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DEFENSORIA PUBLICA

BAHIA





Instituição essencial à Justiça


EXMO (A). SR (A). DR (A). JUIZ (A) DE DIREITO PLANTÃO JUDICIÁRIO DA COMARCA DE SALVADOR – BA
TR/DP: 3441072015
LIMINAR – SAÚDE – URGÊNCIA

DIEGO DA SILVA BRANDÃO, brasileiro, solteiro, professor, filho de Iva Moreira Brandão e Maria da Silva Brandão, portador de RG n. 1209391856 SSP-BA e CPF n. 05026743501, residente e domiciliado na Rua Lucia, 279, São Marcos, Salvador-BA, CEP. 41250-020, fone (71) 3393-6765/8785-1852, por intermédio da Defensoria Pública do Estado, pelo membro infra firmado, constituída na forma do art. 128, XI, da Lei Complementar Federal no 80/94
, com as prerrogativas previstas no inciso I do referido artigo
, vem, respeitosamente, perante Vossa Excelência propor

AÇÃO ORDINARIA

COM PEDIDO DE ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA

em face da CENTRAL NACIONAL UNIMED – COOPERATIVA CENTRAL, pessoa jurídica de direito privado, inscrito no CNPJ sob o n. 02812468/0001-06, com sede na Rua Dr. Oswaldo Ribeiro, 1134, Ondina, Salvador/BA, CEP: 40170-080, cuja lide é endereçada ao juízo plantonista com fulcro no art. 1º, V,  da Resolução nº 18/2009 do TJ/BA, em razão dos fatos e fundamentos jurídicos que passa a expor. 

DA ASSISTENCIA JUDICIÁRIA GRATUITA

Inicialmente, requer a concessão do benefício da assistência judiciária gratuita, com base no artigo 5º, inciso LXXIV, da Constituição Federal, e na Lei nº 1.060/1950, uma vez que não possui condições financeiras que lhe permita arcar com as custas processuais e os honorários advocatícios sem prejuízo do sustento próprio e de sua família, bastando, tão-somente, conforme estipula o “caput” do artigo 4º da citada lei ordinária, a simples afirmação de tal situação na petição inicial.
DA FUNDAMENTAÇÃO FÁTICA E JURÍDICA

O Requerente firmou contrato de prestação de serviços médicos e hospitalares com o Requerido, em 25/05/2015, com vigência a partir de 01/07/2015, modalidade coletivo por adesão, segmentação ambulatorial + hospitalar, matrícula/código nº 08650000569637003, estando adimplente com as obrigações. 
O Autor, em 19/07, em partida de futebol, sofreu queda da própria altura, sofrendo trauma em  antebraço esquerdo – CID S52.3/M242.

Encaminhado ao Hospital São Rafael, submeteu-se  a raio x, verificou-se fratura em antebraço esquerdo, com necessidade realizar tratamento cirúrgico, código 30720095, com urgência, para realização de osteossíntese da fratura do rádio e reparação ligamentar do carpo, código 30721237.

Para a cirurgia o médico solicitou 01 placa bloqueada ortocir, 01 parafuso cortical, 06 parafusos de bloqueio, 02 fios de kirschiner 1.2mm.

Dessa forma, foi solicitado ao plano de saúde a cobertura do tratamento do Requerente, conforme indicação médica, mas o requerido negou cobertura, sob alegação de que o requerente está em cumprimento de período de carência.

Com a negativa do plano, o requerente permanece no Hospital São Rafael, ainda na emergência, com quadro de dor, deformidade e limitação funcional em membro superior esquerdo. 
Da simples análise do relatório médico acostado, verifica-se o real quadro clínico do paciente, a necessidade da realização do tratamento cirúrgico imediatamente e os riscos que a não realização do tratamento, como indicado, ou sua realização tardia, podem acarretar na saúde  do Autor.
Indubitavelmente, a conduta praticada pelo Réu, ao negar, sem justificativa plausível, cobertura ao tratamento médico indicado, macula todo o ordenamento jurídico, os termos contratuais de prestação de serviços integral à saúde, além de abalar a estrutura psicológica do Demandante, posto que a realização do procedimento cirúrgico visa o restabelecimento da sua saúde.

 Tal atitude enseja a demora na execução do tratamento e, consequentemente, o agravamento dos problemas de saúde, além de um abalo psicológico inenarrável para a Requerente.

