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DIREITO A SAUDE: OS LIMITES CONTRATUAIS DOS PLANOS DE SAUDE
PRIVADOS E O ATIVISMO JUDICIAL DIANTE DA NEGATIVA DE TRATAMENTO
MEDICO

ARIADNE CELINNE DE SOUZA E SILVA:
Advogada. Bacharel em Direito pela
Universidade Federal de Mato Grosso do Sul.
Especialista em Direito Civil pela Pontificia
Universidade Catdélica de Minas Gerais (PUC-
MG). Aluna Especial do Programa de Pés-
Graduacao em Direito da Universidade Federal
de Mato Grosso do Sul.

Resumo: Este trabalho tem por objetivo discutir o direito fundamental a saude, os
limites contratuais estabelecidos pelos planos de saude privados e a relagao de
consumo estabelecida entre os planos e seus segurados. E uma pesquisa
bibliografica e documental, na qual estudou-se o posicionamento do Superior
Tribunal de Justica (STJ) em relacao as negativas de tratamento médico pelos planos
de saude privados decorrentes da aplicacdo de clausulas contratuais abusivas
estabelecidas por meio de contrato de adesao. O posicionamento do STJ é de que
esta recusa injustificada caracteriza falha na prestacao de servico e devem ser
compensados os danos materiais e morais causados. Conclui-se que no
ordenamento juridico brasileiro ha a aplicabilidade direta dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas, principalmente diante do ativismo judicial cada vez mais
presente no ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: direitos fundamentais; direito a saude; direitos sociais; direitos
humanos; planos de saude.

Abstract: This paper has as its aim to discuss the fundamental right to health, the
contractual limits established by the private health plans and the consumption
relationship established between the plans and their customers. It is a bibliographic
and documental research, in which we studied the Superior Court of Justice (ST))
position on the denial of medical treatment by the private health plans caused by
unfair contractual terms established by adhesion contracts. The positioning of the
STJ is that this unjustified refusal characterizes failure to provide service and that
the moral and material damages must be compensated. The conclusion is that in
the Brazilian legal system the fundamental rights are immediately applied in the
private relations, especially concerning the increasingly present judicial activism in
the Brazilian legal system.
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Keywords: fundamental rights; right to health; social rights; human rights; health
plans.

Sumario: 1. Introducdo; 2. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas; 3. Os planos de saude privados: uma relagdo de consumo; 3.1 Os
contratos de adesao e o posicionamento do STJ; 4. Danos Morais e a Teoria da
Indenizacdo Punitiva; 4.1 Ativismo Judicial e os efeitos econdmicos das decisdes
desfavoraveis aos planos de saude; 5. Consideracdes Finais.

1.Introducao

Este artigo tem por objetivo discutir o direito fundamental a saude a partir
da relacdo de consumo estabelecida entre os planos de saude e seus segurados.
Para isso, discutiremos a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas,
os contratos de adesao e suas clausulas abusivas, assim como o posicionamento do
Superior Tribunal de Justica (STJ) diante de negativas de tratamento.

O Direito a saude é um direito fundamental de segunda geracao, classificado
como direito social no Art. 6° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/88). A saude é direito de todos e dever do Estado devendo ser
garantido o acesso universal e igualitario (art. 196, CRFB/88) e sdo de relevancia
publica as agdes e servicos de saude (Art. 197, CRFB/88).

Os direitos fundamentais para José Afonso da Silva (2010, p.178) sdo aqueles
que sem 0s quais a pessoa nao se realiza, nao convive, nem sobrevive, ndo bastando
ser formalmente reconhecidos, mas materialmente efetivados para todos e estao
formalmente presentes no titulo II da CRFB/88 intitulado “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”.

Tais direitos estao diretamente ligados a dignidade da pessoa humana,
principio que fundamenta o Estado Democratico de Direito brasileiro (Art. 1°, IV
CRFB/88). Os direitos fundamentais serdo tratados aqui como aqueles positivados,
expressa ou implicitamente, no direito constitucional. Estes direitos possuem uma
dimensdo negativa, o direito de defesa e a dimensdo positiva, direito a prestagdes
(SARLET, 2010, p.17-8).

As normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém
aplicabilidade imediata conforme disposto no Art. 5°, §1° da CRFB/88, ou seja, tais
normas nao dependem de regulamentacao para serem aplicadas no ordenamento
juridico.

242
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Ha duas posicdes doutrinarias relacionadas a este dispositivo, parte da
doutrina filia-se a ideia de que a aplicabilidade imediata refere-se somente aos
direitos presentes no Art. 5°, e parte de que se refere ao todo disposto no titulo II
da CRFB/88.

Adota-se, neste artigo, a segunda posicdao doutrinaria, ou seja, de que o
direito a salde também possui aplicabilidade imediata. Nas palavras de Ingo Sarlet:

[...]a saude, comunga, na nossa ordem juridico-constitucional,
da dupla fundamentalidade formal e material da qual se
revestem os direitos e garantias fundamentais [...] as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais sdo
diretamente aplicaveis e vinculam diretamente as entidades
estatais e os particulares. [...](SARLET, 2007, p.3).

2.A eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relacoes privadas

Sabe-se que tanto o direito a saude, quanto o direito ao consumidor estao
inseridos no titulo II da CRFB/88 “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”. O dever
prestacional do Estado de dar efetividade aos direitos fundamentais € conhecido
como eficacia vertical (Estado-particular), enquanto a relagdo entre particulares é
conhecida como eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

A controvérsia doutrinaria estd em determinar como se realiza a eficacia
destes direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. Ha trés teorias
relacionadas a aplicabilidade horizontal dos direitos fundamentais: a da nao
aplicabilidade, a da eficacia mediata ou indireta, e a da eficacia direta ou imediata.

