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INTRODUGAO

Nao trataremos aqui do Cédigo de Hamurabi, mas é essencial com-
preender o contexto para o surgimento da Lei 9656/98, a fim de que pos-
samos entender o complexo setor da saude suplementar no Brasil.

A partir dos anos 1960, com o aumento da urbanizagao e a inten-
sificacao da industrializagcdo, os empregadores comegaram a oferecer
beneficios como assisténcia médica aos trabalhadores. Junto com as
mudangas demograficas, isso levou a um crescimento significativo do
setor privado de saude no Brasil. Esse crescimento foi impulsionado
em parte pela insuficiéncia dos servigos publicos de saude em aten-
der a crescente demanda populacional urbana. Os planos de saude
comegaram a se proliferar, oferecendo alternativas ao sistema publi-
co, mas sem regulamentacao clara do poder publico, o que resultou
no estabelecimento de clausulas limitativas severas em tempo de in-
ternagao, cobertura de doencgas e condi¢des de reajuste.

A Lei 9.656/98, conhecida como a Lei dos Planos de Salde, foi
criada em um contexto de regulamentagao da atividade privada de
saude no Brasil, amplamente discutida durante a década de 1990.
Sancionada em 3 de junho de 1998, ela representa um marco na regu-
lamentagao da salde suplementar no pais. Embora néo se atribua tal
problema a criacao da lei, o fato é que, historicamente, mesmo apés
seu surgimento, o pais nunca conseguiu aumentar, percentualmente,
o numero de beneficiarios no sistema de saude suplementar, oscilan-
do quase sempre em torno de 25% da populagao.

Aprovada na Camara dos Deputados ainda em 1997, o projeto origi-
nal sofreu alteragdes significativas no Senado que fortaleceram o papel
do Ministério da Saude e a regulagao do setor assistencial, transforman-
do o Plano Referéncia em um plano obrigatério para comercializagao,
proibindo a venda de planos de saude com coberturas reduzidas.
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Contudo, a fim de evitar atrasos, o projeto foi inicialmente aprovado
pelo Senado tal como veio da Camara e, por acordo, foi editada pelo go-
verno a Medida Proviséria (MP 1.665), conforme havia sido negociado.
A Medida Provisdria foi reeditada diversas vezes até 2001, tornando-se a
MP 2.177-44, que, junto a Lei 9.656/98, forma o marco legal da regula-
¢ao do setor de saude suplementar.

A norma estabeleceu garantias minimas aos consumidores, que,
embora indiretamente presentes em legislacdes como o Cdédigo de
Defesa do Consumidor (como a impossibilidade de restricdo de co-
berturas de proteses e Orteses ligadas a cirurgias contratualmente co-
bertas ou a limitagdo no prazo de internagao em UTI, antes comum),
foram mais precisamente codificadas, proporcionando maior segu-
ranca juridica a todos.

Foi a Lei dos Planos de Saude que estabeleceu claramente o di-
reito de todos os profissionais, credenciados ou nao, de prescrever e
executar exames ou procedimentos, o dever de cobertura de doencgas
preexistentes e sua amplitude, o prazo maximo legal para caréncia
a procedimentos, o reembolso obrigatorio em todos os contratos no
caso de urgéncia e emergéncia quando ndo fosse possivel utilizar a
rede credenciada, a impossibilidade de estabelecer limites financeiros
ou de impedir que idosos, doentes e deficientes contratassem planos
de saude, e, no rol das mais importantes garantias trazidas com a lei,
a cobertura obrigatéria de todas as doencas listadas no Cédigo CID
pelos planos de saude.

Pode parecer que sa@o garantias comuns e universais, mas nao sao.
Acostumados com esses direitos, parece ser lugar comum que sempre
existiram e que sao garantias presentes em todo o mundo. No entanto,
por exemplo, a determinagao de cobertura de doengas preexistentes
foi contestada nos Estados Unidos pelo Partido Republicano durante
a reforma do sistema de saude na lei Patient Protection and Affordable
Care Act, comumente chamada de Affordable Care Act ou, simplesmen-
te, “Obamacare”.

A criagdo da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS)
ocorreu apenas em 2000, o que gerou criticas de que a criatura (a Lei
9656/98) surgiu antes do criador, tornando mais dificil a regulagédo do
setor. Embora posterior a Lei dos Planos de Saude, a criagdo da ANS
foi um passo subsequente importante para centralizar e fortalecer a
regulacao e fiscalizacao dos planos de saude. A ANS foi estabelecida
para promover a defesa do interesse publico na assisténcia suplemen-



tar a salde, regular as operadoras setoriais e contribuir para o desen-
volvimento das a¢des de saude no Brasil. A agéncia foi projetada para
ter autonomia administrativa e financeira, com decisdes tomadas por
uma diretoria colegiada.