Assim, devidamente comprovada a URGÊNCIA na realização do procedimento solicitado.

Cumpre registrar, ainda, que o Hospital está gerando débito em nome do genitor do Requerente, Sr. Ivã Moreira Brandão, o qual, após 12 horas de permanência do Requerente no Hospital, foi levado a assinar termo de responsabilidade pelo débito, acaso o plano de saúde não arcasse com o pagamento.

Noutra quadra, verifica-se que todos os elementos constantes, não apenas em nível de verossimilhança de alegações, outrossim, em sede de Direito líquido e certo, que a pretensão autoral há que ser julgada procedente em todos os seus termos. O DIREITO QUE SE PRETENDE TUTELAR É A PRÓPRIA VIDA, SAÚDE e DIGNIDADE DO AUTOR, direito fundamental e basilar de nossa Constituição da República. Não há que se falar em inexistir a fumaça desse bom Direito. Não há dignidade humana sem vida digna, quiçá sem vida e saúde alguma.

Cumpre registrar que em caso de urgência/emergência não há que se discutir cobertura contratual, carência, e muito menos há espaço para se discutir possíveis problemas financeiros entre a operadora do plano e a Unidade de Saúde. Assim, há no caso posto em apreciação o total descumprimento da Lei 9656/98, em seu artigo 35-C, que cita a obrigatoriedade da cobertura dos procedimentos médicos em caso de urgência e emergência. 

Art. 35-C. É obrigatória a cobertura do atendimento nos casos:        

I - de emergência, como tal definidos os que implicarem risco imediato de vida ou de lesões irreparáveis para o paciente, caracterizado em declaração do médico assistente;       

II - de urgência, assim entendidos os resultantes de acidentes pessoais ou de complicações no processo gestacional; 

No oportuno, não se pode afastar a incidência do Código de Defesa do Consumidor, pois, a cláusula que impedir a realização de exames médicos essenciais, internação para análise, acompanhamento médico e realização de procedimento cirúrgico e demais procedimentos, a titulo de beneficio da saúde do consumidor, deve ser considerada NULA, pois, incluída em contrato de adesão, coloca o consumidor em desvantagem exagerada, incompatível com a sua boa-fé e equidade ( Art. 51, IV da Lei 8.078/90 - Código de Defesa do Consumidor).

Tem-se aqui, então, direitos sobre direitos, onde deve prevalecer a natureza do mais importante. Por isso, a cláusula referente a cobertura há de ser considerada LEONINA, por infringir, em face das circunstâncias em tela, o inciso IV do Art. 51 do Código de Defesa do Consumidor. Aliás, essa é a lição de Arruda Alvim, Thereza Alvim, Eduardo Arruda Alvim e James Marins:

"é um verdadeiro mandamento aberto, exprimindo conceito vago, a ser preenchido pelo juiz diante de cada caso, de acordo com as circunstâncias que lhe forem peculiares, quando, então, deverá ser avaliado "in concreto", se trata-se ou não de cláusula leonina. (Autores citados, Código do Consumidor Comentado, Ed. RT, 1995, 2a edição, p. 252)

O Código de Defesa do Consumidor, por sua vez, dispõe que:

Art. 51: São nulas de pleno direito, entre outras, as cláusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e serviços que:

IV – estabeleçam obrigações consideradas iníquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompatíveis com a boa-fé ou a equidade;

(...)

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

(...)

II – restringe direitos ou obrigações fundamentais inerentes à natureza do contrato, de tal modo a ameaçar o seu equilíbrio contratual;

Ora, no caso em tela, o contrato de assistência à saúde firmada com a UNIMED tem como finalidade principal a cobertura dos procedimentos médicos necessários a restabelecer a saúde da contratante, no caso do surgimento de doença. Essa é a razão pela qual se paga o plano de saúde, anos a fio, sem nunca o utilizar, apenas pela segurança de saber que, na ocorrência de algum problema de saúde, o consumidor estará protegido e terá acesso ao tratamento médico que possibilite a busca pela solução do seu problema, sem encargos financeiros adicionais.

