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DEFENSORIA PUBLICA

BAHIA





Instituição Essencial à Justiça


EXCELENTÍSSIMO(A) SENHOR(A) DOUTOR(A) JUIZ(A) DE DIREITO DA VARA DA FAZENDA PÚBLICA DA COMARCA DE SALVADOR – BAHIA.

TR/DP 1763962013

URGENTE – LIMINAR – SAÚDE

PRIORIDADE: ESTATUTO DO IDOSO

EULINA LIMA DE JESUS, brasileira, solteira, pensionista, portadora do RG nº 0234875933 SSP/BA e inscrita no Cadastro de Pessoa Física, sob o nº 64924718572, nascida em 04/04/1938, filha de José Tavares de Lima e Nicomendes Ferreira Lima, residente e domiciliada na Rua Professor Ascendino Bispo Anjos, casa 03, Cosme de Faris, Salvador-Ba, CEP: 40250-180, telefone nº (71) 8755-1256, vem, por intermédio da Defensoria Pública Estadual, por meio do membro que a esta subscreve, tendo por endereço o constante no cabeçalho da presente, constituída na forma do art. 128, XI, da Lei Complementar Federal nº 80/94, e art. 148, I, da Lei Complementar Estadual 26/06, de modo a gozar das prerrogativas inseridas no inciso II, do mesmo artigo e diploma legal retroaludido, respeitosamente, perante V.Exª, propor a presente

	AÇÃO DE OBRIGAÇÃO DE FAZER COM PLEITO DE ANTECIPAÇÃO DA TUTELA


com fundamento nos arts. 83 e 84, da Lei 8078 c/c o Código Civil, Código de Processo Civil e demais normatizações cabíveis à espécie, em face do ESTADO DA BAHIA, pessoa jurídica de direito público interno, ente federativo representado judicialmente pelo Sr. Procurador Geral do Estado, com domicílio na 3ª Av. Do CAB, Salvador-BA, conforme previsão constante do art. 140, da Constituição do Estado da Bahia, pelos motivos fáticos e jurídicos a seguir expostos:

DA ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA GRATUITA



Inicialmente, amparada pela Lei 1060/50 e posteriores alterações, requer o benefício da justiça gratuita, por se tratar de pessoa carente de recursos financeiros suficientes ao custeio das custas processuais e honorários advocatícios, sem prejuízo de sua mantença pessoal e de sua família.

Segundo o art. 4º da mencionada lei o pedido de assistência judiciária deverá ser feito por meio de simples afirmação da condição de pobreza, por isso que a declaração e o pleito podem ser formulados, no início ou  no curso da ação,  pelo próprio Defensor Público, titular do mandato verbal outorgado, e bem assim do jus postulandi,  para tanto não sendo necessário qualquer poder especial. 

DA PRIORIDADE NA TRAMITAÇÃO DO FEITO

Faz-se mister ressaltar, inicialmente, que a requerente faz jus à concessão do benefício da prioridade na tramitação feito, com espeque nos arts. 1.211-A, 1.211-B e 1.211-C, do CPC, com redação dada pela Lei 10.173, de 09 de janeiro de 2001, alterada pela Lei 10.741/03, Estatuto do Idoso, uma vez que se trata de pessoa idosa, conforme cópias do RG inclusa,  requerendo que seja feita a  identificação no rosto dos autos de processo em trâmite sob o regime de prioridade.

DAS ALEGAÇÕES FÁTICAS

A Requerente é beneficiária do plano de saúde PLANSERV, na qualidade de titular, com matrícula de identificação sob n. 64924718572002, conforme seu cartão de saúde anexado, pagando em dias todas as mensalidades, mediante desconto em folha, e tendo cumprido todos os prazos de carência. 

Trata-se a Requerente de pessoa idosa, 74 anos de idade, portadora de hipertensão, SEQUELAS DE ACIDENTE VASCULAR CEREBRAL ISQUÊMICO (AVC-I), há um ano e seis meses, sem condições de deambular, absolutamente restrita ao leito, com escaras de decúbito sacral e glútea.

Em setembro de 2012 foi solicitado home care com assistência 24 para a Autora, contudo, o Planserv implantou apenas o gerenciamento, para realização de fisioterapia diária, realização de curativos por 03 vezes na semana e visita médica quinzenal.