Apesar das justas criticas a atuacao da ANS, a agéncia reguladora
desempenhou um papel importante ao definir regras para a cobertu-
ra assistencial, condigbes de acesso e reajuste de pregos em planos
individuais e familiares, além de fiscalizar o cumprimento dessas nor-
mas. Nao podemos esquecer que, embora o mercado seja explorado
por empresarios com justo direito ao lucro, este envolve saude e vida,
tornando a analise dos direitos especialmente sensivel.

E notério o crescimento do que se convencionou chamar de Di-
reito da Saude, abrangendo um grande espectro com areas do direito
publico e do direito privado, como o Direito Médico e Hospitalar. Este
livro, contudo, foi concebido como uma tentativa de sistematizar es-
pecificamente o estudo do Direito a Saide Suplementar e, assim, de-
monstrar aos profissionais que o campo de atuagao nesta seara vai
muito além da analise acerca do rol de procedimentos da ANS.

Ao elaborar o livro, notamos que nao era mais possivel tratar de
temas de direito material sem chamar atengao a temas do direito pro-
cessual, que sao essenciais para as demandas na area do Direito a
Saude. A obra tenta debater temas do cotidiano profissional, explican-
do os diferentes tipos de tutela provisoria, as implicacoes de eventual
improcedéncia da acao, a competéncia para processar agdes que en-
volvem menores ou simplesmente qual deve ser o valor da causa den-
tro do processo. Ha a necessidade de sermos cada vez mais técnicos
na atuagao profissional, 0 que passa necessariamente por compreen-
der que historicamente a marcha processual escolhida é fundamental
para a obtengao de direitos.

Diversos temas do campo da saude suplementar foram afetados
pelos tribunais brasileiros nos ultimos anos e também mereceram
analise ao longo do livro, evitando-se, assim, simplificagbes das man-
chetes de jornais ou portais juridicos cujo titulo quase nunca revela
a complexidade da decisdo e as nuances do que pode ser decisivo
para que o caso concreto mereg¢a uma distingao em relagao ao que foi
decidido. Como mostramos nos capitulos, afirmar simplesmente que
o rol da ANS é exemplificativo, como se tudo coubesse na cobertura,
€ um equivoco, assim como soa tolo o argumento de que “é o médico
quem decide o tratamento”’, pois, afinal, somente o médico exerce a



medicina. O debate nao é sobre quem define o tratamento, mas sobre
a amplitude da cobertura.

Nem de longe isso significa que o rol da ANS deve ser visto como
taxativo ou que seja possivel defender essa ideia. Primeiro, porque tal
debate esta evidentemente superado pelas Leis 14.307 e 14.454, ambas
de 2022. Contudo, a era da abusividade in abstrato deu lugar a era da
abusividade concreta, e urge que toda a condugao do processo seja cada
vez mais técnica.

O futuro das ag¢des que envolvem o Direito da Saude reservara a ne-
cessidade de que cada vez mais as premissas técnicas ganhem contor-
no, balizando o julgamento. A distribuicdo dinamica do 6nus da prova
ou mesmo a inversao do 6nus probatério ganhardo maior debate num
cenério onde o rol de procedimentos é exemplificativo condicionado. E a
operadora de saude quem possui melhores condi¢gdes de comprovar, por
exemplo, que existe tratamento similar dentro do rol de procedimentos
da ANS que seja seguro e eficaz ao caso. No entanto, os problemas e as
doengas nao esperarao o amadurecimento do debate e continuarao sur-
gindo, exigindo de cada profissional (do direito e da medicina) maior ha-
bilidade técnica para lidar com questdes que, por muitos anos, a solugao
se contentou em atribuir ao médico do paciente a prerrogativa de deter-
minar o que a operadora de saulde deveria custear. Isso definitivamente
ficou para tras, mas nem por isso significa que o consumidor podera ser
lesado com um tratamento menos eficaz e seguro ante a indisponibilida-
de de tratamento adequado no rol da ANS.

Também aqui debelamos as simplificagdes grosseiras de que,
simplesmente, o STJ vedou o fornecimento de medicamento impor-
tado sem registro sanitario na ANVISA ou que os reajustes por faixa
etaria foram validados pelo STJ. Se tais anuncios foram feitos para
caber em manchetes, sdao temas que precisam de luz e de ser mais
bem escrutinados, especialmente com a analise dos julgados.