A teoria da nao aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagoes
privadas é conhecida como state action, para esta teoria os direitos fundamentais
obrigam somente o Estado, é a teoria predominante nos Estados Unidos da América
(EUA). Para Sarmento e Gomes (2011, p.67), a doutrina ndo da o tratamento
adequado aos direitos fundamentais pois “muitos dos perigos e ameacas a pessoa
humana provém ndo do Estado, mas de grupos, pessoas e organiza¢des privadas”.

Além desta teoria, Tavares (2012, p.532) destaca a existéncia da public
function theory, desenvolvida posteriormente nos EUA, a qual permite a vinculacao
direta dos particulares quando estiverem exercendo atividades tipicamente estatais.

A teoria da eficacia indireta ou mediata dos direitos fundamentais foi
desenvolvida por Glinter Dirig em 1956 e é predominante no direito germanico,
por esta teoria os direitos fundamentais nao teriam eficacia direta, dependendo do
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legislador para terem eficacia nas relacdes privadas. Sarmento e Gomes (2011, p.66-
8) definem-na como teoria intermediaria, pois Diirig admite a possibilidade de os
individuos renunciarem a direitos fundamentais nas relagdes privadas e a criacao
de "portas de entrada” para estes direitos por meio de clausulas gerais e conceitos
juridicos indeterminados estabelecidos pelo legislador. Os autores ressaltam que,
para adeptos desta teoria, a incidéncia direta dos direitos fundamentais conflitaria
com a autonomia privada ou autonomia da vontade no Direito Privado.

Para Sarmento e Gomes (2011, p. 68), por meio desta teoria haveria uma
maior segurancga juridica devido a primazia do legislador em relacao ao juiz, s
cabendo ao Judiciario interpretar as clausulas gerais e indeterminadas estabelecidas
pelo legislador.

Enquanto Tavares (2012, p.532) destaca que os partidarios desta teoria
parecem admitir a eficacia direta e imediata em casos de completa lacuna
legislativa, ou da possibilidade de a propria lei declarar a eficacia direta em
determinadas situagdes, como pela determinagdo do Art. 11 do Cddigo Civil de
irrenunciabilidade de certos direitos:

[...]JEssa tese abre a discussao acerca de se a aplicagdo direta
ou indireta, quer dizer, se a adogao de uma ou outra corrente,
seria uma opcao do legislador [..] podendo-se cogitar, até da
possibilidade de a lei declarar-se, expressamente, pela eficacia
direta para determinada area das relacdes sociais, como uma
decorréncia desta doutrina. (TAVARES, 2012, p.532)

A doutrina mais adotada pelos autores brasileiros é a teoria da eficacia direta
ou imediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, ou seja, a vinculacdo
imediata dos particulares, posicao adotada por Hans Nipperdey em 1954. A critica
a esta teoria, como ressalta Tavares, esta na possibilidade de constitucionalizar
todas as relacbes privadas:

Realmente, com a eficacia direta e imediata corre-se o grave
risco, especialmente no Brasil, de constitucionalizar todo o
Direito e todas as rela¢des particulares, relegando o Direito
privado a segundo plano no tratamento de tais matérias.
Como produto dessa tese ter-se-ia, ademais a transformacao
do STF em verdadeira Corte de Revisdao porque todas as
relacdes sociais passariam imediatamente a ser relagbes de
indole constitucional, o que nao é desejavel. (TAVARES, 2012,
p.533).
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Contudo, para Sarmento e Gomes (2011, p.72) a doutrina da eficacia imediata
nao é radical, e a maior parte dos adeptos reconhece que o Judiciario deve aplicar
a norma vigente, somente se afastando desta quando incompativel com a ordem
constitucional.

Isto pode ser comprovado pelo pensamento de um dos adeptos desta
teoria, para Sarlet (2011, p.383), o deslocamento da decisdo final sobre a
ponderac¢do dos direitos para o Poder Judiciario impde maior cautela nas decisdes,
recomendando que nas hipoteses de conflito entre os direitos fundamentais e o
principio da autonomia privada ocorra a analise topico-sistematica e a ponderagdo
dos valores, para que ndo haja um sacrificio completo de um dos
direitos fundamentais em conflito.

Como sabemos, em sua dimensdo prestacional, os direitos fundamentais
sociais possuem um vinculo intenso com a dignidade da pessoa humana, ao se
relacionar a um minimo existencial para a vida digna (SARLET, 2010, p. 21). Inclusive,
para Ana Paula Barcellos (2011, p.302), a saude basica, a assisténcia aos
desamparados e o0 acesso a justica incorporam o minimo existencial que compde o
nucleo da dignidade da pessoa humana, possuindo tais direitos status de direito
subjetivo exigivel diante do Poder Judiciario.

3. Os planos de satde privados: uma relagao de consumo

Os planos de saude privados exercem a chamada saude suplementar e sao
fiscalizados pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS). Conforme Pscheidt
(2014) esta suplementacao da-se mediante o pagamento direto do consumidor ao
prestador de servico ou por meio das contribuicdes mensais do consumidor (planos
de saude). Desta maneira, a empresa assume a obrigacao de prestacao de servicos
de saude ao paciente-consumidor, como definido por Campos Scaff:

[...] a propria empresa de planos de sadde assumira, por meio

dos profissionais e dos recursos hospitalares e laboratoriais
por ela credenciados e que com ela mantém vinculos
duradouros e efetivos a obrigagao de prestar os servigos
necessarios e pretendidos pelo consumidor. (CAMPOS SCAFF,
2010, p.51).

Esta relagcdo de consumo ja era reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ) por meio da sumula 469 “Aplica-se o Cddigo de Defesa do Consumidor aos
contratos de plano de saude”. Entretanto, esta simula foi cancelada em 11 de abril
de 2018. A posicao mais recente do STJ é de que o Cddigo de Defesa do
Consumidor (CDC) nao se aplica as relacbes constituidas entre usuarios e
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operadoras de autogestao, conforme texto da simula 608 do STJ: “Aplica-se o
Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de saude, salvo os
administrados por entidades de autogestao”.