Ocorre que, o quadro clínico da Requerente não apresentou melhora, inclusive, no que pertine as escaras, sem melhora com curativos complexos realizados três vezes na semana. Assim, necessita a autora do home care com assistência 24 horas de técnico de enfermagem, para melhores cuidados e realização de curativos diários visando a melhor cicatrização das escaras, a fim de evitar infecção, que desencadeará piora do estado geral da paciente. Necessita, também, de fraldas geriátricas, na quantidade de 248 por mês, pois sofre de incontinência urinária.  

Portanto, diante da premente necessidade, conforme atestado pelo médico que a acompanha,  a Requerente não pode ter suspenso o serviço de home care, sob pena de risco de morte.

Vale destacar que a Requerente é aposentada, tem poucos ganhos, o que evidencia que nem ela nem a sua família têm condições financeiras de custear com tal serviço de Home Care. Só que este, além de ser um tratamento custoso é, também, fundamental para que a Requerente possa se recuperar adequadamente e manter uma sobrevida com dignidade. Torna-se, portanto, imprescindível a intervenção do Estado Juiz, garantindo à Requerente o direito à saúde, que figura como um direito fundamental na Carta Magna.

Cumpre, ainda, frisar que hoje a tendência da medicina é a desospitalização, sendo a orientação adotada pelo Hospital Albert Einstein de São Paulo, que chegou a conclusão que: “não existe lugar melhor para o paciente do que estar em casa, usar o próprio banheiro, olhar o teto do próprio quarto”. Assim, embora em muitos casos o hospital tradicional ainda seja o lugar mais adequado para o atendimento, hoje, graças ao desenvolvimento de novos medicamentos e aos avanços na medicina, várias doenças podem ser tratadas em casa.

A título de esclarecimento, o tratamento domiciliar oferece muitas vantagens tanto aos doentes quanto às famílias e, mesmo, à comunidade. Assim, o paciente, quando está em casa, não corre o risco de contrair uma infecção hospitalar. Além disso, ele fica menos dependente de médicos e enfermeiras, que precisam dar atenção a muitos pacientes por plantão, dedicando pouco tempo a cada um. Em casa, além do maior conforto, o doente receberá um atendimento de mais qualidade. Também serão melhores suas condições psicológicas, o que acelerará o seu processo de recuperação.

Portanto, destaca-se que seu caso é de urgência e requer do Requerido que se abstenha de suspender os serviços de home care, bem como restabeleça os já suspensos,, CONSISTENTE NA PRESTAÇÃO DE SERVIÇO DOMICILIAR INTEGRAL, ARCANDO COM TODOS OS MEDICAMENTOS, SERVIÇO REGULAR DE FISIOTERAPIA MOTORA E RESPIRATÓRIA, NUTRICIONISTA, SERVIÇO DE TÉCNICO DE ENFERMAGEM 24 HORAS POR DIA, GERENCIAMENTO MÉDICO COM GERIATRIA, CCO – Serviço de ambulância de emergência, cirurgião, CAMA HOSPITALAR, COLCHÃO CAIXA DE OVO, FRALDAS GERIÁTRICAS EM QUANTIDADES NECESSÁRIAS A MANTER A HIGIENE DA AUTORA (SETE PACOTES POR SEMANA, COM OITO UNIDADES CADA), LUVAS (02 CAIXAS COM 100 PARES CADA), 30 PACOTES DE GAZENE COM 10 UN CADA,  (VIDE RELATÓRIO), TROCA DO BOTOM, E TUDO MAIS QUE FOR NECESSÁRIO PARA MANTÊ-LA EM ADEQUADA RECUPERAÇÃO DOMICILIAR, MANTENDO-SE UMA SOBREVIDA COM DIGNIDADE, através de antecipação de tutela liminarmente inaudita altera pars, pois a enfermidade que o acomete apresenta grandes chances de avanço, podendo tornar seu quadro irreversível, e não podendo a Requerente simplesmente aguardar a boa vontade do Requerido para se compadecer da sua situação mais do que delicada.



DOS FUNDAMENTOS JURÍDICOS

DA LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO

Outrossim, o ESTADO DA BAHIA, Pessoa Jurídica de Direito Público Interno é o gestor, na forma da Lei 9.528/2005 e Decreto 9.552/2005, através da Secretaria da Administração do Estado,  do Sistema de Assistência à Saúde dos Servidores Públicos Estaduais – PLANSERV, estando mais do que justificada, portanto, sua LEGITIMIDADE PASSIVA.