Nao é possivel ser um bom médico sem acreditar na ciéncia, nem
ser um bom advogado sem acreditar e lutar pela preservagao do Es-
tado Democratico de Direito. Da mesma forma, ndo é possivel exer-
cer de forma madura o oficio de qualquer profissdo correlata a sau-
de suplementar com um olhar maniqueista, como se as operadoras
de planos de saude fossem apenas vilas, ou como se toda demanda
ajuizada pelos beneficidrios fosse sempre a busca por um dirigismo
judiciario pernicioso ao futuro e ao lucro das operadoras.

O dia a dia como advogado do setor revela que a maioria das



acOes busca, em geral, a manutencao de contratos, a cobertura de
quimioterapicos e outras necessidades legitimas. Ha, evidentemente,
abusos e agdes perniciosas que nem sempre visam atender ao melhor
interesse do beneficidrio. Por isso, é necessario um olhar sobre as
diferentes necessidades: desde a garantia de atendimento de qualida-
de ao usuario até o justo lucro das empresas, evitando desperdicios.
Tudo deve ser considerado para a higidez do sistema.

Desde o surgimento da Lei 9656/98, nao faltaram tentativas de re-
troceder em suas garantias, inclusive com apoio dos governos de oca-
sido. Ao proibir o fracionamento de doencas e estabelecer que todas
possuem cobertura obrigatéria pelas operadoras de saude, a Lei dos
Planos de Saude criou um importante marco que pode nao perdurar
para sempre, 0 que seria tragico para os consumidores e para o0 siste-
ma publico de saude. Este ultimo ficaria com a incumbéncia de tratar
as condi¢cbes mais dispendiosas, pois, obviamente, as empresas ex-
cluiriam as doencas mais caras, oferecendo cobertura reduzida apenas
para aquelas menos onerosas. A sustentabilidade do setor, respeitando
a cobertura de todas as doengas listadas no Codigo CID, é de suma im-
portancia para toda a sociedade que nao deseja um retrocesso social.

Ao avangar sobre esses debates, a esperanga € que a obra ajude
na formacgao dos profissionais e no reconhecimento de que o Direito da
Saude, embora tenha inegavel intersec¢do com outras areas, como o di-
reito do consumidor, o direito civil, o direito constitucional, entre outros,
merece ser tratado como um campo autdénomo pelas suas especificida-
des e seus relevantes contornos sociais, juridicos e econémicos.
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_ TEMAS DE PROCESSO CIVIL
APLICAVEIS A AGOES QUE ENVOLVEM
OPERADORAS DE SAUDE

1.1 Legitimidade, interesse de agir, momento de verificagao
das condi¢oes da agao e o principio da causalidade

Diz o art. 17 do CPC que para postular em Juizo é preciso ter
interesse de agir e legitimidade, inexistindo a figura da possibilidade
juridica do pedido dentre as condi¢cdes da acdo desde o advento do
novo Cddigo de Processo Civil em 2015, uma vez que, sendo este o
caso, a agao sera simplesmente improcedente.

Citando Liebman, ensinam os professores Nelson Nery Junior e
Rosa Maria Andrade Nery que:

N&o s6 para propor, mas também para ter direito a obter sen-
tenga de mérito (favoravel ou desfavoravel) é necessaria a
presente das condi¢cdes da acdo (legitimidade das partes e
interesse processual - CPC 485, VI) no momento da prolagéo
da sentenga. Se faltantes quando da propositura da agédo, mas
complementadas no curso do processo, o juiz deve proferir
sentenga e mérito (Liebman. Manuale, 74, p. 144; JTACivSP

47/150, 39/357; Just. 94/264, 92/451)".

O interesse de agir para o autor da agao nas demandas de saude
suplementar esta caracterizado pela simples resisténcia do réu em
atender seu pedido, bem como pela inércia ou procrastinagdo em
atender a solicitagao. Essas atitudes devem ser compreendidas como
recusa tdcita, especialmente quando esgotados os prazos previstos
na RN 566/2022 da ANS.

Corroborando com essa ideia, o art. 39, Xll, do CDC adverte que o
fornecedor de produtos e servigos nao pode deixar de estabelecer prazo
para o cumprimento de sua obrigagao ou deixar a fixagao de seu termo

TNERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo:

RT, 2015, p. 236.



inicial a seu exclusivo critério. Portanto, arecusa ouinércia do fornecedor
de servigos caracteriza-se como ilicito, que pode ser combatido via
acao judicial, justificando o interesse de agir do consumidor.

A legitimidade do consumidor para propor agao decorre do
simples fato de se entender como titular do direito material vindicado.
Basta que seja o autor da acao, por exemplo, associado a operadora
de saude, pouco importando, ao menos num primeiro momento, quem
é o estipulante principal do contrato.

