndo existe procedimento
ja existente para tal realizacdo dentro da estrutura da seguradora ou
operadora de plano de saude, sendo que haver4d a necessidade de
movimentacdo da estrutura envolvida direta ou indiretamente, bem como
modificacdo total da rotina, por algo que o autor ndo tem direito e que néo sera

possivel quantificar para a efetivacdo de indenizacao pelos danos havidos.

Deveremos considerar também quantas pessoas que tém necessidades
especificas e quicd também urgentes, serdo negligenciadas, ou terdo suas

cirurgias ou quaisquer procedimentos reagendados ou desmarcados em
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virtude da surpresa que afetard a estrutura de local que possuird sua
programacdo abalada pelo recebimento de determinagédo de cumprimento de
medida urgente, a qual certamente, em vista da ndo contratacdo, nédo fora
considerada quando da estruturacdo existente no momento, sendo que
terceiros também poderdo ser prejudicados e, nesses casos, ndo serao

indenizados.

V. PROBLEMATICA E CONSIDERACOES FINAIS

Por todo exposto neste trabalho, temos que a possibilidade de
retroatividade dos efeitos gerados pelo deferimento de medida urgente em
processos relacionados a area da saude, por mais expressos que constem na
legislacdo, na pratica, ndo € considerada pelo poder judiciario sob a
justificativa de que o “periculum in mora” apresentado nesses casos sobreporia
gualquer outra justificativa para o nado deferimento de tal medida, como o

“pacta sunt servanda” ou ainda o equilibrio contratual.

Assim, fica ignorado o preceito determinado pelo 8 2° do artigo 273 do
Cadigo de Processo Civil, acima explanado, que determina a impossibilidade
de concessado de tutela antecipada quando houver perigo de irreversibilidade
dos efeitos causados pelo provimento antecipado, considerando que nas
medidas urgentes relacionadas a area da saude, a premissa do direito a vida
entra em contradicdo com o preceito da irreversibilidade da medida urgente a

ser deferida.

Justifica-se ainda que a reversibilidade dos efeitos da medida urgente
deferida podera se dar pela indenizacéo por perdas e danos, caso 0 processo
promovido pelo autor seja julgado improcedente, ou seja, na identificacdo de

gue ndo existia direito ao autor para o deferimento da medida urgente anterior.

Contudo, nos casos em que ha necessidade de indenizacdo pelo autor
por perdas e danos ao réu acerca dos prejuizos obtidos na movimentacédo de
toda a estrutura utilizada direta e indiretamente para o cumprimento da

obrigacdo determinada, invariavelmente ndo ha prestacdo de caucdo anterior a

47



realizacdo do procedimento por falta de determinacdo do magistrado, motivo
pelo qual torna-se invidvel que tal indenizacdo seja recebida pelo réu,
seguradora ou operadora de planos de saude, tendo em vista a recorrente
impossibilidade do autor em arcar com o procedimento realizado, pois na
maioria das vezes trata-se de procedimento oneroso, principalmente em
consideragdo ao poder aquisitivo inerente a maioria dos segurados ou
associados de seguradoras ou operadoras de planos de salude que ingressam

com esse tipo de acao judicial.

H& de se ressaltar que, quando da verificacdo de inexigibilidade de
realizacdo do procedimento discutido e deferido em medida urgente, o autor ja
teve o procedimento devidamente realizado tempestivamente a determinacao
judicial de medida urgente e ndo havera a possibilidade de retorno dos efeitos
gozados por ele, o que, por si sO, ja seria motivo suficiente para que este se
negasse a indenizar a seguradora ou operadora de planos de saude, por outro
lado a indenizacdo a ser considerada ndo é somente a relacionada a
seguradora ou operadora de planos de saude, tendo em vista que esta,
guando da necessidade de cumprimento de medida urgente recebida,
movimentara toda sua estrutura a fim de que a decisdo seja tempestivamente
cumprida, contudo, toda a organizacao da seguradora ou operadora de planos
de salde ja estava programada, sendo que, inevitavelmente, devera ser
reprogramada toda a rotina a fim de possibilitar o cumprimento da deciséao
judicial, momento em que, eventualmente, poderédo existir terceiros envolvidos

prejudicados, que terdo suas cirurgias ou exames remarcados, por exemplo.

Ainda seguindo o exemplo da situacdo acima, poderemos citar caso em
gue o autor requer a realizacdo de exame complexo mesmo ainda dentro da
caréncia legal ou cobertura parcial temporaria determinada contratualmente,
limitacdo existente com a devida autorizacdo da agéncia reguladora de tais

contratos, Agéncia Nacional de Saude Suplementar.