DA RELAÇÃO DE CONSUMO - APLICAÇÃO DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. 

Não obstante tenha optado o legislador em não submeter os órgãos públicos mantenedores de serviços assemelhados aos prestados pelas operadoras privadas de plano de saúde ao pálio da Lei 9.656/98, cumpre aqui salientar que a relação jurídica entre o PLANSERV e seus beneficiários tem amparo nas normas consumeristas, face ao conceito de consumidor e fornecedor estatuído no art. 2º e 3º da Lei 8.078/98, que institui o Código de Proteção e Defesa do Consumidor, impondo-se a aplicabilidade das normas enunciadas nesta lei. 

Por certo, ao oferecer o serviço de plano de saúde, o Estado passa a se enquadrar no art. 3º do CDC, não havendo como se afastar as normas de proteção e defesa do consumidor ao plano de saúde em questão, uma vez que estas deverão ser interpretadas de maneira mais favorável ao consumidor, seguindo o espírito protecionista trazido pela Constituição da República.

Assim, não se trata de mera relação administrativa, mas, de fato, de relação de consumo, na qual o Estado da Bahia, através do PLANSERV, oferece o serviço de plano de saúde ao consumidor servidor público, pensionistas e parentes, consanguíneos ou afins, dos mesmos. Inclusive, há o desconto em folha do valor destinado ao PLANSERV, e pago pelo servidor público, aposentado e pensionista, não havendo, portanto, razão para não considerar como relação de consumo o contrato em questão. 

Se a norma que instituiu o PLANSERV não o enquadra como relação de consumo, tal norma é ilegal e inconstitucional, pois vai de encontro à Política de Proteção do Consumidor, e tenta burlar as leis de defesa do consumidor ao negar-lhe a proteção que o ordenamento jurídico o destina.

A esse respeito já se pronunciou o STJ, nos seguintes termos:


Civil e processual. Ação declaratória de nulidade de clausula contratual cumulada com pedido de ressarcimento de despesas hospitalares. Associação. Relação de Consumo reconhecida. Limitação de dias de internação em UTI. Abusividade. Nulidade.


    (...)


II. A relação de consumo caracteriza-se pelo objeto contratado, no caso a cobertura médico-hospitalar, sendo desinfluente a natureza jurídica da entidade que presta os serviços, ainda que se diga sem caráter lucrativo, mas que mantém plano de saúde remunerado. (REsp 469911/SP, 4ª T., j. 12.02.2008, rel. Min. Aldir Passarinho Júnior, DJe 10.03.2008).

Há muito, aliás, o STJ vem decidindo que a “operadora de serviços de assistência à saúde que presta serviços remunerados à população tem sua atividade regida pelo Código de Defesa do Consumidor, pouco importando o nome ou a natureza jurídica que adota” (REsp 267530/SP, 4ª T., j. 14.12.2000, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar Júnior, DJ 12.03.2001, p. 147) – Contratos de Planos de Saúde, Aurisvaldo Sampaio, Editora Revista dos Tribunais, v. 40, pág. 258).

Também no REsp 518113/RO, 4ª T., Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira, o STJ já teve a oportunidade de aplicar o CDC à relação jurídica entabulada entre Autarquia constituída para prestar, dentre outros, serviços de assistência médico-hospitalar a servidor público estadual.

Assim, caracterizada a relação de consumo existente entre a Requerente e o Planserv, tem-se claro que nesta relação aplicam-se todas as normas do CDC, impondo-se a interpretação das cláusulas contratuais de maneira mais benéfica ao consumidor, e também aplicação do princípio da boa-fé objetiva.

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISÃO MONOCRÁTICA. SEGUROS. AÇÃO PELO RITO ORDINÁRIO. TRATAMENTO DOMICILIAR. HOME CARE. POSSIBILIDADE. APLICAÇÃO DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ASTREINTES. POSSIBILIDADE DE FIXAÇÃO. CABIMENTO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO. Fundamentado no art. 527, II, do CPC, 2ª parte, admissível o recebimento do recurso como Agravo de Instrumento. POSSIBILIDADE DE DECISÃO MONOCRÁTICA. Com base no art. 557, § 1º-A, do CPC, o Relator está autorizado a dar provimento monocraticamente ao recurso. Primazia da ratio essendi. DO TRATAMENTO DOMICILIAR. Prevendo o contrato a hospitalização, a internação domiciliar deve ser assegurada, em havendo a indicação médica. No caso dos autos, depreende-se dos documentos juntados a necessidade/oportunidade de tratamento domiciliar e não acarreta ao agravado nenhum prejuízo, ante a internação hospitalar já existente e a verossimilhança do plano de saúde abranger a cobertura do tratamento domiciliar (HOME CARE). COMINAÇÃO DE MULTA PARA A HIPÓTESE DE DESCUMPRIMENTO DE ORDEM JUDICIAL. POSSIBILIDADE. É possível a cominação de multa pelo descumprimento de ordem judicial, de acordo com o art. 461, § 5º, do CPC. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO EM DECISÃO MONOCRÁTICA. (Agravo de Instrumento Nº 70032838880, Quinta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Gelson Rolim Stocker, Julgado em 20/10/2009)”

