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RESUMO

Através do presente trabalho, sera analisada, primeiramente, a evolucao da
chamada técnica sumaria, desde a tutela cautelar a tutela antecipatéria,
demonstrando e analisando conceitos e utilidades praticas deste instituto dentro do
processo civil no Estado Constitucional.

Apos, serd feito um estudo sobre o direito a salde, mais especificamente no
ambito privado, e sua ligacdo com o direito e o processo civil.

A partir dai, far-se-a uma andlise acerca da utilizacdo da técnica antecipatéria
em demandas envolvendo direito a saude, especialmente dentro de um sistema
voltado a uma otica “pré-consumidor”, abstraindo, assim, os pontos positivos e
negativos da utilizacdo da antecipacdo de tutela nestas acbes, considerando a
questao da irreversibilidade dos efeitos praticos do provimento.

Palavras-chave: Técnica antecipatéria. Irreversibilidade. Direito a saude. Tutela de
direitos. Processo Civil.
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INTRODUCAO

A prestacao jurisdicional, através do Estado Juiz, pode se dar de forma
definitiva ou proviséria. A que nos interessa, para fins de elaboracdo do presente
trabalho, € aquela que se da de forma antecipada (provisoria).

Tendo em vista a morosidade do Judiciario, em especial o Brasileiro, buscou-
se, por meio de determinada técnica, assegurar o bem da vida pleiteado em
determinada demanda antes do fim do processo, através de uma decisao satisfativa.

Foi, assim, por meio da tutela provisoria, originaria de uma consubstancial
reforma legislativa realizada em 1994 e, posteriormente, em 2002, que se encontrou
0 meio para dar eficacia imediata a tutela definitiva, fundada em uma cognicéo
sumaria, permitindo seu gozo pela parte ao longo do processo, sendo,
necessariamente, substituida ao final daquele por outra decisdo, revogando ou
confirmando aquela’.

O direito a saude, previsto na Constituicao Federal (art. 6%), constitui garantia
fundamental a ser prestada pelo Estado. Todavia, na falta deste, o Poder Publico
concedeu a empresas privadas a possibilidade de prestar servicos essenciais, como
a saude. Assim, através de sua Autarquia Federal chamada de ANS — Agéncia
Nacional de Saude Suplementar, o Estado fiscaliza operadoras de saude no ambito
da saude privada.

Tendo em vista o facil acesso a justica, crescem cada vez mais as demandas
envolvendo tal assunto, contribuindo para o debate da judicializacdo da saude?.
Junto a elas, raras sdo as ag¢des que nao comportam pedido de antecipacédo de
tutela, seja para fornecimento de determinado medicamento ou material, seja para
autorizacao de determinado procedimento.

A partir dai surgem decisbes muitas vezes equivocadas e6u precipitadas por
parte dos magistrados em sede de cognicdo sumaria, que utilizam um instituto que
almeja a existéncia de requisitos de verossimilhanga fundada em prova inequivoca,
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, bem como abuso do direito de
defesa ou manifesto propdésito protelatério do réu.

Nao obstante, muitas vezes, esquece-se o fato de que a decisdo deve ser

' Fredie Didier Janior, Curso de direito processual civil, volume 2, 2014, pg. 463.
2 Ana Clara Bliacherie, José Sebastido dos Santos (organizadores), Direito & vida e a sadde :
impactos orgamentario e judicial, 2010, pg. 27.



reversivel, porém, ainda que o exista tal possibilidade, sabe-se que, para efeitos
praticos, o retorno ao chamado “status quo”torna-se impossivel ao final do processo
em caso de modificacdo da decisdo, abrindo, assim, a discussdo acerca da real
necessidade de tais provimentos na busca efetiva de uma prestagao jurisdicional
adequada, efetiva e tempestiva.

Feitas tais consideragdes, tem-se como objetivo deste trabalho a anélise da
técnica antecipatéria e sua evolucao estrutural e conceitual, partindo, a partir dai,
para o estudo de sua aplicabilidade em demandas que envolvem direito a saude.



1 TUTELA SUMARIA
1.1 Breves consideracoes

Ja no antigo Cddigo de 1939 (art. 675) era possivel verificar a previsao legal
de um poder geral de cautela do qual dispunha o juiz. J& o Cédigo Buzaid, em seu
art. 798, previa o poder de tomar as medidas provisorias cabiveis quando houvesse
receio de que uma das partes causasse ao direito da outra, lesdo grave ou de dificil
reparacio’.

Todavia, a doutrina titubeava em admitir a existéncia de decisées sumarias
que fossem de natureza satisfativa, aceitando, apenas, a tutela cautelar de natureza
proviséria. Essa linha de raciocinio era alimentada pela crenca de que, caso fosse
proferida uma decisdo de cunho satisfativo, a demanda principal perderia seu
objeto*. Sendo assim, importante esclarecer que a tutela cautelar visa assegurar a
possibilidade de realizagdo de um direito, todavia ndo tem forga para realiza-lo em si.
Ja a tutela sumaria satisfativa (tutela antecipada) é aquela que satisfaz o direito,
ainda que diante de um juizo preliminar por parte do Magistrado. Em simples
palavras, cautelar é garantia; antecipacéo é satisfagdo.’

Com o passar do tempo e através de importante reforma legislativa ocorrida
em 1994, o Cédigo de Processo Civil contemplou, em seus artigos 273 e 461 a
possibilidade de antecipar a fruicdo do bem da vida pela parte interessada, nas
hip6teses de haver dano irreparavel ou de dificil reparacao e abuso do direito de
defesa pela parte contréria.

Soma-se a isso o fato de que, cada vez mais, o Judiciario tornou-se moroso,
devido ao aumento gradativo e surpreendente do nimero de demandas propostas.
Diante de tal cenario, ndo mais seria compativel a ideia de que uma parte tivesse
que esperar, por vezes, cinco, dez anos para, ap0s uma sentenca de mérito
terminativa, poder usufruir do direito pleiteado no inicio da demanda ajuizada.