Ribeiro (2019) define autogestdao em saude:

A autogestdo em salde é o segmento em que a propria
instituicdo é a responsavel pela administracdo do plano de
assisténcia a saude oferecido aos seus empregados,
servidores ou associados e respectivos dependentes, sendo o
Unico modelo que elimina a necessidade de contratacdo de
intermediarios.

Desta maneira, nestas situagdes de contrato de autogestao, em casos de
negativa de tratamento médico, aplicar-se-a o Codigo Civil de 2002 (CC/02). Nestas
demandas em que é provocado, o STJ tem analisado se ha inadimplemento
contratual e para aplicacao de dano moral, se houve a violagao de direito de
personalidade:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. OMISSAO.
VIOLACAO AO ART. 1.022, I, DO CPC/2015. DEFICIENCIA NA
ARGUMENTACAO. SUMULA  284/STF. PLANO  DE
SAUDE. MODELO DE AUTOGESTAO. APLICACAO DO CDC.
IMPOSSIBILIDADE. APLICACAO DAS NORMAS DO
CODIGO CIVIL. NEGATIVA DE TRATAMENTO. ATO ILICITO.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.  INCIDENCIA
AUTOMATICA. IMPOSSIBILIDADE. SITUACAO EXCEPCIONAL
CONFIGURADA. EXCESSIVIDADE DO VALOR ARBITRADO.
REEXAME. SUMULA  7/ST). QUANTIA RAZOAVEL E
PROPORCIONAL. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO. 1. O
Superior Tribunal de Justica entende que o recurso especial
possui natureza vinculada, exigindo, para o seu cabimento, a
imprescindivel demonstracao, de forma clara e precisa, dos
dispositivos legais apontados como malferidos pela decisdo
recorrida juntamente com argumentos suficientes a exata
compreensao da controvérsia estabelecida, sob pena de
inadmissao pela incidéncia da Sumula 284/STF.2. Nos
termos da jurisprudéncia vigente nesta Corte Superior,
apesar de mostrar-se inviavel a insercao das regras do
Codigo de Defesa do Consumidor aos contratos de planos
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de saude pelo sistema de autogestdo, as operadoras é
imposta a observancia do principio da forca obrigatoria
do contrato regido pelo CC/2002, o qual disciplina, na
execucdo dos pactos, a aplicacao da boa-fé objetiva. 3.
Este Tribunal Superior possui orientacao jurisprudencial no
sentido da impossibilidade de configuracdo automatica do
dano moral quando a operadora de plano de saude, com base
em interpretacao contratual, nega cobertura de tratamento
médico requerido por beneficiario. 4. Todavia, constatada
situacao excepcional, como a do caso apresentado nos
autos, na qual a negativa de tratamento médico acarrete
profundo abalo psicolégico e fisico ao paciente, nao ha
ilegalidade no reconhecimento do dano extrapatrimonial.
5. Segundo o Superior Tribunal de Justica, € inviavel, em
julgamento de recurso especial, que esta Corte Superior revise
o quantum arbitrado nas condena¢des ao pagamento de
indeniza¢des por dano moral, ante a incidéncia da Sumula
7/STJ). 6. Ndo se mostra excessiva a quantia de R$ 7.000,00
(sete mil reais) fixada para o pagamento de indenizagdo a
titulo de dano moral, a qual se encontra em sintonia com a
jurisprudéncia deste Tribunal Superior. 7. Agravo interno
desprovido. (BRASIL, STJ. Agravo Interno no Recurso Especial
n2 1809914/ES, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
TERCEIRA TURMA, julgado em 14/10/2019, DJe 22/10/2019,
grifo nosso)

Neste artigo, temos como foco do direito a sadde estabelecido em uma
relacdo de consumo. De toda forma, é importante ressaltar que ainda que o regime
juridico seja diferente, o direito a salude ndo perde seu carater de direito
fundamental, cabendo aos planos de salude assegurar a efetividade deste direito.
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3.10s contratos de adesao e o posicionamento do STJ

Neste artigo, quanto a aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas, adota-se a eficacia direta destes, principalmente ao tratarmos de relacdes
de consumo, baseadas em um contrato de adeséo.

Os contratos de adesdo sdo assim denominados por suas clausulas serem
estipuladas unilateralmente, estando o consumidor limitado a aderir ao contrato
caso queira ou precise adquirir o produto ou servico oferecido (NUNES, 2011, p.
668).
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Ressalta Campos Scaff (2010, p.53-4) que nos contratos de massa
relacionados as prestacdes de servicos médicos, a regra observada é a utilizagdo
dos contratos-tipo, a adesdo a clausulas e disposi¢des previamente formuladas
pelas empresas, em que constardo os limites do atendimento, aforma de
pagamento do preco, o prazo contatual, os periodos de caréncia e o sistema de
reembolso.

As relacdes de consumo caracterizam-se pela hipossuficiéncia do
consumidor em relagdo ao prestador de servigo. O consumidor é vulneravel em
relacdo ao fornecedor: “essa fraqueza, essa fragilidade, é real, concreta, e decorre
de dois aspectos: um de ordem técnica e outro de cunho econémico” (NUNES, 2011,
p.174-5).