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. AÇÃO ORDINÁRIA. PLANO DE SAÚDE. FORNECIMENTO DE APARELHO DE RESPIRAÇÃO E SERVIÇO HOME CARE. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO LIMINARMENTE, NA FORMA DO ART. 557, § 1.º-A, DO CPC. O serviço de Home Care é uma alternativa para paciente que tem indicação médica de internação hospitalar, no qual o paciente recebe os cuidados através de equipe qualificada. Comprovado que os cuidados de que necessita a paciente prescindem de equipe qualificada e especializada, como se estivesse em um hospital, é de ser deferido o pedido. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO EM DECISÃO MONOCRÁTICA. (Agravo de Instrumento Nº 70031514508, Sexta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Liege Puricelli Pires, Julgado em 14/10/2009)”

Ementa: PLANO DE SAÚDE - Pleito fundado na recusa de fornecimento de material necessário ao procedimento cirúrgico ortopédico - Descabimento da sustentação de ilegitimidade passiva da empresa de plano de saúde, posto que prestadora dos serviços médicos - A utilização dos materiais específicos prescritos pelo médico assistente faz parte do ato cirúrgico principal, devendo ser coberto - Inexistência, ademais, de prova no sentido de que o material fornecido pela requerida (cages de titânio) produziria a mesma eficácia daquele requisitado pelo médico assistente (cages de peek) -Procedência da demanda mantida - Apelo desprovido,com rejeição da prefaciai. (Processo: APL 37089120098260180 SP 0003708-91.2009.8.26.0180. Relator(a): Sebastião Carlos Garcia. Julgamento: 09/06/2011. Órgão Julgador: 6ª Câmara de Direito Privado.Publicação: 15/06/2011).

DA NÃO APLICAÇÃO DO REGIME ADMINISTRATIVO ÀS RELAÇÕES DE CONSUMO

A inadmissibilidade de medida de caráter liminar satisfativa, no caso em tela, deve ser afastada nos casos que envolvem relação de consumo. 

Isso porque o Poder Público, in casu, o Estado da Bahia, através do PLANSERV, não está aqui revestido das prerrogativas inerentes ao Regime Administrativo. Ora, como não admitir o caso de uma antecipação de tutela contra o plano de saúde Requerido quando se trata de garantir o direito à vida e à saúde? 

A prevalência da aplicação da vedação de medida liminar que esgote, no todo ou em parte, o objeto da ação iria acarretar um dano irreparável, por vezes até a própria morte do consumidor! Tal interpretação contraria os mais comezinhos princípios e garantias fundamentais, além de fazer letra morta a todos os instrumentos jurídicos criados para assegurar o direito do consumidor brasileiro. 

O Poder Público, no caso em tela, não se encontra coberto de seus privilégios, vez que se encontra no papel de fornecedor, e não mais blindado pelo Poder Administrativo essencial à prestação de serviços públicos.

Ante a ocorrência de relação de consumo, não se aplica, portanto, o regime jurídico administrativo, mas as normas de proteção e defesa do consumidor.

DA INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS.

A prática arbitrária e abusiva do Requerido atenta contra a dignidade da consumidora Requerente, bem como vai de encontro aos princípios do Código de Defesa do Consumidor, causando mal ao estado ideal da autora, resultando angustias, desgostos, aflições, interrompendo-lhe o equilíbrio psicoemocional, o que caracteriza dano moral e constitui causa eficiente para a obrigação de repará-lo.

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 a responsabilidade indenizatória são regulados 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).