Por tal motivo, surgiram, entdo, mecanismos capazes de redistribuir de uma

melhor forma o tempo do processo, deixando o 6nus a parte que antes se

% Luiz Guilherme Marinoni, A antecipacéo de tutela, 2004, pg. 119.
* Luiz Guilherme Marinoni, op. cit., pg. 120.
® Teori Albino Zavascki, Antecipacdo da tutela, pg. 46.
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beneficiava de tal situacdo. Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni®, “a
proliferacao das tutelas sumarias nada mais é do que fenémeno oriundo das novas
exigéncias de uma sociedade urbana de massa que ndo mais admite a morosidade
jurisdicional imposta pela ordinariedade”. Buscou-se, assim, através da técnica
sumaria, dar uma tutela jurisdicional adequada e efetiva, por meio da urgéncia e da
evidéncia, gerando uma distribuicdo isonémica do tempo no processo.

Visando uma tutela justa e tempestiva, comecou-se a estudar a antecipacao

de tutela como uma técnica antecipatéria. Nas palavras de Daniel Mitidiero’,

a questdo estd em saber quais sdo as técnicas processuais que séo
exigidas pela tutela do direito para a adequada, efetiva e tempestiva
realizagdo em juizo. E é absolutamente inquestionavel que dentre elas se
ensarta o direito a técnica antecipatéria, que aparece e se consagra como
coroléario essencial e inarredavel da organizagdo de um processo justo —
capaz de prestar tutela iddnea aos direitos.

A técnica antecipatéria diz respeito a esfera puramente processual, sendo o
meio pelo qual o juiz defere a antecipacéo de tutela pleiteada pela parte, mediante
cognigao sumaria. Quando oriunda da técnica antecipatoria, a decisdo proferida é
classificada como proviséria, dando lugar, ao final do processo, ao provimento
definitivo.®. Ao fim e ao cabo, a citada técnica visa promover, dentro do Estado
Constitucional, o direito fundamental a uma tutela justa, adequada, e efetiva dos
direitos e, principalmente, uma correta e isondmica distribuicdo do 6nus do tempo no
processo.

Conforme ja& mencionado, tendo em vista o crescente nimero de demandas
ajuizadas, bem como a necessidade de garantir uma tutela de direitos ndo apenas
justa e adequada, mas também tempestiva, o legislador adotou técnicas de
sumarizacao de demandas por meio de mecanismos visando a satisfacdo imediata,
seja ela proviséria ou permanente, daquilo que se esta buscando através do
processo®.

Segundo Humberto Theodoro Janior™,

® Tutela antecipatoria, julgamento antecipado e execugcdo imediata da sentenga, 1999, pg. 14.

! Antecipacgédo da tutela : da tutela cautelar a técnica antecipatdria, 2014, pg. 59.

8 Op. Cit. pg. 59/63.

® PAMPLONA, Leandro Antonio. O direito fundamental a tutela adequada e a necessidade de uma
medida urgente, liminar e irreversivel. 2010, pg. 43.

120 processo civil brasileiro : no limiar do novo século. Rio de Janeiro : Forense, 2002. p. 75.



sendo inevitaveis os conflitos na vida em sociedade, quanto mais célere a
marcha do debate em Juizo para soluciona-los, mais idéneo se mostrara o
processo para cumprir sua missao de fazer justica, pois € evidente que a
incerteza sobre a situacdo conflituosa e a privagdo dos bens préprios
enquanto perduram sdo inquestionaveis fontes de injustica. Abreviar esse
estado de injustica ao minimo possivel é o ideal do principio de economia
processual, um dos pilares da moderna ciéncia do processo.

Trata-se, portanto, de um direito subjetivo processual do qual a parte tem a
faculdade de levar a apreciacao do Juiz, onde este antecipa uma decisdo de mérito
no todo ou em parte.

1.2 Tutela sumaria como tutela de urgéncia

Apbs anos de confus@es tedricas e, principalmente, técnicas acerca ta tutela
cautelar e tutela antecipada, chegou-se a conclusdo que uma nao podia ser
confundida com a outra.

Tutela cautelar serve como meio para garantir a possibilidade de fruicdo do
bem da vida e tutela antecipada nada mais € do que a imediata realizacdo do direito.
Ou seja, na cautelar ndo existe a preocupacdo com o perigo da demora da
prestacao jurisdicional, mas sim com a satisfacdo. Ja na tutela antecipada, busca-se
um meio de combater a referida demora através de provimentos sumarios que
permitam a antecipacao do provimento final e sua imediata execugao.

Passa-se, assim, a compreender a tutela sumaria como uma tutela de
urgéncia, legitimando-se, por meio do procedimento sumario e urgente, a ado¢ao de
medidas francamente satisfativas que ndo so interferem no mérito da demanda
principal, realizando concretamente o direito litigioso, como, em certos casos, na
verdade o superam, por serem providéncias judiciais irreversiveis em seus efeitos,
tornando supérflua e indtil a futura sentenga de mérito, ante o fato consumado’’.

Todavia, conforme leciona Daniel Mitidiero'?, “a tutela satisfativa antecipada
também n&o esta sempre vinculada a urgéncia — vale dizer, vocacionada a combater
0 perigo na tardanca do provimento jurisdicional.”.

Seguindo o comparativo entre tutela cautelar e tutela de urgéncia, vale dizer
que ambos, em relacdo ao provimento, sdo definitivos. No entanto, a tutela cautelar
esta voltada a assegurar um direito submetido ao perigo de dano irreparavel ou de

' SILVA, Ovidio A. Baptista da. Do Processo Cautelar. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense — 2001.

pg. 06.
'Z0Op. Cit. pg. 42.
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dificil reparacdo. Ou seja, dura enquanto durar o perigo, ou enquanto nao se
alterarem os pressupostos faticos juridicos que embasaram o seu deferimento'®.

A diferenga consiste em que, na tutela cautelar o que se visa proteger € o
direito a cautela, e nao propriamente o direito a ser acautelado. Por tal razao,
corolario légico é dizer que o processo que visa a protecdo da tutela cautelar é
processado através de cognicao exauriente. O direito a ser acautelado € analisado
por meio de cognicao sumaria.