Nesse ínterim, ao tratar da cobertura de exames e procedimentos essenciais ao restabelecimento da saúde do segurado, os Tribunais do país, de forma uníssona, vêm decidindo pela liberação do procedimento, independentemente da cobertura pelo plano, vejamos:

“EMENTA: INDENIZAÇÃO - PLANO DE SAÚDE - PROCEDIMENTO DE EMERGÊNCIA - RISCO DE MORTE - COBERTURA DEVIDA. Configurada a hipótese de emergência no atendimento da paciente, que necessitava de imediata intervenção para que se evitasse o risco de morte, a operadora do plano de saúde está obrigada a cobrir o procedimento solicitado pelo médico assistente, ainda que o fato ocorra durante o período de carência contratual”. APELAÇÃO CÍVEL N° 1.0105.08.248054-9/001 - RELATOR: EXMO. SR. DES. GUILHERME LUCIANO BAETA NUNES- TJ Minas Gerais

Na situação do Requerente, a realização do internamento é imprescindível para evitar agravamento do seu estado de saúde e a abreviação da sua vida, conforme atestado no relatório médico acostado.

O Requerente confiou que, através do adimplemento de suas obrigações contratuais com o pagamento do plano de saúde em questão, teria a cobertura pelos procedimentos médico-hospitalares necessários ao restabelecimento de sua saúde e dignidade. 

Nesse diapasão, decidiu o Tribunal de Justiça de Goiás:

EMENTA: Agravo de Instrumento. Ação de Rito Ordinário. Reparação de Danos. Plano de Saúde. Intervenção Cirúrgica. Exclusão de Despesas de Endoprótese. Cláusula Abusiva. Violação do CDC. Nulidade. Princípio da Boa Fé. 

1 - É nula, por ofender a boa-fé, a cláusula, geralmente inserida nos contratos de planos de saúde, de não cobertura de algumas moléstias, insidiosas. Quem contrata plano de saúde especial e de ponta quer cobertura total, como é óbvio. Ninguém paga plano de saúde para, nas vicissitudes, não ser atendido. De outro lado, se o fornecedor desse serviço exclui de antemão determinadas doenças, cujo tratamento sabe ser dispendioso, estará agindo com má-fé, pois quer apenas receber e não prestar os serviços pretendidos pelo consumidor. 

2 - As normas de proteção e defesa do consumidor são de ordem pública e interesse social, posto que o usuário paga o plano para, quando necessitar ter atendimento. Inteligência do art. 51, IV do CDC. 

3 - O objetivo do plano de saúde é a prestação de serviços médicos hospitalares. Assim, nos planos de saúde como o ora em análise, não pode haver exclusão de uma série de patologias e circunstâncias, pois essas cláusulas acabam por neutralizar a própria essência do contrato, ou privam o consumidor de seu objeto. Recurso conhecido e improvido". (AI nº 47.508-6/180 (200502419045), de Goiânia. Acórdão de 10.1.06).

Ressalte-se que mesmo em se tratando de doença preexistente prevalece a obrigatoriedade de atendimento em se tratando de urgência/emergência, onde não há que se discutir cobertura contratual ou carência, visto que o fim maior do contrato entabulado é a prestação integral de assistência à saúde do consumidor. No caso presente a urgência é decorrente de doença grave que, se não combatida a tempo, tornará inócuo o fim maior do pacto celebrado, qual seja, o de assegurar eficiente amparo à saúde e à vida do Requerente.

Nesse diapasão, vem decidindo o Superior Tribunal de Justiça:

Ementa: CIVIL E PROCESSUAL. ACÓRDÃO ESTADUAL. NULIDADE NÃO CONFIGURADA. PLANO DE SAÚDE. CARÊNCIA. TRATAMENTO DE URGÊNCIA. RECUSA. ABUSIVIDADE. CDC, ART. 51, I.

I. Não há nulidade do acórdão estadual que traz razões essenciais ao deslinde da controvérsia, apenas por conter conclusão adversa ao interesse dos autores.

II. Irrelevante a argumentação do especial acerca da natureza jurídica da instituição-ré, se esta circunstância não constituiu fundamento da decisão.

III. Lídima a cláusula de carência estabelecida em contrato voluntariamente aceito por aquele que ingressa em plano de saúde, merecendo temperamento, todavia, a sua aplicação quando se revela circunstância excepcional, constituída por necessidade de tratamento de urgência decorrente de doença grave que, se não combatida a tempo, tornará inócuo o fim maior do pacto celebrado, qual seja, o de assegurar eficiente amparo à saúde e à vida.