O jurista CARLOS ALBERTO BITTAR, considerando as situações de constrangimento, a situação vexatória e abalo psíquico, diz que:

O dano moral, portanto, é o resultado de golpe desfechado contra a esfera psíquica ou a moral, em se tratando de pessoa física. A agressão fere a pessoa no mundo interior do psiquismo, traduzindo-se por reações desagradáveis, desconfortáveis ou constrangedoras, bem como trazendo à tona o fato de que o homem é dividido em corpo e espírito.

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).

Segundo Araken de Assis, in Indenização do Dano Moral, publicada na RJ n 236 – JUN 1997, pág  5, o dano moral atinge, fundamentalmente, bens incorpóreos, a exemplo da imagem, da honra, da privacidade, da auto-estima. Dai a desnecessidade de a vítima provar a efetiva existência de lesão.

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. 

No caso presente, é patente o nexo de causalidade entre a conduta do Requerido e os transtornos gerados à Requerente, uma vez que este necessita do retornar à sua residência e só poderá fazê-lo mediante a implantação do serviço home care, para atender suas necessidades, como indicado pelo médico assistente, em caráter de urgência, dado os riscos para a sua saúde e sua vida, todavia, o Réu negou o procedimento indispensável ao restabelecimento da saúde da autora e de sua vida e sobrevida com dignidade, prolongando as dores, angustias, e aumentando os riscos de infecções hospitalares. 

É um dano irreparável, vez que a realização do internamento domiciliar, implantação do serviço home care é imprescindível para o restabelecimento da saúde e manutenção da vida da autora, que gerou expectativa, legítima, de ser atendida pelo plano de saúde em caso de acometimento de alguma patologia, foi frustrada e, até mesmo, protelada, diante do descaso do Requerido para com a Requerente, incidindo, portanto, no agravamento do seu estado emocional, que se configura como abalado desde o diagnóstico da doença e agravada com notícia recebida da negativa.

Não se trata, portanto, de mero inadimplemento contratual, aplicando-se aqui a entendimento firmado pacificamente no STJ, 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.

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, inquietações, abalo psicológico experimentados pelo 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 conseqüências das lesões à personalidade, o Direito negue resposta aos eventuais prejuízos ocasionados na referida esfera.

A esse respeito, escreve CAIO MARIO PEREIRA 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.

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 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....

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

Assim, segue o referido doutrinador, na p. 178:

A indenização com caráter exemplar e sancionador observa, sobretudo, o seguinte:

· A gravidade da falta;

· A situação econômica do ofensor, especialmente no atinente à sua fortuna pessoal;

· Os benefícios obtidos ou almejado com o ilícito;

· A posição de mercado ou de maior poder do ofensor;

· O caráter anti-social da conduta;

· A finalidade dissuasiva futura perseguida;

· A atitude ulterior do ofensor, uma vez que a sua falta foi posta a descoberta;

· O número e nível de empregados comprometidos na grave conduta reprovável;

· Os sentimentos feridos da vítima; (grifos nossos)

Convém, por fim, uma última citação, a do italiano Zannoni, também trazida por Antonio Jeová Santos, p. 175:

... a reparação do dano moral cumpre uma função de justiça corretiva ou sinalagmática, que conjuga ou sintetiza a natureza ressarcitória da indenização do dano moral para a vítima (entidade do bem jurídico lesionado, sua posição social, a reparação do agravo, em seu ser existencial, individual, ou pessoal e também de relação intersubjetiva, etc.) e a natureza punitória ou sancionatória da reparação para o agente do dano (seu maior ou menor dever de prever as conseqüências do ato ilícito, sua situação econômica, o fator de atribuição de responsabilidade – dolo ou culpa, etc.).

O reconhecimento da existência de danos morais em casos tais e a condenação dos planos de saúde na obrigação de indenização por danos, também encontra respaldo na jurisprudência brasileira, em especial, do Superior Tribunal de Justiça, como se depreende da ementa do julgado abaixo:

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. 1. No pleito em questão, o autor submeteu-se a uma cirurgia de emergência de um tumor maligno no cérebro, recusando a seguradora a arcar com as despesas médico-hospitalares ao argumento de preexistência da doença quando da assinatura do contrato. As instâncias de 1º e 2º grau julgaram restar incomprovadas as alegações da empresa-recorrida, reconhecendo o direito do autor à cobertura pleiteada, lhe sendo reembolsados os gastos com a cirurgia e o pagamento do tratamento quimioterápico, nos termos do contrato firmado entre as partes.2. Quanto aos danos morais, o Tribunal, reformando a sentença neste ponto, considerou que a indevida recusa da seguradora, inobstante ter causado "transtornos e mal-estar ao autor", não configurou a ocorrência do dano moral pleiteado. 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)

Por essa razão, requer seja condenado o Réu a pagar indenização, a título de dano moral, sugerido aqui o valor de R$ 30.000,00 (trinta mil reais), valor este plenamente comportável pelo Requerido, e proporcional à finalidade que se destina, ou seja, a confortar a autora após o descaso, a humilhação, o vexame, falta de assistência, angústia, as dores, falta de respeito 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. 