Assim, tem-se a ideia de que existe, assim como o direito a tutela de um
direito, o direito a seguranca da tutela do direito, sendo que é equivocado dizer que
um prescinde do outro. Em outras palavras, a seguranga da tutela do direito
independe da existéncia ou nao do direito a ser tutelado.

Daniel Mitidiero ainda explica que

a tutela satisfativa realiza desde logo o direito antecipado (combate o perigo
na tardanga), fazendo-o, inclusive, tanto para prevenir ilicitos como para
reprimir ilicitos e0u danos. A tutela cautelar apenas assegura a
possibilidade de fruicdo futura do direito acautelado (combate apenas o
perigo de infrutuosidade) — e em nada pre1judica 0 resultado do processo
que visa a protegao da tutela satisfativa (...). 4

Portanto, sob a partir dessas premissas, via-se a tutela sumaria como
mecanismo apenas para assegurar um direito revestido de perigo para sua
concretizacdo, ou seja, para sua fruicdo pela parte que dele possa aproveitar. A
urgéncia era elemento fundamental para o reconhecimento da necessidade de
utilizacdo da antecipacao de tutela.

1.3 Tutela sumaria como tutela adequada e efetiva

Viu-se que a técnica antecipatoria serve para proteger os casos em que ha
urgéncia, ou seja, perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacao.

No entanto, a tutela sumaria deve ser vista como meio para o alcance de uma
tutela adequada e efetiva, levando-se em conta a ideia de um processo justo.

Ensinou Luiz Guilherme Marinoni que a técnica antecipatéria tem como

objetivo a correta distribuicdo do 6nus do tempo no processo’>.

'3 Op. Cit. pg. 43.
' Op Cit. pg. 51
'® | uiz Guilherme Marinoni, Antecipagao da Tutela, 11. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista do Tribunais,
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Por muito tempo conviveu-se com a ideia de que a demora no processo
deveria ser suportada pela parte autora, tendo em visto ter ela exercido o direito de
acao em face do réu. Em que pese ter-se em mente a questao acerca da paridade
de armas, ndo soa justo que o autor, ao propor determinada demanda, uma vez que
o Estado ndo Ihe permite fazer justica com as proprias maos, tenha que ser
prejudicado por eventual intuito protelatério da demanda por parte da parte contraria,

sendo assim, explica Marinoni'® que,

€ possivel distribuir o tempo do processo através dos procedimento
especiais — as chamadas tutelas jurisdicionais diferenciadas -, elaborados a
partir das técnicas da cognicdo. Os procedimentos que impedem a
discussao de determinadas questbes (cognigédo parcial), que restringem o
uso das provas (mandado de seguranga; cognicdo exauriente secundum
eventum probationis) ou mesmo que sdo de cogni¢do plena e exauriente,
mas dotados de tutela antecipatoria, permitem, de certa forma, uma melhor
distribuicdo do tempo da justica.

A partir dessa ideia, viu-se a necessidade de inserir no processo uma técnica
que fosse capaz de distribuir isonomicamente o tempo do processo, mesmo nos
casos em que nao estivesse presente o requisito da urgéncia. Ou seja, essa
distribuicdo pode se dar tanto em razdo do perigo de dano irreparavel ou de dificil

reparacdo (urgéncia), como também pela evidéncia do direito pleiteado pela parte’’.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni'®,

para que impere a igualdade no processo € preciso que o tempo seja
isonomicamente distribuido entre as partes litigantes. O tempo deve ser
repartido, no curso do procedimento, de acordo com o indice de
probabilidade de que o autor tenha direito ao bem disputado. Esta
probabilidade esta associada a evidéncia do direito do autor e a fragilidade
da defesa do réu. Quando o direito do autor é evidente e a defesa do réu
carece de seriedade, entra em jogo a tutela antecipatéria, como técnica de
distribuicdo do 6nus do tempo do processo.

Como defesa abusiva deve-se entender aquela em que o réu tenta,
descabidamente e sem fundamentos plausiveis, protelar o regular andamento do
processo, tardando, assim, o direito do autor de exercer sua pretensao. Para coibir
tal injustica, utiliza-se da tutela sumaria para fins de, por meio de uma correta

distribuicdo do tempo do processo, analisar o direito material invocado pela parte

2009, pg. 23.
'® Luiz Guilherme Marinoni, Op. Cit. pg. 27.
' Daniel Mitidiero, Op. Cit. pg. 53.

' Luiz Guilherme Marinoni, Op. Cit. pg. 27/28.
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autora como um direito provavel, contrapondo-se este ao direito aparentemente
improvavel. Portanto, a partir dessa 6tica, tem-se que a citada técnica nao serve
apenas para proteger o direito revestido de urgéncia, que possa resultar em um
dano irreparavel ou de dificil reparacdo. Serve para ir além disso, ou seja, para
promover uma tutela jurisdicional efetiva, adequada e, sobretudo, tempestiva.

1.4 A técnica antecipatoria

A tutela dos direitos, aliada a uma efetiva prestacao jurisdicional, depende de
determinadas técnicas. Conforme visto, a tutela sumaria visa a assegurar o direito
material e sua imediata satisfacdo através da chamada antecipacdo de tutela ou
assegurar o meio pelo qual o se podera fruir o bem da vida, através da tutela
cautelar.

Como meio de assegurar a satisfacdo do direito, a técnica antecipatéria serve
para antecipar resultados, ou seja, como fim para a tutela dos direitos. Neste
contexto trabalha-se com a ideia de direito a tutela do direito, ou seja, a sua efetiva
executoriedade, antecipando os efeitos de uma decisao final de mérito.

Através da técnica antecipatéria, portanto, busca-se a chamada tutela de
urgéncia, consubstanciada na ideia de perigo da demora, bem como a adequada e
tempestiva prestacao jurisdicional. Nestas duas perspectivas o que se busca é o
direito & satisfagao do direito, que, nas palavras de Daniel Mitidiero'®,

pode ser direcionado contra o ilicito ou contra o dano. Nada obsta, alias, a
que uma Unica agao viabilize a tutela do direito contra o ilicito e contra o
dano ao mesmo tempo. A possibilidade de cumulagéo de tutelas do direito
em um Unico processo ndo apaga a autonomia conceitual da tutela contra o
ilicito em face da tutela contra o dano.

