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RESUMO

Esse trabalho busca abordar o papel da responsabilidade civil preventiva como
consequéncia juridica do atraso das operadoras de plano de saude em autorizar a
realizacdo de procedimentos de urgéncia. Nesse sentido, foi apresentada a evolugao
da disciplina da responsabilidade civil, que deixa de tratar apenas da indenizacéo do
dano, buscando também evita-lo como forma de protecédo a pessoa humana. Foram
abordadas também as caracteristicas do contrato de plano de saude, a fim de
conhecer a situacdo de desequilibrio intrinseca a essa relagdo, bem como a
natureza existencial desse tipo de contrato. Diante disso, ao analisar a situagao dos
consumidores ao necessitarem de um atendimento de urgéncia, verificou-se a
possibilidade da ocorréncia de danos graves e irreversiveis ou até da caracterizagao
do risco como um dano, frente a importancia da saude e da propria vida do individuo
nessa situagdo. Assim sendo, a pesquisa buscou averiguar através do método
hipotético-dedutivo se a responsabilidade civil preventiva seria um instrumento habil
a tutelar a situagdo com vistas a promog¢do da dignidade da pessoa humana,
chegando a conclusao de que a tutela anterior ao dano se mostra como a melhor
solucgao, frente a impossibilidade de se retornar ao estado anterior apds a ocorréncia
de um dano a saude.

Palavras-Chave: Plano de saude; Procedimento de urgéncia; Responsabilidade

Civil Preventiva; Dignidade da pessoa humana; Danos irreparaveis.



ABSTRACT

This paper aims to address the role of the preventive civil liability as a legal
consequence of the delay of health plan operators in authorizing the performance of
emergency procedures. In this regard, the evolution of the discipline of private liability
was presented, which no longer only deals with damages compensation, but also
seeks the avoidance of damages as a protection tool of the human being. The
characteristics of the health plan insurance were also discussed in order to
understand the situation of imbalance inherent to this relationship as well as the core
nature of this contract. In this scenario, while analyzing the situation of consumers in
need of urgent care, it was verified the possibility of occurrence of serious and
irreversible damages or even that the mere risk could be considered as damages.
Therefore, the research sought to investigate through the hypothetical-deductive
method if preventive civil liability would be a useful tool to protect the situation with a
view to promoting the dignity of the human person, reaching the conclusion that the
guardianship prior to the damage is shown as the better solution, given the
impossibility of returning to the previous state after the occurrence of a health
damage.

Key words: Health plan; Emergency procedure; Preventive Civil Liability; Dignity of
human person; Irreparable damage.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho tem como intuito abordar uma situagdo corriqueira na
sociedade atual, qual seja o atraso das operadoras de plano de saude em autorizar
procedimentos de urgéncia e suas consequéncias juridicas, apresentando a
responsabilidade civil preventiva como medida adequada a prote¢cao do consumidor

em tais casos.

O contexto em que se desenvolve a problematica € o da sociedade pos-
industrial, na qual o individuo busca por seguranga frente aos riscos existentes
(conhecidos ou nao) e as empresas investem em um modo de contratagdo em
massa, no qual os contratos sdo estandardizados, a fim de acelerar o processo de

contratacao e de fazer imperar sua vontade.

O consumidor, frente a necessidade daquele servico ou produto, se vé diante
de somente duas opgdes: assinar o contrato e ter a prestagao de servigo ou produto
nos termos apresentados ou ndo assinar e nao ter acesso ao que pretendia, ja que

nao ha possibilidade de discusséo das clausulas.

Diante dessa realidade, o recorte realizado pelo trabalho pretende abordar
especificamente o contrato de plano de saude, sendo este um dos principais
contratos estandardizados da atualidade, vez que diante da ineficiéncia do sistema
publico de saude o consumidor procura cada vez mais seguranga nas operadoras de
plano de saude, que prometem fornecer um servigo adequado, continuo e por prazo
indeterminado quando o consumidor necessitar, a fim de preservar ou recuperar sua

saude.

Porém, em verdade, ndo é esse tipo de atendimento que tem sido
proporcionado ao consumidor, constata-se na realidade que o numero de agdes
judiciais envolvendo as operadoras de saude tem crescido vertiginosamente, além
disso, aumenta também o numero de reclamacgdes perante a Agéncia Nacional de
Saude Suplementar (ANS).

Através do acesso aos dados disponibilizados pela ANS, verificou-se que o
maior numero de reclamacodes diz respeito a autorizagao prévia para realizacdo de
procedimento. Diante disso, optou-se, por abordar a demora das operadoras de
plano de saude em autorizar os procedimentos de urgéncia, tendo sido



apresentadas no decorrer do trabalho jurisprudéncias que demostram a ocorréncia

de tal situag&o ocasionando consequéncias graves aos individuos.

Buscou-se tratar no desenvolvimento do trabalho, de uma tutela efetiva que o
direito pudesse dar a essa situagao, ja que a delonga das operadoras pode gerar
danos graves e irreversiveis a pessoa que nao tem o servigo disponivel quando
necessario, sendo apresentada para tanto uma perspectiva atual da
responsabilidade civil que busca evitar o dano, frente a impossibilidade de na

maioria das situagdes o retorno ao status quo ante.