IV. Recurso especial conhecido em parte e provido. (REsp 466667 / SP, RECURSO ESPECIAL 2002/0114103-4  Relator(a) Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR (1110), T4 - QUARTA TURMA, Data do Julgamento 27/11/2007, DJ 17/12/2007)

Plano de saúde. Prazo de carência. Internação de urgência. O prazo de carência não prevalece quando se trata de internação de urgência,   provocada por fato imprevisível causado por acidente de trânsito. Recurso conhecido e provido.  (Resp 222339/PB Recurso Especial 1999/0060893-3 Ministro Ruy Rosado de Aguiar Quarta Turma Ementa) .

Desta feita, pelo princípio da boa-fé objetiva (inciso III, art. 4º, CDC) e o quanto determina a lei 9656/98, os procedimentos solicitados devem ser atendidos, de modo a garantir a proteção do consumidor. 

DA INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS

A Constituição da República de 1988, no que concerne ao fundamento jurídico do dano moral e do dever de indenizar, reza em seu artigo 5.º, inciso X, que:

"São invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação". (grifos nosso).

Em nível infraconstitucional, o fundamento jurídico do dano moral e da responsabilidade indenizatória é regulamentado pelo Código Cível, art. 186 e 927, bem como pelo Código de Defesa do Consumidor, art. 6º, inciso VI, que estabelece que “são direitos básicos do consumidor a efetiva prevenção e reparação de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos”. (grifos nosso).

Para a caracterização da responsabilidade pelo dano, é necessário que haja um ato/fato específico e que esse deve guardar nexo de causalidade com a lesão sofrida pela vítima. 

O Mestre PONTES DE MIRANDA ensina que, “nos danos morais, a esfera ética da pessoa é que é ofendida; o dano não patrimonial é o que, só atingindo o devedor como ser humano, não lhe atinge o patrimônio (...). A ofensa a honra pode ferir, por exemplo, o direito de liberdade e o direito de velar pela própria intimidade; mas a honra é o entendimento da dignidade humana, conforme o grupo social em que se vive, o sentimento de altura dentro de cada um dos homens." (Tratado de Direito Privado, Borsoi, T.LIII, par.5509 e 5510; T.26, par.3108).

Nesse contexto, para a configuração do dano moral não necessita a demonstração do prejuízo, bastando à prova do fato que deu ensejo ao resultado danoso à moral da vítima, fato esse que deve ser ilícito e guardar nexo de causalidade com a lesão sofrida. Entendimento da jurisprudência nacional:

Neste ponto a razão se coloca ao lado daqueles que entendem que o dano moral está ínsito na própria ofensa, de tal modo que, comprovado o fato danoso, ipso facto está demonstrado o dano moral à guisa de uma presunção natural, uma presunção hominis ou facti, que decorre das regras de experiência comum." (TJPR, 7ª Câmara Cível, Apelação Cível nº 115.930-8, Rel. Des. Mário Rau, julg. 18.03.2002).

No presente caso, trata-se de negativa de injusta da ré em prestar assistência integral á saúde do autor, que necessita de tratamento de urgência. 

Em que pese o entendimento de que, geralmente, nos contratos, o mero inadimplemento não seja causa para ocorrência de danos morais, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça consolidou entendimento, consoante o qual "a recusa indevida à cobertura pleiteada pelo segurado é causa de danos morais in re ipsa indenizável, pois se trata de situação que ultrapassa o mero inadimplemento contratual, pelo desgaste físico e psicológico imposto ao usuário. Assim, é reconhecido o direito ao ressarcimento dos danos morais advindos da injusta recusa de cobertura securitária por parte das operadoras de planos de saúde, na medida em que a conduta agrava a situação de aflição psicológica e de angústia no espírito do segurado, o qual, ao pedir a autorização da seguradora para realização de determinado procedimento, já se encontra em condição de dor, aflição, de abalo psicológico em razão da doença. 