A partir da técnica antecipatéria tem o Juiz o poder de prestar a tutela
jurisdicional de forma antecipada, ou seja, sobrepondo-se as questdes de urgéncia
(dano), bem como ao tempo de tramitacdo do processo. Por meio da técnica
baseada em cognicdo sumaria que visa a satisfagcdo imediata do direito, pode o
Estado-Juiz, tendo em vista os argumentos despendido pela parte e que estejam
revestidos de certa evidéncia, antecipar os efeitos da tutela, conforme previsdo

'9 Op. Cit. pg. 57.
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expressa no Codigo de Processo Civil, em seu artigo 273, incisos e paragrafos.?

A técnica antecipatéria tem como finalidade, portanto, neutralizar os maleficios
causados pela demora no curso do processo, causados seja pelo intuito protelatério
do réu, ou até mesmo pelas condicoes precarias de processamento das demandas
nos Foros e Tribunais. Sobre o ponto, Mitidiero?' leciona que

do ponto de vista funcional, visa a neutralizar os males do tempo no
processo e distribuir isonomicamente o 6nus temporal entre os litigantes
mediante satisfacdo ou simples seguranca da tutela do direito afirmado em
juizo. Ela visa a neutralizar o perigo na tardanga da tutela jurisdicional ou a
prestigiar a maior robustez da posicdo juridica de uma das partes em
comparagao com a outra.

Encontrou-se, portanto, a técnica adequada para garantir as partes litigantes a
satisfacdo imediata do seu direito, mediante uma cognigdo sumadria, porém
aprofundada feita pelo magistrado, levando em consideracdo basicamente a
razoabilidade e evidéncia das alega¢des avocadas pela parte requerente. A partir dai
surge a ideia, inflamada pela ideia de aplicagdo direta dos principios constitucionais
no Processo Civil, de um processo justo, baseado na seguranca e na efetividade da
prestacao jurisdicional.

1.5 Areversibilidade ou nao do provimento antecipatorio

No mundo juridico, existem as tutelas reversiveis e as irreversiveis. Nas
primeiras, aparecem 0s casos em que o resultado final da demanda faz com que as
partes retornem ao “status quo”, mesmo em tendo havido um provimento
antecipatoério, bem como aqueles em que a parte deve ressarcir a outra através de
indenizacdo pecuniaria.?

Para as hipoteses de irreversibilidade existem casos mais especificos, sendo
que o préprio artigo 267, § 2°, do Cédigo de Processo Civil proibe a antecipacédo de
tutela “guando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”. Sendo
assim, entende-se que o provimento ndo pode ser dado quando nao houver
possibilidade de retorno a situacdo anterior. Desta forma, tem-se que a decisao
antecipatéria ndo pode influenciar no resultado final da demanda, ou prejudicar a

2% | uiz Guilherme Marinoni, Op. Cit. pg. 156/157.
2 Op. Cit. pg. 60.
22 | eandro Antdnio Pamplona, Op. Cit. pg. 63.
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cognicao exauriente pelo magistrado. Isso se torna mais claro ao se verificar que,
por ébvio, o juiz, na tutela proviséria, ndo afirma que o direito existe ou ndo, apenas
declara sua possibilidade de satisfacdo proviséria pela parte requerente.?®

Entende-se, portanto, que a parte ndo pode ser privada da fruicdo de seu
direito, quando o faca jus, somente pelo fato de que a lei proibe a concessédo da
medida quando houver perigo de irreversibilidade. Nas palavras de Leandro Antonio
Pamplona, “se esse é o unico caminho para a resolugcédo do conflito, ndo é possivel
privar quem quer que seja de uma tutela jurisdicional adequada e eficaz.”.

De fato este € o entendimento preponderante na doutrina. Todavia, cada caso
tem sua peculiaridade e, sendo assim, a parte contraria que sofreu com os efeitos da
antecipacao de tutela deferida também deve ter a possibilidade de ver-se ressarcida
nos casos em que a sentenca final Ihe seja favoravel, revogando a medida liminar.
Note-se que a tutela adequada e efetiva deve valer para ambas as partes, caso
contrario o processo nao estaria atingindo a busca pelo justo.

Ainda, como bem explica Pamplona®*,

em se deparando o juiz com o aspecto negativo da irreversibilidade de seu
provimento, deve tomar maior cautela no exame da situagéo,
desenvolvendo atividade cognitiva mais profunda possivel, comparando
principalmente os valores em conflito. Nessa analise, o juiz devera valer-se
de toda sua habilidade, comparando os direitos em choque e decidindo pela
solugao que lhe parece mais justa.

Partindo dessa analise acerca da irreversibilidade da medida, deve-se
diferenciar aquela concernente ao préprio provimento ou aos seus efeitos. Por ébvio
que o provimento vai ser reversivel, na medida em que o proprio CPC (art. 273, § 49)
admite que a antecipacao de tutela podera ser revogada a qualquer tempo.

Todavia, em que pese poder se revogar o0 provimento, existem casos em que
seus efeitos praticos dificilmente, ou jamais, serdo reversiveis. Conforme leciona
Daniel Mitidiero®,

A técnica antecipatéria, no entanto, pode dar azo a prolagédo de provimentos
cujos efeitos ndo sao reversiveis. Nao ha qualquer descaracterizagdo da
natureza do provimento antecipado em face da possibilidade de eficdcia
irreversivel. Nada obsta, obviamente, a prolacdo de antecipagédo de tutela
capaz de satisfazer desde logo o direito da parte, inclusive integralmente. A

2 |_uiz Guilherme Marinoni, Op. Cit. pg. 238239.
* Op. Cit. pg. 68.
% Op. Cit. pg. 127.
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vedacao a prolacdo de provimentos com efeitos irreversiveis nada tem a ver
com a satisfatividade do provimento. S&o conceitos obviamente distintos. A
vedacao a irreversibilidade dos efeitos do provimento concerne apenas a
impossibilidade de concessdao da antecipacdo de tutela quando houver
perigo de inviabilizag&o de retorno ao status quo ante.