Como o consumidor é hipossuficiente, as clausulas contratuais decorrentes
do contrato de adesdo devem ser interpretadas de forma mais benéfica ao
consumidor, conforme o disposto no Art. 47 do CDC. Como pode ser observado
pelo julgado a seguir:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PLANO DE SAUDE. CUSTEIO DE COLOCACAO DE STENT.
RECUSA. INDOLE ABUSIVA. DANO MORAL E MATERIAL.
CABIMENTO. AGRAVO INTERNO PROVIDO. AGRAVO
CONHECIDO PARA NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO
ESPECIAL. 1. O Tribunal de origem adotou posicionamento
consentdneo com a jurisprudéncia desta egrégia
Corte, que se orienta no sentido de considerar que, em se
tratando de contrato de adesao submetido as regras do
CDC, a interpretacdo de suas clausulas deve ser feita da
maneira mais favoravel ao consumidor bem como devem
ser consideradas abusivas as clausulas que visam a
restringir procedimentos médicos. 2. Outrossim, observa-se
que o eg. Tribunal a quo seguiu a jurisprudéncia desta Corte
no sentido de considerar que "a exclusdao de cobertura de
determinado procedimento médico/hospitalar, quando
essencial para garantir a saude e, em algumas vezes, a vida do
segurado, vulnera a finalidade basica do contrato" (REsp
183.719/SP, Relator o Ministro LUIS FELIPE SALOMAOQ, DJe de
13.10.2008). 3. Ademais, nas hipoteses em que ha recusa
injustificada de cobertura por parte da operadora do plano de
saude para tratamento do segurado, como ocorrido no
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presente caso, a orientacao desta Corte é assente quanto a
caracterizacao de dano moral, nao se tratando apenas de
mero aborrecimento. Precedentes. 4. Agravo interno provido
para, reconsiderando a decisdo agravada, conhecer do agravo
a fim de negar provimento ao recurso especial. (BRASIL, STJ.
AgInt no AREsp 1247880/MS, Rel. Ministro LAZARO
GUIMARAES (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 52
REGIAO), QUARTA TURMA, julgado em 16/08/2018, DlJe
24/08/2018, grifo nosso)

Inclusive, o STJ em recorrentes decisdes tem classificado como abusivas as
clausulas que excluem tratamento prescrito para garantir a saude ou a vida do
segurado, podendo o plano de saude estabelecer as doencas que estao incluidas
na cobertura, mas ndo o tipo de terapéutica indicada para a cura.[1]

Por exemplo, as clausulas contratuais que excluem a cobertura de orteses,
proteses e materiais diretamente ligados ao procedimento cirdrgico pelo qual se
submete o consumidor sao nulas por serem consideradas abusivas.[2]

Clausulas abusivas sao definidas por Brandao (2011, p.134) como “clausulas
que sdo contratadas cotidianamente entre as partes, mas foram repelidas pelo
ordenamento juridico por ser lesivas e trazer danos ao consumidor”. O rol
exemplificativo de clausulas abusivas é previsto no Art. 51 CDC, e estas clausulas
sao nulas de pleno direito, ou seja, desde o seu nascimento, produzindo efeito
retroativo (ex tund quando declaradas nulas judicialmente (BRANDAO, 2011,
p.134-5).

Contudo, apesar destas clausulas serem consideradas nulas pelo Judiciario,
o contrato deve ser mantido. Conforme determina o Art. 51, §2° do CDC, em regra,
a nulidade da clausula contratual ndo invalida o contrato, exceto quando desta
invalidade decorrer Onus excessivo a qualquer das partes. Desta maneira, como
destaca Barros (2011, p.101), o contrato é mantido por forca do principio da
preservacao dos contratos.

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E
COMPENSACAO POR DANOS MORAIS. PLANO DE SAUDE.
EXCLUSAO DE COBERTURA RELATIVA A PROTESE.
ABUSIVIDADE. DANO MORAL. 1. Recurso especial, concluso
ao Gabinete em 06.12.2013, no qual discute o cabimento de
compensacao por danos morais decorrente de negativa de

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%]
0
=
o
C
&
(o)}
—
o
N
S~
o
—
S~
=
(o]
(5}
©
~
o
(o)}
c
o
e
2
e
>
=
(]
©
=)
Q
=
C
(]
O
(S
=
o
o
(aa]



http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54005/direito-sade-os-limites-contratuais-dos-planos-de-sade-privados-e-o-ativismo-judicial-diante-da-negativa-de-tratamento-mdico#_ftn1
http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54005/direito-sade-os-limites-contratuais-dos-planos-de-sade-privados-e-o-ativismo-judicial-diante-da-negativa-de-tratamento-mdico#_ftn2

<
LN
Sy
<
<
0
(¢)]
—
1
=
(%]
(%2}
3
o
C
s
(o)}
—
o
(]
S~
(g\]
—
S~
=
(g}
(]
©
N~
(a2]
(o)}
c
(]
2
Ne
e
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
£
)
@
(@]
(aa]

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

fornecimento de protese ortopédica por plano de saude. Agao
de cobranca ajuizada em 06.01.2011. 2. E nula a clausula
contratual que exclua da cobertura orteses, proteses e
materiais diretamente ligados ao procedimento cirtirgico
a que se submete o consumidor.3. Embora o mero
inadimplemento contratual ndo seja causa para ocorréncia de
danos morais, é reconhecido o direito a compensacao dos
danos morais advindos da injusta recusa de cobertura de
seguro saude, pois tal fato agrava a situacdao de aflicao
psicolégica e de angustia no espirito do segurado, uma
vez que, ao pedir a autorizacdao da seguradora, ja se
encontra em condicao de dor, de abalo psicologico e com
a saude debilitada. 4. Recurso especial provido. (BRASIL, STJ.
Recurso Especial n°® 1421.512-MG (2013/03922820-1)
Relator: Ministra Nancy Andrighi, Data de Julgamento:
11/02/2014, Terceira Turma, grifo nosso).

Pelo julgado do Recurso Especial n° 1.421.512-MG, nota-se o
reconhecimento da nulidade da clausula a qual exclui o procedimento cirurgico,
como também da compensacdo por danos morais decorrentes da recusa da
cobertura. Para a relatora Ministra Nancy Andrighi s6 o inadimplemento do
contrato nao justifica a compensagao por danos morais, contudo a compensagao
é devida a partir do agravamento da situagao de fragilidade psicoldgica pela qual

passa o segurado.