Nesse sentido:

CIVIL - PROCESSO CIVIL - RECURSO ESPECIAL - SEGURO SAÚDE – RECUSA INDEVIDA DA SEGURADORA EM CUSTEAR CIRURGIA DE EMERGÊNCIA – ALEGAÇÃO NÃO COMPROVADA DE DOENÇA PREEXISTENTE À CONTRATAÇÃO DO SEGURO -DIREITO À COBERTURA RECONHECIDO - DANOS MORAIS - OCORRÊNCIA. (...) 3. O Acórdão recorrido encontra-se em dissonância com o entendimento firmado nesta Corte, consoante o qual "a recusa indevida à cobertura pleiteada pelo segurado é causa de danos morais, já que agrava a situação de aflição psicológica e de angústia no espírito do segurado, pois este, ao pedir a autorização da seguradora, já se encontra em condição de dor, de abalo psicológico e com a saúde debilitada". Precedentes. 4. Ademais, como, também, já tem decidido esta Corte, em casos como este "não é preciso que se demonstre a existência do dano extrapatrimonial. Acha-se ele in re ipsa, ou seja, decorre dos próprios fatos que deram origem à propositura da ação". Precedentes. 5. Considerando as peculiaridades do pleito em questão, e em acordo com precedentes desta Corte em casos assemelhados, versando sobre recusa indevida de cobertura securitária, restabeleço a sentença de 1º grau, mas reduzindo o valor reparatório por danos morais, para fixá-lo em R$ 50.000,00 (cinqüenta mil reais).6. Recurso conhecido e provido. (STJ – 4ª T., REsp nº 880.035/PR, Rel. Min. Jorge Scartezzini, DJ 18.12.2006, p. 405).

Precedentes: REsp 1.067.719/CE, 4ª Turma, Rel. Min. Honildo Amaral de Mello Castro, DJe de 05.08.10; AgRg no REsp 1.172.778/PR, 3ª Turma, Rel. Min. Sidnei Beneti, DJe de 31.05.10; REsp 918.392/RN, 3ª Turma, minha relatoria, DJe de 01.04.08; e REsp 880.038/PR, 4ª Turma, Rel. Min. Jorge Scartezzini, DJ de 18.12.2006.

No caso presente, é patente o nexo de causalidade entre a conduta do Requerido e os transtornos gerados ao Requerente, uma vez que o autor necessita realizar tratamento cirúrgico com urgência para tratar de sua saúde, mas sem justificativa plausível o plano de saúde réu negou cobertura ao procedimento, sob alegação de não cumprimento de período de carência.

Evidentemente, não se trata apenas de mero inadimplemento contratual, mas de comportamento que gerou verdadeiro transtorno emocional, angustia, aflições, tormento, uma vez que aflição maior que a própria doença é a sensação, dor de se vê privado da aplicação do tratamento necessário à cura.  Destarte, a prática arbitrária e abusiva do Requerido atenta contra a dignidade do consumidor Requerente, bem como vai de encontro aos princípios do Código de Defesa do Consumidor e da própria CRF, e da Lei 9656/98, causando mal ao estado ideal do autor, resultando angustias, desgostos, aflições, interrompendo-lhe o equilíbrio psicoemocional, o que caracteriza dano moral e constitui causa eficiente para a obrigação de repará-lo.

Portanto, presentes se encontram os requisitos necessários para o reconhecimento do dever de indenizar o prejuízo moral gerado àquele que sofreu abalo de ordem emocional pela conduta ilegítima, consoante disposto nos arts. 186 e 927 do CC/2002, e art. 6º, inciso VI do CDC, ressaltando que a dor, a angústia o vexame, a humilhação, os transtornos e abalos emocionais experimentados pela Requerente, por envolverem direitos da personalidade, não dependem de prova, surgindo à responsabilidade da reparação tão logo verificada o fato da violação.

Quanto ao valor da indenização, é sabido que a personalidade humana traz particularidades que dificultam uma valoração exata, na hipótese de sua violação. No entanto, não é razoável que, por conta dos óbices encontrados na delimitação das consequências das lesões à personalidade, o Direito negue resposta aos eventuais prejuízos ocasionados na referida esfera.

A esse respeito, escreve CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, in Responsabilidade Civil, nº 45, p. 67, RJ, 1989, que quando se cuida de reparar o dano moral, o fulcro do conceito ressarcitório acha-se deslocado para a convergência de duas forças: ‘caráter punitivo’ para que o causador do dano, pelo fato da condenação, se veja castigado pela ofensa que praticou; e o ‘caráter ressarcitório’ para a vítima que recebe uma soma que lhe proporcione prazeres como contrapartida do mal sofrido.