Nao obstante, entende-se que a vedacao legal pode ser superada no caso
concreto, configurando, assim, uma vedacéao relativa, na medida em que, como ja
visto, 0 objetivo do provimento antecipatério nada mais é do que a prestacao
jurisdicional de forma adequada, efetiva e tempestiva, uma vez que ‘a decisdo
tomada pelo legislador infraconstitucional, no entanto, pode muito bem ser afastada
pelo juiz no caso concreto, caso sO seja possivel tutelar de forma adequada, efetiva
e tempestiva a posicao juridica do autor com a antecipacao de tutela, ainda que seus

efeitos sejam irreversiveis. °.

% Daniel Mitidiero, Op. Cit. pg. 128.
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2 GARANTIAS E DIREITOS FUNDAMENTAIS
2.1 Breve analise dos direitos fundamentais na Constituicao de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe marco importante na garantia de
determinados direitos que, antes, em que pese existirem, ndo estavam positivados,
com garantia de aplicacéao.

A garantia dos direitos fundamentais previstos no texto constitucional foi
marco importante para total aplicabilidade do chamado Estado de Direito. Nas
palavras de Ingo Wolfgang Sarlet?”,

de certo modo, é possivel afirmar-se que, pela primeira vez na histéria do
constitucionalismo, a matéria foi tratada com a merecida relevancia. Além
disso, inédita a outorga aos direitos fundamentais, pelo direito constitucional
positivo vigente, o status juridico que lhes é devido e que ndo obteve o
merecido reconhecimento ao longo da evolug¢édo constitucional.

Ou seja, passou-se a compreender essa categoria juridica como bens a
serem tutelados de forma especifica pelo Estado, como meio de busca da justica e
do bem estar da populacdo. A positivacdo de determinados direitos, como da
dignidade da pessoa humana, da saude, dentre outros, sem sobra de duvidas traz
seguranca juridica em meio as tantas demandas envolvendo, muitas vezes, partes
hipossuficientes.

A garantia, por meio da Carta Magna, destes direitos ditos como fundamentais
a populacao trouxeram, também, alivio, considerando-se o fato de que o Brasil,
antes da Constituicao de 1988 vivia forte regime militar, marcado pelo autoritarismo e
violagdo de direitos por parte daqueles que comandavam?.

A Constituicdo de 1988, portanto, constituiu marco importante para a
implementagdo de um Estado capaz de resolver o conflito das partes sob a 6tica de
aplicacdo de determinados principios capazes de se sobreporem ao direitos
patrimoniais e individuais. Assim, 0 juiz, ao resolver determinada demanda entre
particulares, deve ndo apenas valer-se de normas infraconstitucionais para dar
melhor desfecho ao caso. Deve atentar, antes de tudo, aquilo preconizado no artigo
5° e seguintes da Constituicado Federal, como forma de garantir, acima de tudo, os

7 A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional, 2011. pg. 63
% |ngo Wolfgang Sarlet, Op. Cit., pg. 65.



17

direitos e garantias fundamentais de cada um que venha valer-se do Estado em
busca de uma tutela juridica adequada, efetiva e tempestiva. Seguindo esta l6gica,

para Ingo Sarlet®,

talvez a inovagdo mais significativa tenha sido a do art. 5%, § 1%, da CF, de
acordo com o qual as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais possuem aplicabilidade imediata, excluindo, em principio, o
cunho programatico destes preceitos, conquanto ndo existia consenso a
respeito do alcance deste dispositivo. De qualquer modo, ficou consagrado
0 status juridico diferenciado e reforcado dos direitos fundamentais na
Constituicdo vigente. Esta maior protecdo outorgada aos direitos
fundamentais manifesta-se, ainda, mediante a inclusdo destes no rol das
“clausulas pétreas” (ou “garantias de eternidade”) do art. 60, § 42, da CF,
impedindo a supressdo e erosdo dos preceitos relativos aos direitos
fundamentais pela acao do poder Constituinte derivado.

Conclui-se que este importante passo dado pela Constituinte, ao elaborar o
texto da Constituicdo de 1988, priorizou direitos que antes nao eram vistos e tidos
como necessarios para a boa e regular ordem juridica. Ainda, com a ideia de um
Processo Civil sob a 6tica do Estado Constitucional, sem sombra de duvidas a
insercdo dos direitos e das garantias fundamentais trouxe maior segurancga
principalmente as partes tidas como hipossuficientes em determinadas relagdes
juridicas.

2.2 O direito a saude

Ao longo dos anos, a sociedade se dedica cada vez mais a projetos que
visam o bem estar de todos.

Estudos sdo feitos diariamente acerca das mais variadas questdes
envolvendo, principalmente, a saude. Com o avango tecnoldgico, crescem as
chances de curas de determinadas doencas, aumentando, assim, a expectativa de
vida da populagdo como um todo.

Conforme visto, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe grande avanco ao
implementar em seu texto determinados direitos e garantias fundamentais para o
regular desenvolvimento do Estado de Direito.

No meio disso tudo, uma importante garantia esta, por muitas vezes,

escondida: o direito a saude.

% Op. Cit., pg. 6667.
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Dentro desse conceito estdo englobadas tanto as questbes de
necessidade/urgéncia, como também as puramente estéticas, ainda mais quando
falamos de uma sociedade que cada vez mais se preocupa com os esteredbtipos.
Aumentam as demandas e a cleméncia social por melhores condicdes dos sistemas
de saude e hospitais, imputando ao Estado o dever de uma prestagéao tanto na area
propriamente dita da saude, com investimentos, como também na area jurisdicional
como meio de garantir, na deficiéncia por parte daquele, o total gozo do direito a
saude.

Nas palavras de Fernando Campos Scaff*’, “visando o atendimento de tais
reclamos, o avanco tecnoldgico das ciéncias médicas e a expansdo do acesso das
populagbes aos beneficiarios delas decorrentes geraram a necessidade de uma
proporcional e crescente regulamentacao juridica das relagdes vinculadas a pratica
do ato médico {(...).”