O mesmo pode ser observado no julgamento do Recurso Especial n°
1651289 - SP, em que foi negada a cobertura médica de uma enfermidade coberta

pelo plano de saude:

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER E
DE COMPENSACAO DE DANOS MORAIS. PLANO DE SAUDE.
TRATAMENTO. DOENCA. COBERTURA. RECUSA
INJUSTIFICADA. DEVERES ANEXOS OU LATERAIS. BOA-FE
OBJETIVA. VIOLACAO. DANO MORAL. OCORRENCIA. 1. O
propésito recursal € determinar se a negativa da seguradora
ou operadora de plano de salde em custear tratamento de
doenca coberta pelo contrato tem, por si s, a aptidao de
causar dano moral ao consumidor segurado. 2. Embora o
mero inadimplemento, geralmente, ndo seja causa para
ocorréncia de danos morais, a jurisprudéncia do STJ vem
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reconhecendo o abalo aos direitos da personalidade
advindos da recusa indevida e ilegal de cobertura
securitaria, na medida em que a conduta agrava a ja
existente situacao de aflicao psicolégica e de angustia no
espirito do segurado. 3. A recusa indevida e abusiva de
cobertura médica essencial a cura de enfermidade coberta
por plano de saude contratado caracteriza o dano moral,
pois ha frustracio da justa e legitima expectativa do
consumidor de obter o tratamento correto a doenca que
o acomete. 4. Existem situagdes, todavia, em que a recusa nao
é indevida e abusiva, sendo possivel afastar a presuncdo de
dano moral, pois duvida razoavel na interpretacdo do
contrato ndo configura conduta ilicita capaz de ensejar
indenizacao. 5. O critério distintivo entre uma e outra hipotese
é a eventualidade de a negativa da seguradora pautar-se nos
deveres laterais decorrentes da boa-fé objetiva, a qual impd&e
um padrao de conduta a ambos os contratantes no sentido
da reciproca colaboragdo, notadamente, com a prestacao das
informagdes necessarias ao aclaramento dos direitos
entabulados no pacto e com a atuacao em conformidade com
a confiangca depositada. 6.In casu, o tratamento para a
doenca (neoplasia) por meio de radioterapia teria sido
previsto no contrato, e a negativa de cobertura teria sido
justificada pelo fato de o método especifico de
tratamento nao estar previsto na lista de procedimentos
da Agéncia Nacional de Saude. Como a negativa de
cobertura ndo estava expressa e destacada no contrato e
como o tratamento seria necessario e indispensavel a melhora
da saude, a recusa ao custeio do tratamento mostra-se injusta
e decorrente de abuso, violando a justa expectativa da parte,
o que revela a existéncia de dano moral a ser indenizado. 7.
Recurso especial conhecido e provido. (BRASIL, STJ. Recurso
Especial n° 1651289/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGH]I,
TERCEIRA TURMA, julgado em 06/04/2017, DJe 05/05/2017,
grifo nosso)
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Pelo exposto, deve-se descartar o argumento de que a aplicagdo direta dos
direitos fundamentais nas relagbes privadas descumpriria os principios da
autonomia da vontade e da liberdade contratual. Justamente pelos direitos
fundamentais estarem diretamente ligados a dignidade da pessoa humana, é
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impensavel a ndo aplicagdo destes direitos. Sabe-se que os principios ao estarem
em aparente conflito ndo deixam de ser aplicados, mas sofrem ponderacao
conforme o caso concreto, por isso, deve-se analisar como o Judiciario tem lidado
com esta ponderacgao de valores.

Inclusive, como expde Sarlet (2010, p.29), os principios da autonomia privada
e da liberdade contratual sdo principios fundamentais implicitamente consagrados
e limites importantes para as intervencbes nas relagbes privadas, mas nao sao
obstaculos para a eficacia direta dos direitos fundamentais.

Em uma relagdo contratual os principios da probidade e da boa-fé objetiva
devem permear toda a relagao, desde o pré-contrato até a sua execugdo, como
previsto no Art. 422 do CC. Ademais, como disposto no Art. 421 do CC o principio
da autonomia da vontade sera limitado pela fungdo social do contrato: “a liberdade
de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcao social do contrato”.
Como ressalva Venosa, o interesse social deve ser analisado pelo Poder Judiciario
no caso concreto:

[...] O controle judicial ndo se manifestara apenas no exame
das clausulas contratuais, mas desde a raiz do negdcio
juridico. Como procura enfatizar o atual diploma, o contrato
nao mais é visto pelo prisma individualista de utilidade para
os contratantes, mas no sentido social de utilidade para a
comunidade. Nesse diapasdo, pode ser coibido o contrato
gue ndo busca essa finalidade. Somente o caso concreto, as
necessidades e situagdes sociais de momento é que definirdo
0 que se entende por interesse social. (VENOSA, Colegao
Direito Civil, v.2, 2009, p.366).

A funcao social do contrato de plano de salde esta em fornecer um servico
de qualidade para o consumidor. As clausulas contratuais ao excluirem
determinados tratamentos, principalmente em casos de emergéncia, colocam em
risco a saude e a vida do paciente-consumidor. Estas clausulas sdo reiteradamente
consideradas ilegais pelo Judiciario, por quebrarem a relacdo de confianca
estabelecida entre o paciente-consumidor e os planos de saude e,
consequentemente, infringirem o principio da boa-fé objetiva.

4.Danos Morais e a Teoria Da Indenizacao Punitiva

Os danos morais visam ao desestimulo das acdes que causam dor e
prejudicam psicologicamente a vitima, a estes € atribuido um valor compensatorio
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quando esta dor é comprovada, juntamente com a presenca dos requisitos da
responsabilidade civil subjetiva: ato ilicito, culpa, dano e nexo causal.

Para Venosa o “dano moral é o prejuizo que afeta o animo psiquico, moral e
intelectual da vitima”, sua atuagdo é nos direitos de personalidade. Para o autor,
sera dano moral aquele que gerar um “disturbio anormal na vida do individuo”
(2009, p. 41). Ja Lisboa (2008, p.138) ressalta que o dano moral ndo possui valor
econOmico, devendo ser fundamentado em pena civil e desestimulo.