Assim, ainda que o contrato com a operadora de saude tenha
sido firmado pelo empregador (contrato coletivo empresarial) ou
por uma associagdo de classe (contrato coletivo por adesdo), sera
licito ao consumidor ingressar com acao judicial independentemente
da anuéncia dos estipulantes. Tal posigao esta pacificada pelo STJ,
que, adotando a teoria da assergao, nos autos do REsp 1.705.311
- SP, decidiu que o consumidor tem legitimidade para propor agao
diretamente, seja um plano familiar, seja um plano coletivo por adesao
ou coletivo empresarial. Os contratos coletivos de operadoras de
saude sao simples estipulagao em favor de terceiros, o que nao afasta
o direito de o consumidor exigir diretamente sua pretensdo em juizo,
conforme disp&e o art. 463, paragrafo unico do CC.

Nestas acOes contra operadoras de salde, emregra, nao se verifica
a obrigacao de que exista litisconsorcio ativo entre o estipulante da
apodlice e o beneficiario, muito menos litisconsorcio necessario entre
o estipulante da apdlice e o dependente lesado para a propositura da
acao, sob pena de se inviabilizar o exercicio do direito de acao e ferir o
art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao Federal.

Exigir que o titular ou estipulante do contrato tomasse parte na
acao ao lado do consumidor lesado colocaria em risco o exercicio
do direito de agao do dependente ou do sub-estipulante do contrato,
sobretudo porque, em regra, ajuizar uma acao é uma faculdade, ndo
uma obrigacao. Nao é possivel obrigar alguém a assumir o 6nus de
eventual sucumbéncia, salvo quando expressamente disposto em lei.

No ambito do TJSP, alids, a legitimidade ativa dos consumidores
foi tantas vezes suscitada em matéria de defesa que levou o tribunal
a sumular o entendimento: Sumula 101: “O beneficidrio do plano
de saude tem legitimidade para acionar diretamente a operadora,
mesmo que a contratagao tenha sido firmada por seu empregador ou
associacao de classe”.

O titular do plano de saude, enquanto estipulante do contrato,
pode buscar em juizo a nulidade de clausulas contratuais, manuten-
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cdo do contrato ou mesmo debater reajustes abusivos que afetem
todos os estipulantes, por exemplo. Contudo, ndo possui o estipu-
lante do contrato, tampouco o titular do plano de saude, legitimidade
para substituir a parte afetada e debater a recusa de cobertura, por
exemplo. Nesses casos, a pretensao deve ser deduzida diretamente
pela parte que teve seu direito lesado, e nao pelo titular ou estipu-
lante do contrato. Assim, a pessoa juridica contratante ou o titular
daapdlicepodem pleitearanulidade daclausulaoudireitoshomogéneos
a todos os beneficidrios, mas ndo tém legitimidade para agir
exclusivamente em nome de terceiros, substituindo-os quando a
questao posta nos autos é tao somente um direito individual da parte,
ainda que sejam seus dependentes ou beneficiarios do contrato.

No que tange ao preenchimento dos pressupostos das condi¢oes
da acao, embora a verificagdo desses requisitos seja essencial para a
propositura do processo e deva ser contemporanea ao seu ajuizamento,
se o réu resistir a pretensdo do autor deduzindo requerimento de
improcedéncia da demanda, ainda que de forma sucessiva, restara
caracterizado desde logo o interesse do autor na propositura da agao,
mesmo que se verifique que tal interesse nao estava presente no
momento da distribuicdo do processo a Justica.

Em outras palavras, se o autor intentou agao acreditando que sua
pretensao fora recusada pela operadora de saude e a referida empre-
sa vem aos autos afirmar que nada recusou, posto que sequer sabia
existir pretensao pelo autor, mas na mesma peca de defesa enfrenta
o mérito afirmando que o autor ndo possui o direito vindicado, estarao
postas as condi¢des da agao, devendo o juiz resolver o mérito quando
do julgamento.

Isto porque, embora inicialmente ndao estivessem presentes as
condi¢des da lide, em especial o interesse de agir, tal questao restou
superada diante daresisténcia do réu, podendo o juiz enfrentar o mérito
por existéncia de fato superveniente a propositura da agao, uma vez
que tal atitude do réu justifica o interesse de agir, nos termos do art. 493
do CPC. Sendo o objetivo do processo a pacificagao social, eventual
extingdo da agdo sem analise do mérito apenas acarretaria mais
trabalho as partes e a Justiga, que, em breve, novamente se veria
envolvida na mesma questao com o ajuizamento de nova agao pelo
titular do direito material