A partir dai, passou-se a entender o direito a saude como um direito subjetivo

primario da pessoa, sendo, inclusive, garantido pela prépria Constituicido Federal®'.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet®?,

€ preciso enfatizar que, no sentido juridico-constitucional, um determinado
direito é fundamental ndo apenas pela relevancia do bem juridico tutelado
em si (por mais importante que o seja), mas pela relevancia daquele bem
juridico na perspectiva das opgoes do Constituinte, acompanhada da
atribuicdo da hierarquia normativa correspondente e do regime juridico-
constitucional assegurado pelo Constituinte as normas de direitos
fundamentais. E por esta razdo que, na esteira do que jé foi frisado, o direito
a salde (assim como os demais direitos sociais do art. 62) &€ um direito
fundamental na Constituicao brasileira de 1988 (...).

Nao obstante, o Estado, como um todo, nem sempre consegue exercer suas
funcées de uma forma correta a ponto de suprir a necessidade de toda uma
sociedade, seja pela falta de verbas e investimentos, seja pelo desinteresse em
determinada area, ainda que de extrema importancia.

Para Clayton Maranhao®,

%0 Direito & satide no dmbito privado : contratos de adesdo, planos de saude e seguro-satde, 2010,
pg. 17.

81 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, art. 6%: Sdo direitos sociais a educagéao, a saude, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo; e
art. 196: A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agbes e servigos para sua promog¢ao, protegdo e recuperacao.

® Op. Cit., pg. 76777
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0 modelo neoliberal tende, por esséncia, a injustica econémico-distributiva,
uma vez que tém sido crescentes as falhas de mercado, como se percebe
no cotidiano dos problemas que envolvem o meio ambiente, as relagbes de
producgdo, de distribuicdo e de consumo. Paralelamente, o Estado tem sido
timido na regulacdo de alguns setores estratégicos da sociedade, com
especial relevo para o setor da saude, cujo intervencionismo é ainda
insatisfatorio, embora com alguns avangos na Ultima década, em vista da
sansdo presidencial ao Cédigo de Defesa do Consumidor e a Lei dos
Planos Privados de Assisténcia a Saude.

Buscando suprir tais caréncias, cada vez mais a populagdo tem buscado a
assisténcia a saude no ambito privado, através dos chamados planos de saude ou
seguros-saude, sempre com a intervencao estatal controlando as atividades destes.
O Estado, através de sua autarquia federal denominada Agéncia Nacional de Saude
Suplementar — ANS permite que o direito a saude seja fornecido por empresas
privadas, desde que estas se submetam a regramentos estabelecidos pelo poder
publico (leis® e resolucdes).

No que se refere a prestagao dos servigos de saude, portanto, deve-se aceitar
o0 modelo atual de ordem social que permite que no Estado brasileiro coexistam,
independentemente, uma rede publica e uma privada de assisténcia. A publica é
regida pela Lei 8.080 de 1990 e submete-se aos principios e regras de direito
publico. Seu acesso € universal e garantido a todos os cidadaos, brasileiros ou nao,
que estiverem em transito pelo pais. Ja a rede particular de assisténcia a saude atua
de forma suplementar a rede publica, sendo fornecida por entidades privadas,
explorando tais servicos. Todavia, por tratar-se de setor relevante, preconizado pela
Constituicao Federal, como visto, recebe forte fiscalizacdo do poder publico através
da autarquia federal, submetendo-se as disposicées contidas na Lei 9.656 de 1998,
a chamada Lei dos Planos de Satde.*

Ou seja, a perspectiva individual do Direito a saude, assegurada pelos planos
de saude, fica subordinada as normas pré-fixadas pelo poder publico. O préprio

texto constitucional autoriza a iniciativa privada a sua execucdo®®, conforme

8 MARANHAO, Clayton. Tutela jurisdicional do direito a saude: arts. 83 e 84, CDC. Séao Paulo: Rev.
dos Tribunais, 2003, pg. 215216.

3 | ei 9.656/98 — Lei dos Planos de Saude.

% FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Curso de direito de satide suplementar: manual juridico de planos e

seguros de saude, 1999. Pg. 0607.

% FERNANDES NETTO, Antdnio Joaquim. Plano de satde e direito do consumidor, 2002. Pg.
116/117.
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preceitua o art. 197 da Constituicdo Federal®’.

O problema, todavia, surge quando aquele que fiscaliza trata o fiscalizado
como se ente publico fosse, deixando de lado determinadas regras que,
inevitavelmente, devem ser seguidas pelos envolvidos na iniciativa privada. Ou seja,
o Estado, muitas vezes falido ou desinteressado, deixa de cumprir sua obrigacao,
qual seja, a de fornecer os subsidios necessarios para que o direito a saude de toda
a populacao seja garantido, passando, assim, aos planos de saude e seguradoras a
legitimidade para o exercicio de tais funcbes, desde que estes se submetam as
normas publicas especificas para o setor.

A ideia parece correta, todavia torna-se incoerente a partir do momento em
que as operadoras de planos de saude, bem como as seguradoras, sao submetidas
constantemente a provimentos judiciais, mais especificamente através da
antecipacao de tutela, sem embasamento técnico, apenas justificados pela ética de
protecdo ao consumidor sem observar os demais requisitos, inclusive processuais,

necessarios ao seu deferimento.

87 “Sdo de relevancia publica as agées e servicos de satide, cabendo ao Poder Publico dispor, nos

termos da lei, sobre sua regulamentagéo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execugéo ser feita
diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.”
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3 A UTILIZACAO DA TECNICA ANTECIPATORIA EM DEMANDAS ENVOLVENDO
DIREITO A SAUDE

Definidos alguns conceitos acerca da técnica antecipatéria, bem como o que
se entende por direito a saude, parte-se para a analise da antecipacao de tutela em
demandas que envolvam questdes de saude.

Neste ponto, cabe esclarecer que a tutela sumaria é utilizada tanto em
demandas que envolvam discussbes acerca dos reajustes de mensalidades dos
planos de saude e, principalmente, sobre a autorizacdo de procedimentos e
fornecimentos de érteses, proteses e materiais especiais, no ambito privado.