E continua:

A vítima de uma lesão a algum daqueles direitos sem cunho patrimonial efetivo, mas ofendida em um bem jurídico que em certos casos pode ser mesmo mais valioso do que os integrantes do seu patrimônio, deve receber uma soma que lhe compense a dor ou o sofrimento, a ser arbitrada pelo juiz, atendendo as circunstâncias de cada caso, e tendo em vista as posses do ofensor e a situação pessoal do ofendido. Nem tão grande que se converta em fonte de enriquecimento, nem tão pequena que se torne inexpressiva.

Desta feita, o estabelecimento do quantum a ser pago pelo ofensor cumpre um duplo caráter, ressarcitório e punitivo, no sentido de que a vítima deve ser ressarcida pelo dano que sofreu e o réu necessita de uma punição para que não venha a incidir no mesmo erro, ou seja, que a Empresa Requerida não volte a violar frontalmente os direitos do consumidor.

Válida, neste sentido, também, a ponderação de Ortega y Gasset trazida por Antonio Jeová Santos no seu livro Mensuração do Dano Moral, p. 168: “Minha Alegria é minha; a tristeza é minha e ninguém mais que pode tê-las”. 

Desse modo, conclui o autor em sequência: 

O sofrimento humano é insuscetível de ser avaliado por terceiros. Sobretudo se a avaliação deve ser feita em dinheiro. Afinal, um fato danoso repercute no ânimo das pessoas em graus diferentes. Um é mais intimorato; o outro em uma personalidade mais suscetível à intimidação, de sorte que não se pode auscultar o espírito humano para verificar a extensão do dano. Essa constatação, de si mesma inarredável, impede a existência de termos e critérios quantitativos exatos, o que é buscado pelo operador do direito, mas pelo caráter fluido e fugidio do tema ora versado, jamais será encontrado....

Entretanto, embora não existam critérios quantitativos para a mensuração do dano moral, a busca, então, se dá por critérios objetivos que devem ser atentados para a avaliação subjetiva, vez que a indenização não pode deixar de ser aplicada.

Consoante o entendimento do Superior Tribunal de Justiça, na fixação da indenização a esse título, o arbitramento deve ser feito com moderação, proporcionalmente ao grau de culpa, ao nível socioeconômico da parte autora e, ainda, ao porte econômico da ré, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos na doutrina e pela jurisprudência, com razoabilidade, valendo-se de sua experiência e do bom senso, atento à realidade da vida e às peculiaridades de cada caso." (STJ. 4ª Turma. REsp. 259816/RJ. Rel. Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira, J. em 22/08/2000. DJU. 27/11/2000, p. 171).

TJRJ. Responsabilidade civil. Dano moral. Plano de saúde. Seguro saúde. Consumidor. Recusa de cobertura. Injusta e indevida recusa em fornecer ao segurado a autorização para Internação causando sofrimento, angústia, insegurança e dor. Circunstância que extrapola o simples inadimplemento. Dano moral fixado em 100 SM. CF/88, art. 5º, V e X. «A injusta e indevida recusa em fornecer ao segurado a autorização de internação, para o procedimento de emergência, obrigando-o a desembolsar o valor respectivo para ser atendido, bem assim, em ressarcir-lhe o valor pago, constitui ato que extrapola o simples descumprimento da obrigação contratual, afetando o equilíbrio psicológico do indivíduo, causando-lhe angústia, insegurança e dor, dando causa ao dano moral, passível de reparação pela via financeira.» 

Por essa razão, requer seja condenado o Réu a pagar indenização, a título de dano moral, sugerido aqui o valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), valor este plenamente comportável pelo Requerido, e proporcional à finalidade que se destina, ou seja, a confortar o autor após o descaso, o vexame, falta de assistência, angústia, as dores, falta de respeito, transtornos emocionais e servir de lição para que a empresa não volte mais a afrontar tão seriamente a dignidade do consumidor.

DA INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA

É uníssono, na doutrina e jurisprudência, o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor quando realiza a compra de um bem ou serviço. Não é ele dotado de conhecimento especializado que lhe permita avaliar com segurança, a natureza, a qualidade e o estado do serviço prestado.


Por essa razão, o art. 6º, VIII, do Código de Defesa do Consumidor estabelece a possibilidade da inversão do ônus da prova em favor do consumidor, quando verossímil as alegações ou quando for ele hipossuficiente. 

O princípio permite que o magistrado, em duas hipóteses, inverta o ônus da prova nos litígios que versem sobre relações de consumo. São elas: quando constatada verossimilhança das alegações do consumidor, com base nas regras de experiência, devendo presumi-las verdadeiras, e quando verificada pelo juiz a hipossuficiência probatória - sem dispor de condições materiais, técnicas, sócias ou financeiras de produção de provas do alegado.         