Tendo ocorrido o fornecimento do servigo, exame ou medicamento
no curso da acao por forca de tutela provisoria, ainda que por periodo
curto, vindo a falecer a parte autora, nesta hipdtese, via de regra, é
necessaria a habilitacdo dos herdeiros ou sucessores, se for o caso,
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evitando assim a simples extingdo do processo sem julgamento do
meérito. Posto que, nos termos do art. 302 do CPC, revogada a tute-
la provisoria por qualquer motivo, podera o réu, nos mesmos autos,
requerer a reparagao dos danos que a efetivagao da tutela lhe causou
pela simples cessacgao dos efeitos da tutela proviséria sem que tenha
sido confirmada ao final. Sobre tal tema, ha polémica envolvendo o
principio da boa-fé objetiva, especialmente em caso de dupla confor-
macao, que sera objeto de analise prépria na parte 1.12.1 “Duplo grau
de conformacéao e boa-fé objetiva nos casos de revogacao da tutela
provisoria por circunstancia alheia a vontade da parte”.

1.2 Representacao processual do falecido em juizo:
a inconstitucionalidade da exigéncia de que todos os her-
deiros ou sucessores ocupem o polo ativo

Em caso de falecimento do autor da agao no curso do processo,
seja a acao referente a uma obrigacao de fazer ja atendida, ainda que
parcialmente via tutela de urgéncia, seja referente a dano moral ou
material, é essencial a habilitacdo dos sucessores do falecido. Isso
evita, sobretudo no caso da obrigagao de fazer, a extingdo do processo
sem julgamento do mérito, possibilitando a cobranca de valores pela
operadora em razao da revogacao da liminar sem sua confirmacao.

E equivocada a ideia de que, sendo a obrigacao personalissima e
devida exclusivamente ao falecido, a morte deste implique a extingao
do processo sem resolugcao do mérito. Tal situagdo permite ao réu,
havendo cumprido a tutela, exigir o ressarcimento dos gastos com a
efetivagdo da medida, nos termos do art. 303, lll, do CPC. Esse tema
seratratadocommaiordetalhamentonasegao 1.12“Responsabilidade
pela fruicao da tutela provisoéria e posterior reversao da medida”.

Embora os artigos 687 e 688 do CPC estabelecam as possibilida-
des de habilitagao dos sucessores do falecido para continuidade do
processo,haumaceleumasobreanecessidadeounaodelitisconsércio
ativo necessario entre os herdeiros e sucessores. Nao é raro que juizes
extingam a agdo quando um dos sucessores se recusa a ocupar o polo
ativo da lide. O debate nao versa propriamente sobre a representagao
do falecido em juizo, mas sobre a possibilidade ou impossibilidade de
obrigar alguém a ocupar o polo ativo da agao judicial. Havendo mais
de um herdeiro ou sucessor, todos devem obrigatoriamente ocupar o
polo ativo da agao para o valido desenvolvimento do processo? E se
houver recusa de um deles? A agao devera ser extinta ou prosseguira
com aqueles que aceitaram o encargo?



Imaginemos, por exemplo, um consumidor que entende ter sido
vitima de erro médico e, em vida, procura um advogado para intentar
uma demanda indenizatéria. Com 0O processo em curso, ocorre
seu falecimento, deixando viuva e cinco filhos. No entanto, cientes
da demanda ajuizada, apenas dois dos herdeiros acreditam na
demanda e tém interesse em se habilitar no processo, enquanto os
outros trés se recusam a tomar parte da agao. Como lidar com tal
situacao? Em outra hipétese, imagine-se que determinada pessoa
morreu com suspeita de ser vitima de erro médico e ha divergéncia
entre os herdeiros sobre o ajuizamento de uma eventual agao. Dois
entendem que houve elementos que ensejam reparagao, enquanto os
outros acreditam em mera intercorréncia indesejavel que nao implica
em responsabilidade legal pelo médico. Como resolver o impasse se
apenas parte dos herdeiros deseja a agao, mas todos serao atingidos
pela coisa julgada?

Tendo ou nao deixado heranga, havendo entre os herdeiros ou
sucessores quem se recuse a habilitar-se no processo e assumir
a representagao processual do falecido, a Justica deve garantir a
citacdo dos demais legitimados a ocupar tal posigao na agao, a fim
de que tomem ciéncia e, se quiserem, se habilitem no processo. Em
regra, basta que um deles se habilite para a continuidade da agao. A
mesma regra deve ser aplicada a acgao judicial movida por apenas um
dos herdeiros visando reparar suposto dano que, por consequéncia,
atingira todos os demais colegitimados.

Nao ha duvida de que tais hipoteses revelam litisconsércio unitario,
uma vez que a decisdo do processo, querendo ou nao os demais
colegitimados que se recusam a participar da agao, sera idéntica para
todos, pois a decisao devera ser sempre uniforme. Contudo, ao passo
que o litisconsorcio necessario trata sobre a obrigagao de alguém ser
parte, o litisconsércio unitario versa sobre o resultado do processo ser
idéntico para todos que ocupam aquela posi¢ao no processo.