Cabe ressaltar aqui, que o objetivo geral do trabalho € compreender se a
responsabilidade civil preventiva, que é utilizada antes do evento danoso pode ser
utilizada nos casos em que as operadoras de plano de saude atrasam para

responder ou autorizar procedimentos de urgéncia de seus consumidores.

Sendo este desenvolvido através de objetivos especificos, quais sejam:
Analisar os fundamentos da responsabilidade civil preventiva, revisando a
bibliografia sobre o tema, identificar os tipos de danos que sédo decorrentes do
atraso das operadoras para autorizar procedimentos, para assim, poder formular

conclusodes sobre o tema.

Tendo em vista os objetivos almejados no desenvolvimento do trabalho, a

divisdo dos capitulos se deu da seguinte maneira:

No primeiro capitulo, buscou-se demonstrar como se deu a evolugdo da
responsabilidade civil, que parte de uma perspectiva fundada na culpa, na
indenizagdo e na atuagédo ex post dano para chegar a uma perspectiva de atuagao
preventiva, em que se considera o dano como um mal que deve ser evitado através

da atuacgao ex ante dano.

Ja no segundo capitulo, foi abordada a evolugdo da regulamentacdo dos
planos de saude no Brasil, matéria que teve regulamentagcao especifica somente em
1998, sendo hoje aplicada em dialogo das fontes com outras normas com o objetivo

de buscar a concretizacao dos direitos protegidos por esse tipo de contrato.

No terceiro capitulo, a abordagem se concentrou na responsabilidade civil

preventiva, buscando tratar de suas bases, como se desenvolveu, em quais



situacbes pode ser utilizada, bem como os principios que a fundamentam

(prevencao e precaugao).

Tendo sido apresentada a responsabilidade civil preventiva, no quarto
capitulo ja se passou a abordar a questao fatica analisada no trabalho, tratando das
caracteristicas do contrato de plano de saude, suas implicagdes, sua insergao dentro
dos contratos de consumo e a atual situagdo dos servigos prestados pelas

operadoras de plano de saude.

Com as analises obtidas no capitulo quatro, no quinto capitulo pode-se
abordar a situacado especifica de atraso das operadoras de plano de saude em
autorizar procedimentos urgentes como espécie de dano grave ou irreparavel capaz
de ensejar a aplicagado da responsabilidade civil preventiva nos moldes tratados no

capitulo .

Para o desenvolvimento do trabalho, foi utilizado o método de abordagem
hipotético dedutivo, pois através da percep¢ao de um problema, no caso do trabalho,
0 atraso das operadoras de planos de saude em autorizar procedimentos de
urgéncia, buscou-se compreender se a responsabilidade civil preventiva poderia ser

utilizada como forma de uma resposta para o problema.

Dessa forma, a utilizagdo da responsabilidade civil preventiva no caso em
tese foi a hipdétese originalmente formulada, sendo testada ao longo do trabalho.
Buscou-se compreender quais sao as situagdes atraem a aplicagdo da
responsabilidade civil anterior ao dano, sendo elas, quando ha risco de ocorréncia
de dano grave ou irreversivel, como também quando a propria existéncia do risco ja

se caracteriza como um dano.

Diante disso, examinou-se se a situagdo de atraso para autorizar
procedimento de urgéncia se encaixaria nas situagdes ensejadoras da
responsabilidade civil preventiva, tendo chegado a conclusdo de que a delonga das
operadoras para autorizar esse tipo de procedimento, se encaixa nas duas situagcoes

acima descritas.

Diante de tal verificagdo, ainda foi investigado se o0 modo atual de tratamento
da matéria através do pagamento de indenizagdo posterior ao dano, nao seria ja

uma tutela juridica eficaz, tendo-se chegado a conclusado de que a atuagao ex post
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dano no caso abordado ndo garante uma protecdo adequada a saude e a vida do
individuo, ndo privilegiando também a legitima expectativa do consumidor ao
contratar com o plano de saude em busca de segurangca e de um atendimento

eficaz.

Quanto as técnicas de pesquisa, foram utilizadas as seguintes: pesquisa
bibliografica através da qual se buscou conhecimento sobre o assunto em analise
para producdo do conhecimento pretendido. Utilizou-se da doutrina civilista sobre
responsabilidade civil preventiva, como também da consumerista sobre a
vulnerabilidade do consumidor, especificadamente no ambito dos planos de saude.
Também foi utilizada a pesquisa documental através da analise de normas
(Constituicdo Federal, Codigo Civil, Cédigo de Defesa do Consumidor, Codigo de
Processo Civil), regulamentos relacionados aos planos de saude, bem como
estatisticas da ANS.
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2 EVOLUGCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL: DA INDENIZABILIDADE A
EVITABILIDADE

O presente trabalho ira abordar uma funcdo recentemente atribuida a
responsabilidade civil, qual seja a fungao preventiva. Para tanto, se faz necessario
compreender as bases da responsabilidade civi, bem como suas acepgdes
classicas, para que assim, se possa compreender como se chegou a tal nivel de

desenvolvimento da matéria.