Assim dispõe o mencionado artigo, in verbis:

Art. 6º São direitos básicos do consumidor:

(...)

VIII – a facilitação da defesa de seus direitos, inclusive com a inversão do ônus da prova, a seu favor, no processo civil, quando a critério do juiz, for verossímil a alegação ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinárias de experiência.

A técnica 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 hipossuficiencia 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, constata-se que o Requerente consumidor é hipossuficiente em toda acepção da lei e há prova da verossimilhança das suas alegações, e, não obstante baste apenas uma das hipóteses legais para se deferir a inversão do ônus da prova (hipossuficiência ou verossimilhança), há a conjunção dos dois requisitos, fazendo-se mister a determinação da inversão do ônus da prova em favor da Autora.

DO PEDIDO DE ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA INAUDITA ALTERA PARS

O artigo 273 do Código de Processo Civil autoriza seja concedida liminarmente medida antecipatória dos efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, verossímil a alegação e baseada em provas fundadas, haja fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação (tutela antecipada da urgência). 



A verossimilhança do alegado está presente na documentação acostada, comprovando a doença da Requerente e a premente necessidade da complementação do Home Care, com assistência 24 horas de técnico de enfermagem, manutenção da fisioterapia diária, e 248 fraldas descartáveis por mês e a negativa injustificada do Planserv em dar cobertura ao procedimento nos termos da solicitação médica. Quanto ao segundo requisito, a autora corre risco de infecção e piora do quadro clínico, o que poderá levá-la, inclusive, a óbito.

No que concerne ao momento da concessão da antecipação de tutela, o legislador não o fixou rigidamente. Assim, consoante a doutrina do Prof. HUMBERTO THEODORO JÚNIOR, ... nada impede, portanto, que seja postulada na inicial, cabendo ao Juiz apreciá-la antes ou depois da citação do Réu, conforme sua maior ou menor urgência (in. Curso de Direito Processual Civil. Vol. II, Apêndice. Forense, 19ª ed., 1997, p. 613) (grifo nosso). 

E continua o Autor:

A posição de Calmon de Passos de que a tutela prevista no artigo 273 do CPC, por depender de prova inequívoca, somente deferível após o encerramento da fase de postulação, com a conclusão do estágio de resposta do Réu, e depois de cumpridas eventuais medidas de regularização do processo (Da Antecipação da Tutela, in Sálvio de Figueiredo Teixeira, ob. Cit., p. 193) não corresponde aos objetivos visados pelo legislador, nem foi acolhida pela corrente doutrinária predominante.

(...)O que realmente quis o art. 273 foi deixar a matéria  sob um regime procedimental mais livre e flexível, de sorte que não há momento certo e preclusivo para a postulação e deferimento e da antecipação de tutela (ob. Cit., p. 613/614) ( grifo nosso).

O entendimento jurisprudencial não discrepa do quanto aduzido, senão vejamos:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ATENDIMENTO À PESSOA DOENTE. ANTECIPAÇÃO DE TUTELA. I – Fornecimento do aparelho à pessoa doente;II – Em  se tratando de questão de saúde que envolve risco de conseqüências irreversíveis, plausível a concessão de tutela antecipada. III – A saúde e a vida ainda que de um só indivíduo integram o universo do interesse público, já que o alijamento da pessoa em virtude da doença desfalca a própria coletividade. I – Melhor doutrina e jurisprudência posicionam-se pelo cabimento da concessão da tutela antecipada inaudita altera pars em situações excepcionais como a presente.

Não se pode olvidar que a hipótese fática trazida aos autos pela Requerente evidencia a URGÊNCIA na concessão da medida antecipatória dos efeitos da tutela pretendida, haja vista que, conforme já anteriormente destacado, serão gravíssimas as conseqüências decorrentes do não fornecimento do serviço de internamento domiciliar, resultando até mesmo na possibilidade de óbito.