Enquanto para Sampaio Junior (2009, p. 93) o instituto da responsabilidade
civil passa atualmente por uma revisdo, pois comega a ser visto ndo sé6 como um
meio de propiciar ressarcimento pelos prejuizos causados, mas também como uma
maneira de estabelecer uma conduta socialmente desejavel. Para o autor, isso se
deu a partir do momento em que os danos morais tornaram-se passiveis de
compensacao pecuniaria e também com a aplicacdo da teoria dos punitive
damages (indenizagdao punitiva) no direito brasileiro. Sobre o objetivo da
indenizagao dos danos morais, diz Sampaio Junior:

[...] O objetivo da responsabilidade civil, no que diz respeito
aos danos morais, ndo é o de reparar o dano e recompor o
patrimonio lesado, mas sim compensar a vitima. Nao ha
como pretender retornar ao statu quo ante, por se tratar de
uma violacdo a valores imateriais, sem correspondente
pecuniario. A ofensa irrogada ndo pode ser apagada, e o dano
causado a honra, a moral, a reputagdo ou a imagem, nao pode
ser desfeito. Por conseguinte, a indenizagao consiste em soma
em dinheiro capaz de propiciar a vitima algum conforto, uma
satisfacdo material pelo dano moral que lhe foi infligido.
(SAMPAIO JUNIOR, 2009, p. 95, grifo nosso).

Na pratica, pode-se observar pelo Recurso Especial n°® 1.421.512-MG, o dano
moral € reconhecido pela nulidade da clausula que recusa a cobertura da cirurgia
de proétese. No caso, o recurso especial se deu porque o Tribunal de Justica de Minas
Gerais julgou procedente o pedido de nulidade da clausula, mas negou a
compensacao por danos morais. Enquanto, o STJ vem reconhecendo a
caracterizacao de danos morais em casos de negativa de cobertura injustificada de
protese, pela dor causada ao paciente que ja se encontra em uma situacao de
fragilidade e, por isso, o STJ deu provimento ao recurso.

Ja no Agravo Regimental 602.526-RJ, o tribunal de origem seguiu o
posicionamento do STJ reconhecendo a caracterizacao de danos morais na recusa
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da cobertura, de maneira injustificada, em caso de cirurgia de urgéncia realizada
por médico ou hospital ndo credenciado. O posicionamento do STJ é de que esta
recusa injustificada caracteriza falha na prestacdo de servico e devem ser
compensados os danos materiais e morais causados. Desta maneira, o agravo foi
improvido sendo mantida a decisdo do tribunal de origem.

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PLANO DE SAUDE. 1. VIOLACAO AO ART. 535 DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL NAO VERIFICADA. 2. CONTRATO
SUBMETIDO AS REGRAS DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. NEGATIVA DE COBERTURA INJUSTIFICADA.
PROCEDIMENTO CIRURGICO DE URGENCIA. FALHA NA
PRESTACAO DO SERVICO. DANOS MORAIS
CARACTERIZADOS. SUMULA 83/STJ. 3. AGRAVO IMPROVIDO.
1. Nao ha violacdo ao art. 535 do CPC quando o Tribunal de
origem dirime, fundamentadamente, todas as questdes que
lhe foram submetidas. 2. Conforme entendimento adotado
pela jurisprudéncia deste Tribunal Superior, em se
tratando de contrato de adesao submetido as regras do
CDC, a recusa injustificada de autorizacao para realizacao
de cirurgia de urgéncia feita por médico ou hospital nao
credenciados constitui falha na prestacio do servico,
caracterizando o dano moral. 3. Agravo regimental a que se
nega provimento. (BRASIL, STJ. Agravo Regimental no Agravo
em Recurso Especial n°® 602. 526 — RJ (2014/0273452-8)
Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze, Data de Julgamento:
03/02/2015, Terceira Turma, grifo nosso).
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A teoria da indenizagdo punitiva (ou punitive damages) tem como intengao
valorar o dano moral de forma que a punicdo ao ofensor o desestimule a cometer
a mesma infracdo. A teoria tem origem no direito inglés, e € muito aplicada no
direito norte-americano. Discute-se doutrinariamente a aplicabilidade desta
doutrina no direito brasileiro, porque o instituto do dano moral ndo tem por
objetivo o enriquecimento da vitima:

A aplicacao do punitive damagesnos Estados Unidos da
América, que na década de 70 até os anos 90 privilegiou a
fixacdo de indenizagbes em valores muito elevados, passando
com frequéncia da cifra de milhdo de ddlares, tem servido, por
vezes de argumento para a rejeicao do carater pedagogico-
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punitivo da reparacdo do dano moral no Brasil. (ZANETT],
2009, p.96).

Quanto a indenizagdo no direito a salde, pode-se constatar no Relatério do
Agravo Regimental 570.267-PE (2014/0214726-6) do STJ, o relator Ministro Moura
Ribeiro afirmando que a verba indenizatoria deve ser fixada em montante que
desestimule o ofensor, sem que constitua enriquecimento indevido:

Sobre a alegacao de ser exorbitante a verba indenizatéria, ndo
obstante o grau de subjetivismo que envolve o tema e a
auséncia de critérios determinados e fixos para a
quantificacdo do dano moral, esta Corte tem-se pronunciado
no sentido de que a reparacao do dano deve ser fixada em
montante que desestimule o ofensor a repetir a falta, sem
constituir, de outro lado, enriquecimento indevido. (BRASIL,
STJ Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n°
570.267-PE  (2014/0214726-6), Relator: Ministro Moura
Ribeiro, Documento 39123097. Data de Julgamento:
02/10/2014, Terceira Turma).

Esta postura jurisprudencial € criticada por Mendonca (2012, p. 90-3), pois
para o autor, o STJ ao determinar a funcdo compensatéria e punitiva para a fixacao
do valor do dano moral, sem delimita-las e determinar a sua composicao, utiliza
estes termos como recursos retéricos. Desta forma, o autor afirma ser
imprescindivel avaliar o valor indenizatério de maneira individualizada para analisar
se ha uma postura punitiva.