Nao ha duvidas de que as decisdes judiciais, em especial aquelas onde se
discutem questdes relacionadas a saude dos envolvidos, deve levar em
consideracao principios e garantias constitucionais, como, por exemplo, a dignidade
da pessoa humana.® Entretanto, ainda que o Estado seja obrigado a prestar uma
tutela jurisdicional adequada e tempestiva, a fim de dar efetividade ao direito
material®®, ndo pode, ou, pelo menos, ndo deveria solucionar demandas envolvendo
direito a saude com decisées baseadas apenas em evidéncias ou, como em muitas
ocorre, utilizando-se apenas dos preceitos do Cddigo Consumerista, pelo simples
fato de ser uma das partes hipossuficiente frente a outra.

Isso se deve ao fato daquilo que ja foi dito quanto a irreversibilidade dos

provimentos antecipatérios. Como ensina Leonardo Pamplona®,

existem algumas situagées de emergéncia, presentes no mundo dos fatos,
carecedoras de medida urgente, que se apresentardo irreversiveis,
especificamente (in natura) pela sua satisfatividade ou pela impossibilidade
do equivalente. Casos como transfusdo de sangue, colocacao de protese
e Ortese, autorizacao para cirurgia e alteragdo na fila do transporte de
6rgaos quando comprovado casos de rejeicao do 6rgdo transplantado sao
alguns dos exemplos. (grifo nosso)

Ainda que a Lei Maior contemple fundamentos plausiveis para as decisbes
judiciais envolvendo tais demandas e, ainda, que a técnica antecipatéria deve ser
utilizada visando, como ja mencionado, uma prestacdo jurisdicional efetiva,

viabilizando a imediata seguranca da tutela do direito ou sua imediata realizacao*', o

* Art. 12, inciso lll, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
* Luiz Guilherme Marinoni, op. cit., pg. 156.

0 Op. Cit. pg. 63.

*! Daniel Mitidiero, op. cit., pg. 131.
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risco de irreversibilidade do provimento, em determinados casos, € inevitavel. A partir
dai, a ideia de um processo justo esvazia-se na medida em que uma das partes nao
podera ressarcir a outra quando a decisdo que deferiu a antecipacao de tutela seja
revogada pela sentenca terminativa, ou, ainda, através de decisado proferida pela
instancia superior.

Outro fator que muito chama a atengcdo em decisdes que deferem a
antecipacdo de tutela nas demandas envolvendo direito a salude € a falta de
argumentacdo e motivacdo. Nas palavras de Daniel Mitidiero*?, “a antecipagdo da
tutela sera sempre concedida em decisdo motivada (art. 93, IX, CF). Na decisao que
antecipar a tutela, o juiz indicarda, de modo claro e preciso, as razbes do seu
convencimento (art. 273, § 1°, do CPC)’.

Nao raras sdo as vezes em que 0s magistrados, baseando-se apenas em
meras evidéncias, ou provas documentais unilaterais, proferem decisbes
interlocutérias ordenando a readequacado das mensalidades dos planos de saude,
ou, ainda, o fornecimento de 6rteses e proteses de custo elevado, tornando, como ja
mencionado anteriormente, impossivel a reversibilidade do provimento caso a
demanda seja, ao final, julgada improcedente.

Segundo Antdnio José Avelds Nunes®,

esta ideia faz com que muitos operadores juridicos — advogados publicos e
privados, membros do Ministério Publico e da Policia, e especialmente os
membros do Poder Judiciario — assumam uma funcdo de verdadeiros
paladinos da justica, deixando muitas vezes a legislagao de lado e
interpretando diretamente a Constituicdo a seu talante. E como se
tivéssemos retornado a época da Escola do Direito Livre, onde cada juiz
aplicava a norma segundo sua convicgao pessoal.

As simples alegacdes de que a) trata-se de relacdo de consumo, sendo uma
das partes mais fragil perante a outra, aplicando, assim, o artigo 84 do Diploma
Consumerista ou b) laudos médicos unilaterais indicando cirurgias ou marcas de
préteses adequadas ao caso concreto sdo idéneos nao deveriam direcionar as
decisdes em sentido favoravel ao requerente.

Seguindo essa linha de raciocinio. a maioria das decisdes, ainda que de

forma sumaria, valem-se das chamadas clausulas abusivas existentes nos contratos

*> Daniel Mitidiero, op. cit., pg. 137.
*> NUNES, Antonio José Avelas; SCAFF, Fernando Facury. Os tribunais e o direito & satide, 2011, pg.
107/108.



23

de plano de saude. Aquelas que restringem a utilizacdo dos servicos e excluem
determinados procedimentos, sdo, na maioria das vezes, as que dao has a

= 44

concessao da antecipacao de tutela. Clayton Maranhao™ explica que,

muito embora os planos de salde estejam regulados por normas
especificas, (...), a propria Lei 9.656/98 indica no art. 35-G que se aplicam
subsidiariamente aos contratos entre usuarios e operadoras de planos
privados de saude as disposi¢des do Cadigo de Defesa do Consumidor.

Obviamente ndo se nega constituir uma relagao de consumo a existente entre
o beneficiario e as operadoras de planos de saude. O que se tenta ressaltar é a
necessidade de uma melhor utilizacdo dos preceitos contidos no Codigo de Defesa
do Consumidor nas demandas que envolvam direito a saude no ambito privado.

Em que pese tratar-se de um assunto delicado, onde se percebe certo receio
por parte daqueles que julgam, e que em muitas vezes envolvem questdes de vida
ou morte, 0 mais adequado seria o desenrolar de um processo pautado pela
colaboragdo entre as partes e o juiz”®, intimando este a parte adversa a explicitar
seus argumentos, sem deixar de lado a ideia de que a técnica antecipatoria serve
para dar celeridade processual, efetividade e adequada tutela aos direitos.

Especificamente neste ponto, cabe trazer, para melhor elucidar, caso concreto
recente onde, assim como em outros, a Magistrada, por ndo entender suficientes os
requisitos para o deferimento da antecipacédo de tutela, possibilitou o contraditério
pela parte contraria, sob o fundamento principal do risco de irreversibilidade da
medida, caso deferida fosse*.

Nota-se, portanto, a cautela de alguns Juizes nestes tipos de demanda.