Vale dizer, a pretexto de garantir a ampla defesa e o contraditório, que não restará prejudicado, mas apenas diferido no tempo, e inobstante as respeitáveis opiniões doutrinárias e jurisprudenciais, ainda que minoritárias, sobre a apreciação do pedido após a resposta da Requerente, o direito à saúde e ao acesso à ordem jurídica justa restará irremediavelmente ANIQUILADO no caso em tela. 

Ainda, condicionar no caso em tela a apreciação pedido de antecipação de tutela após a resposta do Réu implicaria em angustiante e inaceitável, permissa venia, dupla omissão do Estado. 



A efetividade da tutela jurisdicional perseguida pelo Requerente e por todos aqueles que deságuam os conflitos de interesses no Poder Judiciário, não será alcançada se, inobstante o preenchimento dos pressupostos para a concessão da antecipação dos efeitos da tutela pretendida (prova inequívoca e verossimilhança da alegação da Requerente, além do fundado receio de dano irreparável à mesma), esta não for imediatamente deferida.



Andou bem o legislador pátrio ao não tolher o Magistrado em sua capacidade de aquilatar, caso a caso, a possibilidade e a necessidade de concessão da antecipação dos efeitos da tutela pretendida antes da manifestação do Requerido, desde que preenchidos os seus pressupostos, como ocorre no caso em tela.

Nesse passo, chega-se à conclusão de que é possível, na atualidade, fazer valer o direito à saúde, em algumas situações específicas, através do Poder Judiciário. Tratam-se daquelas situações em que a doença está devidamente diagnosticada e está atestada a necessidade de um determinado medicamento ou procedimento médico indispensável para o controle ou tratamento da doença. Em outras palavras, são aquelas situações em que a proteção do direito à saúde não pode ser desvinculada da proteção do próprio direito à vida ou do direito a uma existência digna.

Ad argumentandum tantum, se dos efeitos da antecipação da tutela resultar prejuízo patrimonial ao plano de saúde, nada de muito anormal. Nesse ínterim é o ensinamento do Professor FERRUCCIO TOMASEO, citado por LUIZ GUILHERME MARINONI, literis:

 "Se não há outro modo para evitar um prejuízo irreparável a um direito que se apresenta como provável, se deve admitir que o juiz possa provocar um prejuízo irreparável ao direito que lhe parece improvável'' (Efetividade do Processo e Tutela Antecipatória, Revista Ciência Jurídica nº 47, setembro-outubro/92,página 316).

Faz-se mister destacar, por oportuno, que é impossível para a Parte Autora, hipossuficiente não apenas tecnicamente, mas principalmente economicamente, apresentar caução para discutir em juízo procedimento emergencial para proteção de seu direito à vida, à saúde e à dignidade.

Aliás, a exigência de caução acaba por ferir também art. 5º XXXV da Constituição Federal que garante a todos o acesso a justiça.

Decerto, é autêntica negação de acesso à justiça negar-se à parte o direito à antecipação da tutela, por ser a parte beneficiária da assistência judiciária gratuita, ou por não poder prestar caução. Seria o mesmo que determinar que a antecipação de tutela somente seria deferida aos ricos, aos que possuem dinheiro disponível a prestar caução em processo judicial! 

Deste modo, seria tornar ineficaz o benefício de assistência gratuita se esta se limitasse apenas ao ingresso na justiça, e não abrangesse também a desnecessidade da prestação de caução para a garantia do direito, tutelado antecipadamente ante o receio de dano irreparável e a verossimilhança das alegações.

A exigência de caução para beneficiário de assistência gratuita seria afrontar diretamente o art. 5º da Magna Carta, tanto no caput, que erige o princípio da igualdade, como o inciso LXXIV, que atribui ao Estado a prestação de assistência jurídica INTEGRAL e GRATUITA aos que comprovarem insuficiência de recursos, além de afrontar o inciso LV, que assegura o contraditório, a ampla defesa e o devido processo legal, colocando em flagrante desequilíbrio as partes em litígio.