[...] a técnica desenvolvida pela corte competente para dar a
Ultima palavra em matéria de indenizagdo por danos morais
pode nao ser a melhor. Favorece-se, com ela, a criacao de uma
situacdo de incerteza e subjetividade. E — o que é mais grave
— torna-se impossivel saber se os montantes indenizatorios
fixados sao efetivamente capazes de realizar as funcbes a que
se presta a responsabilidade civil, entre as quais a de
dissuasdao, mencionada apenas genericamente e sem
qualquer critério técnico. [...] (MENDONCA, 2012, p. 93).

Quanto ao objetivo de dissuasdo da responsabilidade civil, para Mendonca
sera atingido quando o autor do dano for responsabilizado na exata extensao do
seu dano (2012, p.95-6). Ademais, afirma que a reducdo da indenizacao ndo pode
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ser mais atrativa do que tomar as medidas necessarias para evitar o dano (2012, p.
103).

Mendonga (2012, p. 111-4) também destaca que as indenizagdes punitivas
sao utilizadas em casos nos quais o lesante tem a possibilidade de se esquivar da
reparacao integral dos danos que provoca, pois o estimulo para a realizagdo destas
atividades sera excessivo. O autor afirma que Robert Cooter e Thomas Ulen
sugeriram a utilizacdo do multiplo punitivo[3], quando o magistrado perceber que
o autor do dano deixou de adotar determinadas medidas quando sabia que apenas
uma parte dos lesados demandaria judicialmente.

Diante destas exposi¢des doutrinarias, pode-se notar que a teoria da
indenizacao punitiva ndo é claramente aplicada, pois, apesar do STJ utilizar-se do
dano moral como compensatorio e punitivo ndo determina em seus acérdaos quais
valores referem-se a cada fator de compensagao dos danos morais.

E os valores dos danos morais ainda sao baixos se comparados com os dos
tribunais americanos em que a indenizacao punitiva é aplicada na casa dos milhdes
de délares. Conforme o relatério do Recurso Especial N° 1.421.512 — MG, os valores
de danos morais determinados pelo STJ ndo costumam ultrapassar R$ 20.000,00
nao configurando, desta maneira, a aplicacdo da teoria da indenizagdo punitiva nos
moldes americanos.

[...JApOs anélise de varios dos ultimos precedentes desta Corte
acerca do tema, todos publicados do ano e 2010 em diante:
REsp 1.072.308/RS, 32 Turma, minha relatoria, DJe de
10.06.2010 (R$10.000,00); AgRg no Resp 1.088.992/DF, 42
Turma, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, DJe de 06.12.2010
(R$10.000,00); AgRg no Ag 1.010.856/RJ, 42 Turma, Rel. Min.
Aldir Passarinho Junior, DJe de 01.12.2010 (R$8.000,00); AgRg
no Ag 1.085.240/RJ, 42 Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomao,
DJe de 15.02.2011 (R$4.000,00); Resp 1.167.525/RS, 42 Turma,
Rel. Min. Aldir Passarinho, DJe de 28.03.2011(R$30.000,00);
REsp 1.190.880/RS, 32 Turma, minha relatoria, DJe de
20.06.2011 (R$15.000,00); AgRg no REsp 1.253.696/SP, 42
Turma, Rel. Min.Luis Felipe Salomao, DJe de 24.08.2011
(R$4.500,00); REsp 1.109.978/RS, 32 Turma, minha relatoria,
DJe de 19.09.2011 (R$15.000,00); AgRg no AREsp 14.557/PR,
42 Turma, Rel. Min. Raul Arauljo, DJe de 03.10.2011
(R$8.000,00); AgRg no AREsp 46.590/SP, 32 Turma, Rel. Min.
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Sidnei Beneti, DJe de 07.11.2011 (R$5.000,00); REsp
735.750/SP, 42 Turma, Rel. Min. Raul Araujo,

DJe de 16.02.2012 (R$20.000,00); e REsp 1.304.110/RJ, 32
Turma, minha relatoria, DJe de 14.03.2012 (R$15.000,00) - e a
partir de uma média aproximada dos valores neles
estabelecidos a titulo de danos morais, afigura-se razoavel a
fixacdo da compensacdo nos termos que haviam sido
estabelecidos na sentenca de primeiro grau, ou seja, R$
8.000,00 (oito mil reais). (BRASIL, STJ, Recurso Especial n°
1.421.512-MG (2013/03922820-1). Documento 33685152.
RELATORIO E VOTO. Relatério, p.5. Relator: Ministra Nancy
Andrighi, Data de Julgamento: 11/02/2014, Terceira Turma,
grifo nosso).

Logo, ha uma devida indenizacao punitiva por danos morais, mas as quantias
estipuladas pelo STJ nao configuram indenizacbes que fogem da realidade
brasileira, condena-se ao pagamento das despesas da cirurgia e pelos danos morais
causados. Nota-se a necessidade de equilibrio nas relagcdes contratuais. Afinal, o
direito a saude é sim um direito fundamental, mas os recursos da empresa (plano
de saude) sdo limitados e a recorrente interferéncia do Judiciario pode levar uma
empresa a faléncia, afetando seu equilibrio econémico-financeiro.

4.1 Ativismo Judicial e os efeitos economicos das decisoes desfavoraveis aos
planos de saude

A eficacia direta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas tem sido
recorrente nas decisdes do Judiciario brasileiro e esta postura é classificada pela
doutrina como ativismo judicial. Nas palavras de Barroso (2009, p.6) o ativismo
judicial pode ser definido como uma “participacdo mais ampla e intensa do
Judicidrio na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuagdo dos outros dois Poderes.” Ou seja, o Judiciario
aplica a Constituicdo de forma mais ampla possivel, atribuindo direitos muitas vezes
ainda nao propriamente regulamentados pelo Legislativo ou determinando a
pratica de politicas publicas ainda nao instituidas pelo Poder Executivo.