Abordar-se-a, a utilizagao dessa fungéo preventiva da responsabilidade civil,
no contexto dos contratos de planos de saude, para tanto no préximo capitulo sera

desenvolvido também a evolugdo da regulamentagéo destes no Brasil.

Diante do exposto, em um primeiro momento, sera abordada a nog¢ao de
responsabilidade civil e como consequéncia, os caminhos que levaram as novas

acepcdes do instituto.

Conforme ligdo de José de Aguiar Dias, toda atividade humana traz consigo a
nocgao de responsabilidade, nesse sentido, o autor destaca que nao ha apenas uma
concepgao para esta palavra, podendo a responsabilidade ser moral, juridica, de
direito publico ou privado. Tendo também, iniUmeras significagdes: para alguns se
relaciona ao livre arbitrio, enquanto para outros diz respeito a um aspecto da

realidade social.

Apesar disso, 0 autor destaca que o que se encontra mais proximo de uma
definicdo de responsabilidade € a ideia de obrigagdo. A responsabilidade seria,
portanto, o resultado da acdo pela qual o homem expressa o seu comportamento,

em face de um dever ou obrigagao.

Essa ligacao da responsabilidade com a obrigacdo faz todo sentido, pois
como explica Larenz,*a responsabilidade é sombra da obrigacdo, desta feita, como
nao ha sombra sem corpo, também nao ha que se falar em responsabilidade sem

obrigagao.

" DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 112 ed. revista, atualizada de acordo com o
Cddigo Civil de 2002, e aumentada por Rui Berford Dias- Rio de Janeiro: Renovar, 2006. P.3.

2 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 112 ed. revista, atualizada de acordo com o
Cddigo Civil de 2002, e aumentada por Rui Berford Dias- Rio de Janeiro: Renovar, 2006. P.5.

* FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. 82 ed. Sao Paulo: Atlas,2008. P.2.
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Diante de tal afirmac&o questiona-se: qual seria a obrigagdo que leva a
configuracdo da responsabilidade civil? E a resposta, é de que a responsabilidade
(sombra) surge da violagdo a um dever juridico originario, que muitos entendem ser
o dever de nao causar dano (corpo), por isso o dever de indenizar sera sempre o
objeto da relagcdo obrigacional da responsabilidade civil, ou seja, o dever de

responder com seu patrimdnio pela reparacéo da vitima do dano.*

Percebe-se, portanto, que a responsabilidade civil surge como resposta ao
dano gerado pela violagdo de um dever, mas nem sempre foi assim, ao olhar para o
passado verifica-se que desde os tempos primitivos, procurava-se uma maneira de
lidar com o dano, primeiramente tentou-se a solugdo através da vinganga privada,
em seguida o uso consagrou a aplicagao das regras de talido, que posteriormente
foram sucedidas pela tentativa de solugdo dos conflitos através da composicédo a
critério da vitima, diante da vulgarizagdo deste modelo optou-se pela férmula em que

a solucdo é dada pela autoridade. °

E no momento em que o Estado assume a funcéo de punir que surge a acgéo
de indenizacdo e é com a Lei Aquilia que se fixa um principio geral regulador da
reparacdo do dano.® A Lex Aquilia Damnum trouxe a exigéncia de requisitos para
constatagdo da responsabilidade civil, quais sejam: a conduta, a culpa e o dano, em
uma concepcao estruturalista, que limitava a reparagcao do dano a observancia de

tais pressupostos.

Seguindo essa tendéncia, a codificagdo civil francesa de 1804, que ficou
conhecida como Cddigo de Napoledo, trouxe a ideia de responsabilidade civil
necessariamente ligada a culpa, ou seja, a analise do aspecto subjetivo como centro
da responsabilidade civil. © Exigindo-se também a presenca dos outros requisitos

(nexo de causalidade do fato com o dano) para a responsabilizacdo do individuo.

4 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito civil: responsabilidade civil. Sao Paulo: Saraiva,
2015. P.24.

® DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 112 ed. revista, atualizada de acordo com o
Cddigo Civil de 2002, e aumentada por Rui Berford Dias- Rio de Janeiro: Renovar, 2006. P.27.

® DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 112 ed. revista, atualizada de acordo com o
Cadigo Civil de 2002, e aumentada por Rui Berford Dias- Rio de Janeiro: Renovar, 2006. P.28.

" STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 82 ed.rev.,atual. e
ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. P.134.



13

Destaca-se que o Cdédigo Civil Francés foi desenvolvido em um momento
revolucionario, no qual vinha a tona a ideia do ser humano como livre e auténomo,
por isso, nesse periodo a responsabilidade civil assegurava ndo s6 a reparagao
patrimonial, mas representava também uma forma de moralizar condutas individuais,

o que era feito através da analise da culpa. ®

Porém, verificou-se que no caso concreto a culpa era elemento de dificil
comprovacao (prova diabdlica), tal situagdo somada ao advento da Revolugao
Industrial, que trouxe consigo o aumento de acidentes ligados as novas tecnologias,

dificultavam a reparacéo da vitima, que acabava por ficar desamparada.®

Por isso os doutrinadores do direito (notadamente Saleilles e Josserand),
passaram a pugnar pela possibilidade de aplicagdo da responsabilidade civil
objetiva, passou-se entdo, a buscar critérios que pudessem substituir ou atenuar o
papel central da culpa, a fim de possibilitar a reparacdo da vitima pelo dano

causado.