DO PEDIDO

Diante do exposto, requer a V.Ex.ª se digne em:

a) CONCEDER o benefício da assistência judiciária gratuita, nos termos da Lei nº. 1060/50, porquanto incapaz de custear a demanda sem prejuízo do sustento próprio;

b) DETERMINAR a prioridade na tramitação do feito, por se tratar a autora pessoa idosa.

c) CONCEDER à Requerente, nos termos do art. 273, caput e seu inciso I e § 7º, a tutela específica da obrigação de fazer antecipadamente e inaudita altera pars, consubstanciada na concessão de liminar determinando ao Requerido QUE AUTORIZE, QUE O REQUERIDO AUTORIZE, POR MEIO DO PLANSERV, IMEDIATAMENTE, EM CARÁTER DE URGÊNCIA, A IMPLANTAÇÃO DO INTERNAMENTO DOMICILIAR, HOME CARE PLEITEADO, ARCANDO COM OS GASTOS DE TODOS OS MEDICAMENTOS, SERVIÇO REGULAR DE FISIOTERAPIA MOTORA E RESPIRATÓRIA, NUTRICIONISTA, SERVIÇO DE TÉCNICO DE ENFERMAGEM 24 HORAS POR DIA, GERENCIAMENTO MÉDICO COM GERIATRIA, NEUROLOGISTA, OXIGENIOTERAPIA, FORNECIMENTO DE CAMA HOSPITALAR, COLCHÃO CAIXA DE OVO, FRALDAS GERIÁTRICAS EM QUANTIDADES NECESSÁRIAS A MANTER A HIGIENE DA AUTORA, LUVAS, E TUDO MAIS QUE FOR NECESSÁRIO PARA MANTÊ-LA EM ADEQUADA RECUPERAÇÃO DOMICILIAR, GARANTINDO A MANUTENÇÃO DA SOBREVIDA DA AUTORA COM DIGNIDADE, fixando-se multa diária no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), para o caso de descumprimento ou morosidade no cumprimento do quanto for determinado, sem prejuízo da configuração do crime de desobediência e de demais responsabilidades cível e/ou penal que o descumprimento ensejar, tomando-se qualquer outra providência, no sentido de tornar eficaz a decisão judicial, nos termos dos artigos 461, caput, §§ 1.º, 3.º, 4.º, 5.º e, alternativamente, 461-A, caput e § 3.º, todos do Código de Processo Civil.

d) DETERMINAR a citação do Requerido, na pessoa do representante legal, para, querendo, contestar a presente ação, ciente de que os fatos aqui alegados se não contestados serão tidos como verdadeiros;

e) INTIMAÇÃO pessoal do Defensor Público com atuação no feito, contando-lhe em dobro todos os prazos processuais. 

f) DETERMINAR a inversão do ônus da prova, nos moldes do art. 6º, VIII, do CDC, Lei 8.078/90, em favor da Autora, que deverá ser declarada por V. Exª de imediato, protestando-se, mesmo assim, por todos os meios de prova em direito permitido.

g) JULGAR procedente os pedidos da presente, tornando definitiva a tutela antecipada concedida, na forma do item “c”, consistente na obrigação de prestar integral assistência à saúde da autora, referente ao pagamento de todos os gastos decorrentes do internamento domiciliar, home care, condenando-o a manter o serviço pelo prazo que for necessário, a critério médico, bem como considere abusivo o comportamento do Requerido, que negou o serviço de home care, e ainda abusiva cláusula que veda ou limita cobertura de home care, indicada sua necessidade pelo profissional de saúde, por ferir a boa fé, CDC, a CRF, o direito à vida e à saúde e a dignidade humana.

h) CONDENE o Réu ao pagamento de indenização no valor de R$ 30.000,00 (trinta mil reais), a título de danos morais, pela repercussão dos danos no íntimo da Requerente; 

i) NOMEI curador especial a autora, a Sra. VANESSA DE JESUS SILVA (filha da Requerente), brasileira, solteira, operadora de telemarketing, RG n. 1129375005 e CPF n. 04195162556, residente no mesmo endereço da autora, considerando que a mesma está restrita ao leito, incapacitada e não lhe foi nomeado curador.

j) DEFERIR à Requerente o direito de provar o alegado por todos os meios de provas em direito admitidos, juntada posterior de documentos, ouvida de testemunhas arroladas, perícia, vistoria, bem como qualquer outra providência que for necessária ao julgamento da presente ação.

Dá-se à causa o valor de R$ 30.000,00 (trinta mil reais).

P. deferimento.



Salvador, 26 de março de 2013.

ELIANA DE SOUZA BATISTA CAVALCANTE REIS

Defensora Pública 9999054D-BA
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