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes
condutas, que incluem: (i) aaplicacdo direta da
Constituicao a situacbes nao expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade
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de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagao
da Constituicao; (iii) a imposicao de condutas ou de
abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas. (BARROSO, 2009, p.6, grifo nosso).

Neste trabalho nao foi analisada a interferéncia do Judiciario no ambito
estatal, mas ndo se pode negar a constante interferéncia do Judiciario nas relagdes
privadas. Deste modo, cabe aos planos de salde adotar medidas preventivas para
manter seu equilibrio econdmico-financeiro.

Os planos de saude privados tém recursos limitados e dependem da
contraprestacdo de seus segurados para se manterem economicamente viaveis.
Com o aumento do custo na prestacao de seus servicos, a logica é os planos de
saude terem de aumentar as mensalidades, afinal, trabalha-se com o risco de
enfrentar uma demanda judicial.

As relagbes contratuais sao regidas pela autonomia da vontade, pela
liberdade contratual, mas também sao regidas pela boa-fé objetiva e pela funcédo
social dos contratos. Como afirmado por Garcia (2015, p. 19), a defesa do
consumidor nao é incompativel com a livre iniciativa e o crescimento economico,
pois ambos estdo previstos como principios constitucionais:

A defesa do consumidor ndao é incompativel com a livre
iniciativa e o crescimento econdmico. Ambos estao previstos
como principios da ordem econdmica constitucional, de
acordo com o disposto no art. 170 da CF. Com isso, o Codigo
de Defesa do Consumidor procura compatibilizar a defesa do
consumidor com a livre iniciativa. Nesse sentido, o empresario
somente tem assegurado o livre exercicio da atividade
econOmica (paragrafo Unico do art. 170 da CF) se respeitar e
assegurar os direitos do consumidor. Como exemplo, o
empresario podera elaborar contrato de adeséao, estipulando
as clausulas contratuais para o fim de sua atividade, desde que
nao sejam abusivas. (GARCIA, 2015, p.19).

O objetivo do Judiciario ao interferir nestas relagdes deve ser o de atingir o
equilibrio das relacSes contratuais. Por isso, € necessaria a analise de cada caso em
concreto para estipular a condenacao e indenizagao proporcionais. Nao se pode
impor a uma empresa privada obrigacdes que seriam estatais, assim como nao se
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pode impor aos planos de salde uma prestacdo desproporcional. Esta é a posicao
adotada por Ferreira (2011, 5.4):

[...] Por serem contratos privados, aplica-se assim, o principio
da obrigatoriedade dos contratos, que representa a forca
vinculante das convencgdes, ou seja, tendo as partes por livre
e espontanea vontade decidido firmar o contrato, ficam elas
obrigadas a este, porém, restritivamente aos limites por ele
estabelecidos. [...]

Os contratos de planos de saude e suas clausulas devem representar o limite
para a prestacdo contratual, devendo haver reparacao somente quando estas
clausulas se comprovarem abusivas conforme o plano contratado. Como ja exposto,
o STJ nao considera abusivas clausulas que limitam a cobertura de doencas, mas
sim aquelas limitativas de formas de tratamento a doengas cobertas pelos planos.

Como destaca Mendonga (2012, p. 94), ao citar os conhecimentos de A.
Mitchell Polinsk e Steven Shavell, a indenizacao na responsabilidade civil deve ser
equivalente ao prejuizo provocado para que ndo provoque consequéncias
socialmente indesejaveis, ou seja, resultados ineficientes:

[...] Ja diante de uma regra de responsabilidade subjetiva, caso
a indenizagdo corresponda fielmente ao prejuizo, o potencial
causador de danos sera induzido a cumprir o parametro de
diligéncia exigido, tomando as medidas adequadas de
precaucao. Se a indenizagdo superar o prejuizo, o lesante em
potencial terad incentivos ainda mais fortes para encontrar o
parametro de diligéncia. No entanto, caso a indenizacao seja
inferior ao prejuizo causado, o parametro de cuidado podera
nao ser cumprido, especificamente na hipdtese em que os
custos de precaugdo exigidos pelo parametro de cuidado
forem superiores a indenizacao fixada, o que resultard em
uma dissuasdo inferior ao 6timo social (underdeterrence).
(MENDONCA, 2012, p.95).

O Judiciario deve considerar as consequéncias econdmicas da
responsabilidade civil, pois suas decisdes influenciam nas posturas econémicas a
serem adotadas pelas empresas. Quanto mais equilibradas forem as decises, mais
eficientes para a preservagdo da salde do segurado serdo as respostas dos planos
de saude.

5.Consideracoes Finais
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Por todo o exposto, conclui-se pela aplicabilidade direta dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, principalmente diante do ativismo judicial cada
vez mais presente no ordenamento juridico brasileiro.

O direito a vida e a dignidade da pessoa humana compde o minimo
existencial dos direitos fundamentais sociais como o direito a salde. Desta maneira,
o Judiciario vem aplicando a nulidade de clausulas consideradas abusivas. O STJ
entende que os planos de salude podem estabelecer as doencas incluidas na
cobertura, mas nao o tratamento destas.

Nas agOes de responsabilidade civil por descumprimento destes contratos,
além do ressarcimento por estes tratamentos, vem sendo concedida indenizacao
por danos morais pelo agravamento psicolégico do segurado. Contudo, a
aplicabilidade da teoria da indenizacao punitiva ainda ndo é clara, pois alega-se o
carater compensatorio e punitivo dos danos morais, mas estes fatores nao tém sido
destrinchados nas decisdes judiciais.

Questiona-se a recorrente interferéncia do Judiciario nas relagdes privadas,
porque a proporcionalidade e razoabilidade deve estar presente tanto na
ponderagdo dos principios quanto na fixacdo das indenizagdes. Encargos maiores
do que as suas responsabilidades contratuais nao devem ser impostos as empresas
privadas.
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