No momento de recebimento da medida de urgéncia deferida para
realizacdo de exame complexo dentro de 24 horas a contar da ciéncia da

decisdo, a seguradora ou operadora de planos de saude, devera reprogramar
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toda a sua agenda ja confirmada, a fim de que o autor seja devidamente
atendido, conforme determinacé&o judicial, e ainda, neste caso, considerando
gue os laboratérios trabalham com suas agendas totalmente preenchidas, sera
necessario que pelo menos um dos associados ou segurados jA marcados e
confirmados para a realizacdo desse mesmo exame requerido pelo autor,
deixard de ser atendido, visto que, por razdes Obvias, inevitavelmente ser&
dada preferéncia ao autor do processo que possui em méaos medida de
urgéncia devidamente deferida, sendo a seguradora ou operadora de planos
de saude compelida a preterir o segurado ou associado que tem o direito
liguido e certo de realizar tal procedimento que ja havia sido ordinariamente

marcado e confirmado.

No exemplo pratico em pauta, ao atingir o fim do processo e este ser
julgado improcedente pela verificacdo de que o autor ainda estava em caréncia
ou cobertura parcial temporaria e nao tinha direito de realizar tal exame
complexo, ainda que a seguradora ou operadora de planos de saude receba a
indenizacdo por perdas e danos respectiva, considerando exclusivamente o
montante expendido na realizacdo indevida de exame complexo pelo autor
pelo cumprimento de ordem judicial, como podera ser indenizada o segurado

ou associado que deixou de ser atendido quando deveria?

O associado que tinha direito liquido e certo e ja tinha seu exame
marcado e confirmado ordinariamente, além de ter se programado também
para a realizacdo do procedimento, com a eventual auséncia de seu trabalho e
cumprimento de procedimento, como jejum. Seria 0 autor responsavel pela
indenizacdo deste terceiro, ou seria ainda o poder judiciario que nao analisou
0os documentos basicos necessarios quando do deferimento da medida

urgente?

Ainda poderemos discutir os casos em que o autor requer a realizacédo de
procedimento negado pela seguradora ou operadora de planos de saude por
esta ter identificado grandes riscos de danos a saude do autor na realizacdo

de procedimento e teve medida urgente deferida pelo juizo e, quando da sua

49



efetivacdo, sofreu os danos ja previstos pela seguradora ou operador de

planos de saude.

Podemos citar como exemplo autor que requer a realizacédo de cirurgia na
coluna para a retirada de cisto que lhe causa dores, contudo tal procedimento
fora negado pela seguradora ou operadora de planos de saude, considerando
0 risco de que a cirurgia Ihe causasse paraplegia. O magistrado, sem atentar-
Sse ou sem requerer a motivagcdo da negativa para a seguradora ou operadora
de planos de saude, defere a medida urgente, determinando a realizacdo da

cirurgia imediatamente, sob pena de multa diaria.

Neste caso, a seguradora ou operadora de planos de saude realiza o
procedimento requerido pelo autor, contudo, como previsto, a retirada do cisto
deixa o autor paraplégico. Nao ha que se falar em erro ou ma pratica medica,
tendo em vista que tal efeito era previsto pela equipe de auditoria da
seguradora ou operadora de planos de saude. Assim, quem sera responsavel
pelo dano causado ao autor? Tera ele direito de requerer indenizacdo ao
Poder Publico por ter determinado a realizacdo de tal procedimento, mesmo

sendo mediante seu requerimento?

A responsabilizacdo da seguradora ou operadora de planos de saude
torna-se sem sentido, principalmente considerando que esta ja tinha previsto e
alertado o autor que a possibilidade de tetraplegia existia. Seria o autor,
pessoa simples e que ndo possui capacidade de entendimento de termos
comuns, responsavel por entender que a retirada do cisto seria possivel a fim

de lhe livrar das dores sem causar nenhum outro dano?

A discusséo intrinseca ao poder judiciario acerca desse tema esta sempre
considerando somente o “periculum in mora” que é deduzido pelo autor da
demanda, contudo, estamos no momento de identificarmos quais 0s reais
riscos causados pelo deferimento indiscriminado das medidas urgentes na
area da saude, visto que a iniciativa privada ndo podera arcar indefinidamente
com a responsabilidade do poder publico em cuidar da saude da populagdo em

casos que fujam das diretrizes médicas e contratuais, sendo que, caso 0
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sistema de saude privada venha a entrar em faléncia generalizada,
consequentemente, o poder publico, que € totalmente dependente das
seguradoras ou operadoras de planos de saude, para que ndo haja a
superpopulacdo ainda maior no Sistema Unico de Salde, alerte-se que
possivelmente, dessa forma, em algum momento as seguradoras e operadoras
de planos de saude terdo precos tdo exorbitantes que impossibilitardo a
adesdo das classes mais pobres, o que hoje ainda é possivel, tornando a

faléncia da saude publica inevitavel.
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