A partir dessas formulagoes, a culpa deixou de ser o centro de imputacao da
responsabilidade civil e passou-se a admitir uma perspectiva baseada no risco, no

qual o simples ensejo a realizagdo de um dano poderia levar ao dever de indenizar.

Além dessa relativizagdo da culpa que se deu em funcdo de uma maior
preocupagao com a vitima frente aos efeitos gerados pela revolugao industrial,
outros processos como a globalizagédo, o contexto da sociedade de risco, a ampla
conexao da rede de servigos e principalmente a valorizagdo do ser humano no pos
22 guerra mundial fizeram com que fossem necessarias mais transformag¢des no
campo da responsabilidade civil, vez que conforme explica Niklas Luhmann o direito

enquanto estrutura se modifica com a evolugdo da complexidade social."

8 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. P.55.

°® SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosédo dos filtros da
reparagao a diluigdo dos danos. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009.P.17

' SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da
reparagao a diluigdo dos danos. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. P.19.

" LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Tradugdo de Gustavo Bayer — Rio de Janeiro. Edicdes
Tempo Brasileiro, 1983. P.170. Disponivel em: http://abdet.com.br/site/wp-
content/uploads/2015/02/Sociologia-do-direito-l.pdf . Acesso em: 17/07/2017.



http://abdet.com.br/site/wp-content/uploads/2015/02/Sociologia-do-direito-I.pdf
http://abdet.com.br/site/wp-content/uploads/2015/02/Sociologia-do-direito-I.pdf
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Houve entdo a necessidade, de que se abrisse espago para novas
interpretacdes que nao se restringissem ao nucleo fechado do estruturalismo, cabe
destacar aqui o papel do funcionalismo que apresentou ao direito um viés critico ao
estruturalismo, trazendo a ideia do direito como um instrumento de transformacgao

social.

Diante disso, como resposta do direito, passou a ser admitida a flexibilizacao
do nexo de causalidade (com a previsdo de situagdes em que O nexo sera
presumido), houve uma extensdao da responsabilidade civil, que agora nao se
restringe apenas ao autor do dano, mas pode atingir também o representante legal
pelo risco, conforme as hipoteses dos arts. 932 e 933 do Cddigo Civil e outras
previsdes do Cddigo de Defesa do Consumidor. 2 Passou-se também a reconhecer

novos tipos de danos, bem como novas fungdes da indenizagéo.

Quanto as diferentes fungdes da responsabilidade civil, foi mantida a fungao
reparatoria classica, voltada a uma questao patrimonial, de ressarcimento da vitima,
desenvolveu-se a fungdo compensatéria que € ligada ao valor da dignidade da
pessoa humana, sendo aplicada em hipéteses de danos extrapatrimonais, discute-
se também a funcéo punitiva da responsabilidade civil, ainda ndo aceita por toda a
doutrina, bem como a fung¢ao dissuaséria que ainda encontra resisténcia na doutrina
nacional e por fim a funcdo preventiva da responsabilidade civil a qual sera

abordada com maior énfase neste trabalho.

A funcado preventiva da responsabilidade civil tem como objetivo evitar a
ocorréncia do dano, vez que é desejavel em um sistema que tem como epicentro o
ser humano que nao ocorra uma situacdo em que se observe o rebaixamento,
independente da forma (fisica, psiquica, social) de alguma pessoa, que € o que

ocorre quando ha um dano.

Nesse sentido, € que se observa uma maior preocupacgao do direito com os
danos e isso leva a uma mudanca de percepcao da responsabilidade civil, que deixa
de focar apenas na indenizagao do dano, para buscar a evitabilidade deste, ou seja,
na presencga do ilicito a possibilidade de atuagao para evitar o dano.

"2 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva.
2015. P.33.
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Esta € uma tendéncia clara do direito em todos os ramos, como se pode
perceber pela observancia do art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal o qual traz
expressamente que a lei nao trara impedimentos para que a ameacga a direito seja
analisada pelo Poder Judiciario, no mesmo sentido o art. 12 do Cdédigo Civil protege
nao apenas a lesao a direito da personalidade, mas também a ameaca a este, o art.
6°, VI do Codigo de Defesa do Consumidor prevé como direito basico do consumidor
nao somente a reparagdo de danos patrimoniais, morais, individuais, coletivos e

difusos, mas também a prevencgao destes.

Ha que se ressaltar que o Novo Cddigo de Processo Civil, confirmou a
intencdo de prevencédo do ordenamento juridico ao separar no art. 497, paragrafo
unico o ilicito do dano, nao exigindo a existéncia de dano para uma resposta do

judiciario.

Diante da percepcado dessa importante evolugdo na responsabilidade civil,
que em tudo se relaciona com uma visao propositiva do direito civil, que visa a evitar
o0 dano tendo como base uma perspectiva humanista da disciplina, como também
uma visao funcionalista segundo a qual o direito pode ser ndo apenas meio de
conformacado social, mas também de transformag&o social, torna-se interessante
analisar situacdes faticas em que € possivel a aplicacdo da responsabilidade civil

preventiva.