Para fins da inversão do ônus da prova, no texto normativo do CDC, a hipossuficiência é meramente técnica. Nesse sentido vale lembrar a lição do Professor Rizzatto Nunes, no seu livro Curso de Direito do Consumidor, 3ª Edição, pág. 775:

Mas a hipossuficiência, para fins da possibilidade de inversão do ônus da prova, tem sentido de desconhecimento técnico e informativo do produto e do serviço, de suas propriedades, de seu funcionamento vital e/ou intrínseco, de sua distribuição, dos modos especiais de controle, dos aspectos que podem ter gerado o acidente de consumo e o dano, das características do vício etc.(grifo nosso).

Vale lembrar, ainda, a lição dos Professores Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart no seu livro, Curso de Processo Civil – Processo de Conhecimento – 6ª edição, pág. 274:

Mas, quando a prova é impossível ou muito difícil ao consumidor, e possível ou mais fácil ao fabricante ou ao fornecedor, a inversão do ônus da prova se destina a dar ao réu a oportunidade de produzir a prova que, de acordo com a regra do art. 333, incumbiria ao autor. Agora não se trata de inverter o ônus da prova para legitimar – na sentença – a incompletude ou a impossibilidade da prova, mas de transferir do autor ao réu o ônus de produzi-la – o que deve ser feito na audiência preliminar. (grifo nosso).

No caso vertente necessário se faz a inversão do ônus da prova em favor da Autora

DA ANTECIPAÇÃO DE TUTELA

O instituto da tutela antecipada permite ao juiz que, existindo prova inequívoca e, convencido da verossimilhança das alegações, antecipe, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial. 

Quanto à verossimilhança da alegação exigida no caput do art. 273, do CPC, leciona Antônio Jeová da Silva Santos que: 

  

“Verossímil é o que tem aparência de verdadeiro ou, pelo menos, que é provável. Diante da fundamentação do pedido e das provas que acompanharam o requerimento de antecipação de tutela o órgão julgador fará apenas um juízo de probabilidade de que o direito requerido é possível, de que existe a aparência de verdadeiro” (A Tutela Antecipada e Execução Específica – p. 21). 

A verossimilhança da alegação do Requerente restou sobejamente demonstrada, uma vez que o mesmo vem cumprindo sua contraprestação, sendo que, no momento que mais necessita, a Requerida contraria norma expressa da Lei 9656/98 e do Código de Defesa do Consumidor, NEGANDO COBERTURA AO TRATAMENTO CIRÚRGICO DO AUTOR, COM REAPARAÇÃO DE LIGAMENTO DO CARPO REQUERIDO EM RAZÃO DE URGÊNCIA MÉDICA quando é ATESTADA A SUA NECESSIDADE COMO CONDIÇÃO DE RECUPERAÇÃO DA SAÚDE DO AUTOR.

Ademais, os documentos acostados a exordial, em especial o relatório médico, comprovam a PREMENTE NECESSIDADE DA REALIZAÇÃO DO TRATAMENTO CIRÚRGICO conforme descrito pelo médico, EM CARÁTER DE URGÊNCIA, ratificado este pelo notório comportamento dos planos de saúde, que no momento de cumprir o contrato, utilizam-se das mais variadas formas para justificar a omissão da contraprestação devida, tratando, com descaso, o bem maior que está se buscando proteger: a vida do consumidor. 

Diante de tão fortes evidências, comprovado o bom Direito do Requerente, não há porque se esperar, uma vez que se encontra em jogo a vida de uma pessoa ameaçada PELA NEGATIVA da realização do supramencionado procedimento.

Quanto ao segundo requisito legal, em face da discussão girar em torno de direito à SAÚDE, faz-se imperiosa a realização do procedimento médico solicitado, já que o requerente encontra-se no Hospital São Rafael, ainda na emergência, no aguardo de autorização do plano de saúde para realizar tratamento cirúrgico, resguardando, assim, sua integridade física, restando, desta forma, evidenciada a situação capaz de gerar fundado receio de dano grave, de difícil ou impossível reparação. 