* Op. Cit. pg. 226

* Daniel Mitidiero, Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos, 2011, pg.
123/124.

* Processo n® 015/1.14.0002978-5 — Milton Rosa da Silva x Unimed Rio — Cooperativa de Trabalho
Médico do Rio de Janeiro Ltda.) autor postulou, em sede de antecipacao de tutela, cobertura para
cirurgia de descompressdo medular/radicular associada a artrose. Ao receber a inicial, a juiza
proferiu o seguinte despacho: “O autor alega sofrer de discopatia degenerativa, havendo indicagao
para cirurgia de descompressdo medular/ radicular associada a artrodese. Requer, em tutela
antecipada, que a ré Unimed seja compelida a autorizar o procedimento, em razdo do plano
empresarial contratado pelo autor. Em que pese relevantes os argumentos da inicial quanto a
urgéncia para realizar o procedimento, ndo ha como aferir o perigo na demora, porquanto o
relatério médico a fl. 28 ndo indica a data em que foi elaborado, e nem mesmo a solicitacdo de
cirurgia a fl. 30, sendo que a ultima ressonéncia magnética é de 10/09/2012 (fl. 29). Assim, e tendo
em vista que o certificado de contratagdo coletiva a fl. 26 ndo é especifico quanto as coberturas
contratadas, é prudente que se aguarde a manifestacao da ré antes da apreciacao da tutela
antecipada, considerando ainda o elevado valor do procedimento e o risco de
irreversibilidade da medida, em caso de imediato deferimento. Pelo exposto, intime-se a ré
para informar, em 05 (cinco) dias, as razbées da negativa de cobertura do procedimento ao autor,
juntando a documentacéo pertinente, independente do prazo de contestacdo.”
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Obviamente que existem casos em que, de fato, o perigo de irreversibilidade deve
ser descartado frente a necessidade de prestacdo de uma tutela jurisdicional
adequada. Nao obstante, retira-se, dessa forma, a 6tica quase que sempre de razao
a parte hipossuficiente pelo simples fato de que a Operadora de Plano de Saude, por
ser pessoa juridica de direito privado, tem condicbes e deve, necessariamente,
cobrir todo o qualquer procedimento pleiteado.

Conclui-se, assim, que a técnica antecipatéria nas demandas envolvendo
direito a saude constitui importante meio de assegurar a adequada e efetiva
prestacao jurisdicional. Espera-se, todavia, que aqueles que manejam com este
recurso, em especial os Magistrados, consigam analisar a real necessidade de
conceder liminarmente uma decisdao que, em muitos, se hdo em quase todos 0s

casos, nao tera reversibilidade quanto aos efeitos praticos.
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CONCLUSAO

Ao longo dos anos, o direito foi se adequando as demandas de sociedades
cada vez mais modernas. A ideia de um processo moroso, onde, em algum
momento, alguma das partes se beneficiaria em razdo dessa demora cada vez mais
foi sendo erradicada. Passou-se, assim, a pensar e buscar, sob a perspectiva do
processo civil no Estado Constitucional, solugdes para corrigir esse que, pode-se
dizer, era um grande carma do Poder Judiciario.

Assim, nasceu a ideia de, através de determinada técnica, antecipar os efeitos
da sentenca final, de uma forma satisfativa e efetiva, sem perder de vista o justo
processo e o contraditério.

A tutela sumaria comecgou a ganhar espaco, evoluindo, assim, até a chamada
técnica antecipatéria, capaz de satisfazer o direito da parte, ainda que de forma
sumaria, sem uma cognicao exauriente acerca de toda a matéria. Todavia, em razao
disso, ainda que o bem maior seja a tutela dos direitos de forma adequada, eficaz e
tempestiva, outros fatores devem ser levados em consideracdo na hora de utilizacéo
da antecipacao de tutela.

Vimos que o Direito a saude é garantia constitucional indispensavel a
qualquer cidaddao. O Estado, através do Poder Executivo, tem o dever de
proporcionar politicas que assegurem esse direito a todos. Todavia, como ha muito
se sabe, existem inUmeras deficiéncias nesse setor, razdo pela qual o Ente
Federativo, através de sua autarquia denominada de Agéncia Nacional de Saude
Suplementar — ANS — viabiliza 0 chamado direito a saude no ambito privado, onde a
prestacao dos servigos é feita por operadoras de planos de salde e seguradoras,
sempre fiscalizadas por aquela.

Devido ao grande numero de demandas do tipo, necessaria, na grande
maioria dos casos, a utilizacdo da técnica antecipatéria, a fim de preservar o bem
maior muitas vezes colocado em risco: a vida. Entretanto, nota-se, em determinados
casos, a ma utilizacao de tal técnica por parte dos Magistrados. A antecipacao de
tutela, quando requerida, em rarissimas excecbdes € indeferida. Poucas provas,
baseadas na evidéncia, hipossuficiéncia, suposta urgéncia e sem requisitos técnicos
servem de argumentos para o acolhimento dos pedidos.

A questao da irreversibilidade do provimento, ainda que deva ser visto sob o

enfoque de que nao pode prevalecer sob a prestacao adequada e eficiente da tutela
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jurisdicional, deve ser analisada com cautela no caso a caso. O processo como
busca do justo deve atender as suplicas de ambas as partes, e ndo apenas na 6tica
de que o réu deve sofrer as penalidades impostas.

Desta forma, necessaria a mudanca do pensamento de que empresas
privadas devem, a todo custo, arcar com pedidos das partes em razdo da
complexidade da matéria, olvidando-se de uma possivel reversibilidade da decisao
ao final do processo, ou até mesmo em segundo grau, 0 que, s.m.j., ndo teria efeito
pratico.

Importante papel, nestes casos, tem a colaboracdo e interacdo do juiz para
com as partes, intimando a parte contraria para que forneca, em curto prazo,
explicagdes técnicas quando necessario, visando sempre a ideia de que o0 processo
civil no Estado Constitucional serve como instrumento de garantia plena dos direitos,
através de demandas rapidas por meio de tutelas adequadas e eficazes, porém

justas para ambas as partes.
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