O litisconsércio no caso podera ser ulterior, é por regra facultativo,
mas sera sempre unitario. O juiz deve garantir que os colegitimados
tenham ciéncia da acdo e escolham participar ou ndo do processo,
pois litigar no polo ativo é em regra um direito, ndo uma obrigagao.

A doutrina se divide acerca da solugao legal a ser dada ao caso.
Ha quem entenda que, se um legitimado a ocupar o polo ativo se
recusa a ser parte no processo, obrigatoriamente deverd entao ocupar
o polo passivo da agao judicial. Discordamos dessa posigao, pois ser
parte de uma agao judicial no polo ativo é em regra uma faculdade,
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nao uma obrigagao. A nosso ver, a melhor solugao ao caso é oferecida
por Fredie Didier Jr., que assim leciona:

[...] E prudente que o magistrado, porquanto ndo possa extinguir
o feito por caréncia do direito de agédo, tampouco possa exigir
a presenga obrigatéria, no polo ativo da relagéo, dos demais
colegitimados, determine a intimag&o daqueles que seriam, tal
como o autor, titulares da mesma relagao juridica deduzida em
juizo, e que estariam, assim, submetidos a coisa julgada. Essa
providéncia tem o objetivo de dar ciéncia do litigio ao possivel
litisconsorte unitario, para que possa tomar a providéncia que
Ihe convier — intervir no processo, por exemplo (a intervengdo
ai seria por meio da assisténcia litisconsorcial). Isto vai
permitir que, tendo ou ndo ingressado no processo, a esse
colegitimado se estendam os efeitos da coisa julgada, agora
sem mais qualquer discussao?.

O direito de acdo previsto em nossa Constituicao é uma faculdade
conferida a parte, ndo uma obrigagao, nao se podendo cogitar, sob
pena de inconstitucionalidade, que todos os colegitimados ocupem
o polo ativo do processo, tampouco que pelo simples fato de nao
desejarem ocupar tal posigao virem obrigatoriamente réus, devendo
Ilhes ser ofertada, contudo, a ciéncia de que podem intervir na agao
judicial em curso, a fim de nenhuma arguicao futura de nulidade possa
afastar a aplicagao dos efeitos do litisconsércio unitario.

1.3 Litisconsorcio passivo facultativo e responsabilidade
processual em contratos coletivos por adesao com adminis-
tradora de beneficios

Nos termos dos arts. 7°, paragrafo unico, 18, 25 e 34 do Cédigo
de Defesa do Consumidor (CDC), todos os integrantes da cadeia de
fornecimento de produtos ou servigos respondem solidariamente
pelos danos causados ao consumidor. Assim, em regra, € possivel ao
autor da agao direcionar a demanda contra qualquer dos legitimados
a compor o polo passivo, dada a inexisténcia de litisconsércio passivo
necessario. Conforme o art. 114 do Cédigo de Processo Civil (CPC),
o litisconsorcio somente sera necessario quando expressamente
previsto em lei ou quando a eficacia da sentenca depender da presencga
de todos os litisconsortes.

Nos planos coletivos por adesao, por exemplo, € comum que
estejam envolvidas a operadora de plano de salde e a administradora
debeneficios,ambas exercendo papéis distintos,mascomplementares
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na cadeia de consumo. Nessas hipoteses, por forca da solidariedade,
admite-se que o beneficiario acione judicialmente qualquer uma delas,
ou ambas, a depender da natureza da controvérsia. Tal possibilidade
decorre da atuagao coordenada dessas empresas na comercializagao,
administragao e manutenc¢ao dos planos, especialmente no que tange
a gestao contratual e ao relacionamento com o consumidor final.

Entretanto, é necessario distinguir a extensao da responsa-bilidade
de cada agente. A administradora de beneficios, regulada pela RN
n® 515/2022 da ANS, atua na intermediacgao entre a operadora e 0s
beneficidrios, sendo responsavel pela cobrangca das mensalidades,
apoio a negociagao de reajustes e estruturagao de contratos coletivos
por adesao, além de prestar suporte técnico em temas como rede
credenciada e mecanismos de regulagdo. Todavia, ela ndo participa
da anadlise de cobertura de procedimentos nem da definicao de juntas
médicas ou autorizagao de eventos em salde, incumbéncia que recai
exclusivamente sobre a operadora de saude.