Ademais, o art. 84, § 3º do Código de Defesa do Consumidor determina a tutela liminar nos caso de existência de justificado receio de ineficácia do provimento final. No caso sub judice, estão presentes os requisitos necessários para a concessão da LIMINAR, já que a não realização do tratamento cirúrgico solicitado irá acarretar danos à integridade física do Requerente, comprovando, desta forma, o periculum in mora, e, quanto ao requisito do fumus bonis juris, este encontra-se nos fatos acima narrados e na existência do contrato de prestação de serviços que deve ser sempre interpretado de forma mais benéfica ao consumidor.

Destarte,  presentes os requisitos legais (art. 273, I, do CPC, c/c art. 84, §3º do CDC,), para que V.Exa conceda liminarmente a antecipação dos efeitos da tutela, determinando ao Requerido UNIMED que AUTORIZE imediatamente a realização do tratamento cirúrgico do autor (códigos 30720095 e 30721237), custeando todo procedimento necessário ao restabelecimento da saúde do mesmo, sob pena de multa diária no valor de R$5.000,00 (cinco mil reais). 

DO PEDIDO

Diante do exposto, requer de Vossa Excelência o que segue: 

a) Defira as benesses da assistência judiciária gratuita, nos moldes da Lei 1060/50, tendo em vista que a Demandante não possui condições de arcar com as custas processuais e os honorários advocatícios, sem prejuízo do sustento próprio, da sua família e a mantença do lar;

  c) Conceda liminarmente a antecipação dos efeitos da tutela, determinando ao Requerido UNIMED que AUTORIZE imediatamente a a realização do tratamento cirúrgico do autor (códigos 30720095 e 30721237), custeando todo procedimento necessário ao restabelecimento da saúde do mesmo, sob pena de multa diária no valor de R$5.000,00 (cinco mil reais). 

d) A inversão do ônus da prova (art. 6º, da Lei 8.078/90) em favor da parte Autora, que deverá ser declarada por V. Exª de imediato, protestando-se mesmo assim, por todos os meios de prova em direito permitido;

e) Ordene a citação do Requerido, para, querendo, contestar o pedido da presente ação;

f) Declare a abusividade das cláusulas contratuais que limitam e/ou vedam a liberação de procedimentos médicos de urgência/emergência, atestada sua necessidade pela profissional médica em caráter de urgência, visando o restabelecimento da saúde, tornando nulas de pleno direito, nos moldes dos artigos 39, 51 IV, XV, §1, I e II, ambos do CDC e, por contrariar a Boa-fé, a transparência e a Dignidade da Pessoa Humana;

         g) Julgue totalmente procedente o pedido da presente, convalidando a tutela antecipada e condene a UNIMED ao pagamento de todos os gastos com o tratamento de saúde do Autor, desde a sua entrada na hospital até seu restabelecimento e alta hospitalar.
h) Condene o Réu ao pagamento de indenização por dano moral, no valor sugerido de R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

i) Intimação pessoal do Defensor Público com atuação no feito, contando-se-lhe em dobro todos os prazos processuais.
i) Condene o Requerido ao pagamento das verbas sucumbenciais, no percentual máximo previsto em lei, em favor do FUNDO DE ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA – FAJDPE BA, a serem depositados / recolhidos na conta corrente nº 992.831-6, agência nº 38326 do Banco do Brasil, DPE BB ARRECADAÇÃO FAJDPE- BA

Protesta provar o alegado por todos os meios admitidos em Direito, notadamente, oitiva de testemunhas, juntada ulterior de documentos, prova pericial, bem como, quaisquer outras providências que Vossa Excelência julgue necessária à perfeita resolução do feito; ficando tudo de logo requerido.

DO VALOR DA CAUSA

Dá-se a presente causa o valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais). 

Nestes termos.

Pede e espera deferimento.

Salvador (BA), 20 de julho de 2015.

  ELIANA DE SOUZA BATISTA CAVALCANTE REIS

Defensora
�	 LEI COMPLEMENTAR No 80/94 ESTATUTO DO DEFENSOR PÚBLICO GARANTIAS E PRERROGATIVAS Art. 128. São prerrogativas dos membros da Defensoria Pública do Estado, dentre outras que a lei estabelecer: XI - representar a parte, em feito administrativo ou judicial, independentemente de mandato, ressalvados os casos para os quais a lei exija poderes especiais;


�	 Art. 128. (...): I - receber intimação pessoal em qualquer processo e grau de jurisdição, contando-se-lhe em dobro todos os prazos;
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