Por isso, optou-se por abordar neste trabalho, a incidéncia da
responsabilidade civil preventiva no ambito dos contratos de planos de saude, porém
para tanto, faz-se necessaria também, uma analise da evolugdo da regulamentagao

destes no ordenamento juridico brasileiro, o que sera feito no préximo capitulo.

Diante do exposto neste capitulo, notou-se uma evolugdo da disciplina da
responsabilidade civil, tendo esta deixado de tratar apenas de situacbes ex post
dano, baseadas na reparacdo integral para alcancar também situagdes ex ante
dano, através da fungado preventiva. Nesse sentido, privilegia-se cada vez mais a
evitabilidade do dano, frente a tomada de consciéncia da possibilidade de existéncia

de danos irreparaveis na dimensao existencial.
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3 EVOLUGAO DA REGULAMENTAGAO DOS PLANOS DE SAUDE NO BRASIL

O desenvolvimento normativo dos contratos de assisténcia privada a saude
no ordenamento juridico brasileiro teve inicio em 1923, com a edi¢do do Decreto n°
4.682, que ficou conhecido como Lei Eloy Chaves. Essa normatizagdo foi um
primeiro passo para a transferéncia da responsabilidade do Estado para o setor
privado, vez que trazia disposi¢cdes acerca da previdéncia social e assisténcia a

saude dos trabalhadores.

Nos anos 40 e 50 diante da ineficacia dos servigos prestados por institutos de
pensdes e aposentadorias iniciou-se um processo de instituicdo de sistemas de
assisténcia médico-hospitalar para funcionarios, tanto no setor publico como

privado.™

Porém, somente em 1960 que se desenvolveram os planos de saude na
forma como sao conhecidos atualmente. Frente ao processo de industrializagao e
abertura econdbmica do Brasil, viu-se necessario o fornecimento de atendimento
médico aos funcionarios das empresas, a partir disso, desenvolveram-se o0s

contratos coletivos, na forma de planos empresariais. '°

A partir de entdo, observou-se um crescimento do ramo de saude
suplementar, o que fez com a as operadoras abrissem a possibilidade de contrato

com individuos que nao estivessem abarcados por algum plano empresarial.

Contudo, ha que se destacar que antes de 1988 nao havia disposigao legal
acerca da constituicdo e do regime das operadoras, o que deu ensejo a realizagao
de varias praticas abusivas que ndao conseguiam ser solucionadas pelo Cdédigo Civil
de 1916 em funcdo de seu carater patrimonialista que homenageava o principio da

autonomia da vontade. '®

Com a entrada em vigor da Constituicdio de 88 no ordenamento juridico
brasileiro, as questdes acerca da saude ganharam maior visibilidade, vez que esta

'3 COUTINHO, Joana Chagas. Planos de saude dirigidos ao idoso e as consequéncias da
aplicabilidade - §3°, artigo 5° da Lei n° 10.741/03. In: Martins, Guilherme Magalhaes (Coord.).
Temas de Direito do Consumidor. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. P.267.

'* GOMES, Josiane Aratijo. Contratos de planos de saude. Leme (SP): JH Mizuno,2016. P.72-73.

'* GOMES, Josiane Araujo. Contratos de planos de satde. Leme (SP): JH Mizuno,2016.P.72-73.

'® GOMES, Josiane Aratijo. Contratos de planos de satde. Leme (SP): JH Mizuno,2016.P.76.
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foi reconhecida como direito fundamental (art.196 da Constituicdo Federal), sendo
um direito de todos e um dever do Estado, devendo este se utilizar de todas as

formas para efetivagao deste direito.

E nesse sentido que a Constituicdo Federal prevé a possibilidade de atuagéo
da iniciativa privada na assisténcia a saude (art. 199 da Constituicdo Federal),
podendo ocorrer atras de convénio com o SUS ou diretamente, através de contrato

firmado entre as operadoras de planos e seguros de saude e o interessado.

Apesar de a Carta Magna ter abordado o tema, como nunca antes havia sido
feito, muitas questdes ainda restaram sem o devido tratamento juridico, vez que o
constituinte trouxe a previsado no art. 197 de que deveriam ser regulamentadas as
acdes e servicos de saude, mas o legislador infraconstitucional ndo o fez. '” Foi com
0 advento do Cddigo de Defesa do Consumidor, que entrou em vigor em 1991, que

passou a ter regulamentacgao efetiva os contratos de assisténcia privada a saude.

Vejamos, o Cddigo de defesa do consumidor foi elaborado com a fungéo de
regular as relagdes de consumo, conforme mandamento do art. 48 dos Atos das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, tal necessidade se deu em razdo de a
defesa do consumidor também ter sido reconhecida como direito fundamental na
Constituicao de 1988 (art.5°, XXXIl) fazendo-se necessaria regulamentagéo propria,

frente ao desequilibrio intrinseco as relagdes consumeristas. '

Diante disso, verificou-se que as relagdes estabelecidas entre os planos de
assisténcia privada a saude e os individuos se encaixavam nas definicbes trazidas
pelo CDC de fornecedor (vez que fornecem servigo de saude, de forma reiterada e
mediante remuneracéo, conforme art. 3°, §2°, CDC) e consumidor (vez que sao
destinatarios finais dos servicos médico- hospitalares, se adequando aos arts. 2°,17
e 29, CDC.).