Por essa razao, embora a administradora possa ser legitimada
passivamente em acgdes que versem sobre reajustes abusivos ou
cancelamentos indevidos de contratos, a nosso sentir ndo se mostra
adequada sua inclusdao no polo passivo de demandas cujo objeto
central seja a recusa de cobertura assistencial, ainda que sob a ética
da responsabilidade solidaria. Nestes casos, a auséncia de conduta
direta e de atribui¢ao legal especifica afasta sua responsabilidade.

Raciocinio analogo deve ser aplicado a figura do estipulante de
plano coletivo empresarial. O estipulante atua como intermediario
contratual, viabilizando o plano em beneficio de seus empregados,
por exemplo, sem se enquadrar como fornecedor de servicos de
saude. Sua legitimidade passiva em a¢des que tratam da cobertura de
eventos em salde é, portanto, afastada por consolidadajurisprudéncia,
notadamente a do Superior Tribunal de Justica.

Nesse sentido, o REsp 1.575.435/SP, de relatoria do Min. Ricardo
Villas Boas Cueva, é categdrico ao reconhecer que o estipulante nao
representa a operadora de plano de salde, mas sim os beneficiarios,
atuando como mandatario do grupo de usuarios:

O estipulante é apenas a pessoa juridica que disponibiliza
o plano de saude em proveito do grupo que a ela se vincu-
la, mas nao representa a prépria operadora. Ao contrario, o
estipulante deve defender os interesses dos usuarios, pois
assume, perante a prestadora de servicos de assisténcia a
salde, a responsabilidade pelo cumprimento de todas as



obrigacOes contratuais de seus representados, uma vez que
atua apenas como interveniente, na condigdo de mandataria
do grupo de usuarios e ndo da operadora.

Portanto, ainda que o CDC assegure ao consumidor a liberdade de
compor o polo passivo conforme a estrutura da cadeia de consumo,
€ recomendavel cautela na inclusdo de multiplos réus, especial-
mente quando inexistente litisconsoércio necessario. A multiplicidade
de partes pode implicar dilagao probatéria mais complexa, maiores
chances de controvérsias processuais e prolongamento da tramitagao
da agéo, além do risco de eventual ilegitimidade de parte.

Desse modo, agdes que tratam exclusivamente de cobertura assis-
tencial devem ser direcionadas contra a operadora do plano de salde,
que detém atribuigbes técnicas e contratuais para autorizar ou recusar
procedimentos. Ja acoes relacionadas a reajustes indevidos ou resci-
sOes contratuais podem, conforme o caso concreto, envolver também
aadministradora de beneficios, em conjunto ouisoladamente. A estipu-
lante, por sua vez, por nao integrar a regulagao de servigos de saude,
nao deve figurar no polo passivo na busca por cobertura, salvo em
situagdes absolutamente excepcionais.

1.4 Diferenca entre tutela provisoria e liminar

Em demandas na area do Direito da Salde, tais agdes geralmente
possuem carater urgente devido ao periculum in mora, como em casos
que buscam obrigar o réu a autorizar um tratamento médico, custear
um exame, restabelecer um contrato ou revisar um reajuste abusivo
que pode impedir a continuidade do beneficidrio na apdlice.

Embora a regra geral no direito seja que a parte so tera seu direito
garantido pelo Poder Judiciario com o transito em julgado da agao,
nao é possivel que a parte espere o fim do processo sem proteger
o direito vindicado. Presentes os requisitos, é possivel requerer a
concessao de tutela proviséria nos autos.

Dada a especificidade do caso concreto, o autor pode justificar
a necessidade de obtencao da tutela provisoria a qualquer momento
do processo, nao havendo preclusao temporal para seu requerimento.
A tutela de urgéncia pode ser concedida no momento da sentenga
(inciso V do § 1° do art. 1012 do CPC). O requerimento da tutela de
urgéncia pode ocorrer de forma antecedente ou incidental.

Embora “liminar” seja sindbnimo de “tutela provisoria®, o pedido
de liminar pressupde que a parte deseja ter seu direito resguardado



antes mesmo da oitiva da parte contraria. Portanto, é tecnicamente
incorreto afirmar que “a liminar pode ser requerida no curso da acao”.
A expressao liminar deve ser reservada para designar medidas
requeridas no inicio da ac¢ao judicial. A expressao “tutela proviséria”
deve ser usada para medidas requeridas durante o processo.

A tutela de urgéncia pressupde dois requisitos concomitantes:
fumus boni iuris (probabilidade do direito) e periculum in mora (perigo
de dano irreparavel ou risco ao resultado util do processo), conforme
o art. 300 do CPC. Nao se deve confundir pressa com urgéncia, pois
todos querem que seu direito seja satisfeito rapidamente devido
a necessidade de uma razoavel duragao do processo. A tutela provi-
soria visa resguardar o bem da vida com uma resposta imediata do
Poder Judiciario.

Nada impede, contudo, que no meio do processo o Juizo conceda
a tutela antecipada fundada em urgéncia ou evidéncia, conforme o
caso. Diferentemente da urgéncia, a tutela de evidéncia ndo exige a
necessidade de perigo de dano ou risco ao resultado util do processo,
mas apenas a probabilidade do direito, nos termos do art. 311 do CPC.
O resultado pratico entre a tutela de urgéncia e a tutela de evidéncia
sera exatamente o mesmo, admitindo-se inclusive a fungibilidade no
pedido e concessao da ordem.

Pode-se dizer que a tutela de urgéncia e a tutela de evidéncia sao
espécies do género tutela provisoria. Nao obstante, a doutrina classi-
fica a tutela proviséria da seguinte forma:

a) Quanto a natureza juridica, a tutela provisoéria esta dividida
entre a tutela antecipada e a tutela cautelar, conforme previs-
to no art. 294 do CPC;

b) Quanto ao momento de sua prestagao, a tutela provisoria
pode ser concedida de modo antecedente (art. 305 do CPC) ou
incidental (arts. 303 e 304 do CPC);

¢) Quanto ao motivo de sua antecipagao, a tutela proviséria
pode ser concedida mediante a demonstragdo de urgéncia
(art. 300 do CPC) ou evidéncia do direito (art. 311 do CPC).

Ha controvérsia na doutrina sobre a possibilidade de se conce-
der tutela provisoéria que nao fora requerida pela parte, especialmente
devido a responsabilidade objetiva do requerente pelos danos decor-
rentes da fruicdo dessa tutela (art. 302 do CPC). Ou seja, aquele que
teve em seu favor uma tutela provisoria e perdeu a agao ao final estara
obrigado a reparar os prejuizos causados ao réu.



Parece claro que é o autor da agao judicial quem estabelece os limi-
tes de seu pedido, sendo defeso ao magistrado proferir decisao diversa
da pretendida. Portanto, entendemos que compete a parte formular o
requerimento de tutela proviséria.

Contudo, independentemente de qualquer deferimento de ex
officio, também parece correto afirmar que o deferimento da tutela ex
officio com o siléncio da parte implica em aceitacao tacita da medida,
inclusive porque a parte sabe que o réu tera de cumprir a ordem
judicial, sob pena de multa. Desta forma, se o autor optou por usufruir
da tutela (posto que é uma faculdade), responderd objetivamente nos
préprios autos onde a tutela foi concedida (art. 302, paragrafo Unico,
do CPC), independentemente de a tutela provisoéria ter sido concedida
a requerimento ou ex officio.

Além disso, é importante distinguir prazos de natureza material
e prazos de natureza processual ao tratar da efetivagao da tutela de
urgéncia. Isso porque o cumprimento da obrigagao passa a ser exigivel
a partir do momento da ciéncia da parte quanto a decisao judicial, o
que ndo implica inicio da fruigao do prazo para defesa e, muito menos,
para a eventual interposicao do recurso de agravo de instrumento em
face da decisao que concedeu a tutela proviséria.

Embora o prazo para cumprir a decisdo da tutela proviséria se
inicie com a ciéncia do réu, podendo o magistrado fazer constar de
sua decisao a autorizagao para que valha como oficio a ser entregue
pelo proprio interessado em fazer cumprir a tutela proviséria, o prazo
para recorrer sera iniciado no dia util seguinte a juntada do mandado
de citagcdo aos autos. Nessa data também se iniciard a fluéncia do
prazo para contestar, salvo se houver sido designada audiéncia de
conciliagado ou justificagao, quando entdo o prazo se iniciara apos a
audiéncia, caso a conciliagao nao seja bem-sucedida.

Por fim, lembremos que a cognigao exauriente (sentenga) sempre
prevalecera sobre a cognigdo sumdria (tutela provisoéria), ainda que
a parte tenha obtido a tutela proviséria no tribunal. Isso, salvo se ao
julgar a agao improcedente, o Juizo de primeiro grau expressamente
consignar que mantém a tutela vigente até eventual transito em
julgado. Nao é raro verificar tal condicao na pratica ante o poder
geral de cautela do magistrado. Desta forma, mesmo quando a tutela
provisoriativer sido concedida pelo tribunal, a eventual improcedéncia
da acao pelo juizo “a quo” prevalecera sobre a decisdo do tribunal
(art. 304, § 3°, do CPC), posto que a cognigdo exauriente prevalece
sobre a cognigao sumaria. Nessa situagao, a parte deve manejar o
respectivo recurso e, em seguida, requerer nova tutela provisoéria no