Com a verificagdo da existéncia de relacédo de consumo entre os beneficiarios
e os planos de assisténcia privada a saude, passou o Cdédigo de Defesa do
Consumidor a ter plena incidéncia nos contratos de assisténcia privada a saude, o

que impediu a continuagao de varias praticas abusivas que vinham sendo realizadas

'"” GOMES, Josiane Araujo. Contratos de planos de saude. Leme (SP): JH Mizuno,2016. P.78.
'® GOMES, Josiane Araujo. Contratos de planos de saude. Leme (SP): JH Mizuno,2016. P.80.
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em fungdo da auséncia de regulamentagao, no entanto, questdes especificas ainda

ficaram sem previsdo normativa.

A regulamentacdo especifica atendendo o ditame do constituinte € recente,
somente ocorreu ha 20 anos, quando foi editada a lei 9.656/98. A necessidade desta
se justifica em funcdo da especificidade da relagdo, na qual o consumidor se
encontra em grau maximo de vulnerabilidade.”® Destaque-se também, que nem
todas as situagbes conseguiam ser abrangidas pelo CDC, tornando necessaria a

edicao de regulamentacgao especial.

Nesta esteira, ja em 1999 foi criada a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS) a qual tem por objetivo promover a defesa do interesse publico
através da regulacdo das operadoras setoriais, inclusive no que diz respeito a
relacdo destas com os consumidores, esta o faz através da edicdo de Resolugdes-

Normativas.

Por fim, cabe comentar que em homenagem a teoria do dialogo das fontes e
a concretizacdo do direito fundamental & saude, continuam sendo aplicadas as
normas civis gerais e as normas consumeristas juntamente aos regramentos
especificos, de modo que deve o aplicador do direito buscar a solugdo mais
adequada e efetiva de modo a cumprir o objetivo de promog¢ao dos direitos

fundamentais. %°

Tendo sido abordado o desenvolvimento da regulamentagdo dos planos de
saude em nosso ordenamento, notou-se que o legislador busca dar uma protegao
maior do consumidor, que além de se encontrar em uma situacdo de desequilibrio,

encontra-se em uma situacao de vulnerabilidade maxima.

Tendo em vista essas analises, no proximo capitulo sera feita uma
abordagem especifica sobre a responsabilidade civil preventiva a fim de que se
possa posteriormente, analisar sua aplicagao no ambito dos contratos de assisténcia

privada a saude.

' DE OLIVEIRA, Amanda Flavio. Regulamentacido dos planos de saulde e prote¢do da pessoa
humana. REVISTA DE DIREITO DO CONSUMIDOR-51. julho-setembro. 2004 . Editora Revista dos
Tribunais.

2 GOMES, Josiane Araujo. Contratos de planos de saude. Leme (SP): JH Mizuno,2016. P.91.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL PREVENTIVA: CONCEITO, CARACTERISTICAS
E PRINCIPIOS

Como ja abordado no primeiro capitulo, a responsabilidade civil classica
passou pela erosdo dos filtros tradicionais da reparacédo (culpa e nexo causal),
trazendo a tona varias consequéncias, sendo uma delas o surgimento de novas
funcdes a responsabilidade civil, que agora néo se restringe apenas a atuagao ex

post dano, atuando também de forma a prevenir o dano.

Essa maior preocupag¢ao com a prevencao e reparacao dos danos, tem como
fundamento a valorizacdo da pessoa no pés 22 Guerra Mundial, agregada a nogao
que passou a ser adotada de dignidade, como atributo inerente ao ser humano, ideia
essa que passou a constar nas legislagdes de todo o mundo, inclusive em nossa
Constituicdo de 88, a qual traz a dignidade como fundamento da Republica
Federativa do Brasil (art.1°,11l,CF).

Apos a 22 Guerra Mundial, fez-se necessario repensar nos padroes logicos
dedutivos e nas formalidades excessivas utilizadas que nao garantiram os direitos
dos individuos frente ao nazismo. Diante disso, teve inicio um movimento de
constitucionalizagdo, segundo o qual a constituicdo deixava de ser apenas uma
carta politica, adquirindo forga normativa, protegendo os direitos humanos e

elegendo principios que deveriam ser observados por todos os ramos do direito.?’

A partir da forgca normativa da constituicdo sobre os outros ramos do direito,
temos a chamada constitucionalizacdo do direito civil, de forma que os principios
elencados pelo constituinte passam a exercer influéncia direta sobre todas as
matérias da disciplina, atingindo por 6bvio também a responsabilidade civil, que

sofreu influéncia direta, tendo que evoluir, com vistas a dignidade humana.

Diante da valorizacdo da pessoa, passou-se a observar que nem sempre o
dano pode ser reparado, ou que por vezes tem efeitos drasticos sobre a vitima que
nao conseguira retomar ao seu estado anterior. Algumas espécies de danos

passaram a ser considerados irreparaveis em razdo de na&o comportarem

2 MAIOLLI, Patricia Lopes. Andlise da responsabilidade civil dos fornecedores de produtos pelos
riscos do desenvolvimento no direito constitucional brasileiro: parametros adequados para a
efetiva prote¢ao dos consumidores. Dissertacdo de Mestrado em Direito. Faculdade de Direito
Prof. “‘Jacy de  Assis’, Universidade Federal de Uberlandia. Disponivel em:
https://repositorio.ufu.br/handle/123456789/13230 . Acesso em: 18/04/2018.
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mensuragao econdmica, como os danos que geram lesdo a vida, a liberdade, a

saude e os demais direitos da personalidade.?

Acerca do assunto Maria Celina Bodin de Moraes disserta que “o foco antes
posto na figura do ofensor, em especial na comprovagao de sua falta, direcionou-se

a pessoa da vitima, seus sentimentos, suas dores e seus percal(;os.”23

O protagonismo que passou a ser exercido pela vitima no campo da
responsabilidade civil, trouxe consigo ndo apenas a preocupagdo com a reparagao
dos danos, mas também com a prevengdo dos mesmos. A apresentagdo da
dignidade da pessoa humana como fundamento da republica (art.1°,11l,CF) criou
uma clausula geral de tutela da pessoa humana, que autoriza agdes para inibir,

prevenir ou cessar ameaga ou lesdo a direito. %*

Ao trabalhar com as novas fungdes atribuidas a responsabilidade civil com a
evolucdo da disciplina, faz-se necessario diferenciar para o leitor a fungcao preventiva
da responsabilidade civil, que neste capitulo sera destrinchada, da fungao
pedagdgica- sancionatoria, pois ambas buscam de diferentes maneiras a prevengao

de danos.

Conforme explica Thais Goveia Pascoaloto Ventura, a funcdo pedagdgica —
sancionatdria tem um duplo papel, pois através da atuagao posterior ao dano busca
punir o causador do dano, mas também tem um carater dissuasorio, através do qual
busca que aquela puni¢cdo sirva de exemplo para outros possiveis causadores de

dano, a fim de prevenir a pratica de certos comportamentos sociais.?’

2 VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade Civil Preventiva a prote¢dao contra a
violagdao dos direitos e a tutela inibitéria material. Malheiros Editores LTDA, S&o Paulo, 2014.
P.248.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar,2003,p.12.

# FERREIRA, Keila Pacheco; BIZELLI, Rafael Ferreira. A CLAUSULA GERAL DE TUTELA DA
PESSOA HUMANA: ENFOQUE ESPECIFICO NO DANO EXISTENCIAL, SOB A PERSPECTIVA
CIVIL-CONSTITUCIONAL. Revista de Direito Privado | vol. 54/2013 | p. 11 - 43 | Abr - Jun / 2013.
Doutrinas Essenciais de Dano Moral | vol. 1/2015 | p. 1005 - 1035 | Jul / 2015. DTR\2013\3862

® VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. A responsabilidade civil e sua funcdo punitivo-
pedagoégica no direito brasileiro. Dissertacdo apresentada ao programa de pds-graduagcao em
direito do Setor de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal do Parana, 2006. Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/35934/R%20-%20D %20-
%20THAIS%20GOVEIA%20PASCOALOTO%20VENTURI.pdf?sequence=1&isAllowed=y . Acesso
em: 26/06/2018. P. 125-129.
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Nesse sentido, percebe-se que a fungdo preventiva diferencia-se da funcéo
pedagogica na medida em que a primeira tem uma atuagdo anterior ao dano, em
busca de evita-lo, enquanto a fungado pedagdgica busca um carater preventivo geral
através da aplicagdo de multas em um caso concreto que sirva de exemplo a toda a
sociedade, de modo a desestimular condutas danosas, buscando uma prevencao

geral.

Percebe-se assim, que a evolugdo da responsabilidade civil para angariar
novas fungdes relaciona-se com a necessidade desta adaptar-se e transforma-se
conforme as exigéncias da sociedade. Segundo José de Aguiar Dias, a
responsabilidade civil deve ser dotada de flexibilidade a fim de assegurar melhor

justica distributiva. 2°

Para, além disso, Thais Goveia Pascoaloto Ventura fundamenta que mais que
uma evolugao, a perspectiva da prevencao na responsabilidade civil representa uma
nova fundamentacdo do instituto, tornando-o legitimo no contexto atual, nesse
sentido:

Vislumbrando as possibilidades geradas a partr da chamada
responsabilidade civil preventiva, sustenta-se uma necessaria
refundamentacao institucional e instrumental do instituto, que ndo pode se
furtar ao aprimoramento de uma fungdo que jamais lhe foi estranha,
relacionada a proteg¢do dos direitos essenciais, ndo apenas das geragdes
presentes, mas também das futuras, por via da gradativa implementagéo de
técnicas ou mecanismos inibitérios que se revelem uteis a garantia da

inviolabilidade dos direitos fundamentais, constitucionalmente
determinada.?’

Foi seguindo esta linha de pensamento que diante da instabilidade, elemento
indissociavel da pés-modernidade que passou a responsabilidade civil a ter fungao
preventiva. A nogao de risco e de situacdes que ndo sdo esperadas ou previsiveis
levou o direito a assumir um papel de gestor dos riscos, que se exteriorizou através

dos deveres de prevencgao e de precaugdo de danos. %

% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 112 ed. revista, atualizada de acordo com o
Cddigo Civil de 2002, e aumentada por Rui Berford Dias- Rio de Janeiro: Renovar, 2006. P.24

# VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade Civil Preventiva a prote¢dao contra a
violagdao dos direitos e a tutela inibitéria material. Malheiros Editores LTDA, Sao Paulo,2014..
P.88-89.

% HENKES, Silviana Lucia. A tutela juridica frente aos riscos e danos ambientais e a saude
publica: os avangos e as limitagées da responsabilidade civil no direito brasileiro. Disponivel
em: http://www.eumed.net/rev/cccss/25/saude.html . Acesso em: 07/05/2018.
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Os principios da prevengcdo e da precaugdo serdo posteriormente
pormenorizados, porém ha de se destacar, neste ponto, que Teresa Ancona Lopez
ao tratar da tematica destaca que a fungido da responsabilidade civil ao atuar na
reparagao dos danos deveria também exercer um papel preventivo, vez que serviria
como intimidac&do ao causador do dano e a toda a sociedade. Porém, verifica-se que
na realidade o dever de indenizar ndo tem cumprido esse papel preventivo, o que
pode ser atribuido em grande parte ao papel dos seguros na cobertura dos valores

pecuniarios a que sao condenados os causadores de danos. 29

E diante disso que Viney propde que seja admitida a aplicacdo de uma
responsabilidade preventiva, segundo a qual diante de uma simples ameaca de
dano seria possivel a propositura de uma acao de responsabilidade civil,
principalmente nos casos em que estejam envolvidos interesses essenciais dos

individuos ou do meio ambiente. *°

A responsabilidade civil preventiva € baseada em dois principios, o da
prevengao e o da precaugao, como ja dito alhures. Teresa Ancona Lopez explica
que o principio da prevencdo no ambito da responsabilidade civil refere-se a um
principio geral de direito baseado na prudéncia e no principio geral de seguranga,
que deve em conjunto com o principio da precaugao servir de leme dentro da

responsabilidade civil moderna. *'

No entanto, cabe aqui ressaltar que a aplicagdo da responsabilidade civil
preventiva ndo é totalmente aceita pelos juristas, encontrando ainda na doutrina e na
jurisprudéncia importantes autoridades com relevantes argumentos que questionam

a existéncia de uma responsabilidade civil sem dano.

Nesse sentido, Bruno Leonardo Cémara Carra, um dos juristas que nao
concorda com essa nova significacdo dada a responsabilidade civil, destaca que um

modelo que autorize a aplicagdo de uma sancao juridica mediante a ameaga de

% LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucao e evolugao da responsabilidade civil. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2010. P.78.

30 VINEY,Geneviéve;JOURDAIN,Patrice. Traité de Droit Civil — Les effects de la responsabilité, 22 ed.
Paris: LGDJ,2001. P.21 APUD LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precau¢ao e evolugiao da
responsabilidade civil. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010. P.79.

¥ LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucdo e evolugido da responsabilidade civil. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2010. P.80.
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dano, representaria uma descaracterizacdo do instituto. > Argumenta ainda que tal
possibilidade implicaria na atribuicdo de um viés repressivo ao direito privado, o que

ndo é da natureza deste ramo do direito. >

Outro argumento apresentado contrario a funcdo preventiva da
responsabilidade civil € o de que um direito que pune néo so a realizagaéo de danos,
mas que também pune condutas lesivas, ja foi utilizado nas primeiras formas de
responsabilizagdo civil, ndo tendo vingado, passando diante do insucesso a dar

lugar a ideia de reparacédo, que tem ligagéo direta a existéncia de um dano. 34

Nesse sentido, evidencia o autor em comento que o dano representa uma
valvula de seguranca contra eventuais arbitrios, vez que para reparagao faz-se

necessaria a verificagdo da ocorréncia daquele. >°

Ainda como critica a existéncia de uma responsabilidade civil que busca evitar
o dano, comenta-se que a fungao preventiva poderia ser realizada por outros ramos
do direito, em um dialogo interdisciplinar, sugere-se, portanto a tratativa pelo direito
penal, direito administrativo, direito processual ou até mesmo no direito civil, porém
em outro instituto, que n&do a responsabilidade civil, sobre pena de torna-la

irreconhecivel.®

Uma das sugestbes dadas por Bruno Leonardo Caémara Carra, como forma
de atualizacdo da responsabilidade civil frente a existéncia de uma nova realidade,

inserida na ideia de sociedade de risco descrita por Ulrich Beck na qual os riscos

%2 CARRA, Bruno Leonardo Camara. E possivel uma responsabilidade civil sem dano? (l). Direito
Civil  Atual. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-abr-18/direito-civil-atual-possivel-
responsabilidade-civil-dano . Acesso em: 21/05/2018.

* CARRA, Bruno Leonardo Camara. E possivel uma responsabilidade civil sem dano? ().
Direito Civil Atual. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-mai-02/direito-civil-atual-possivel-
responsabilidade-civil-dano-iii . Acesso em: 21/05/2018.

** CARRA, Bruno Leonardo Camara. E possivel uma responsabilidade civil sem dano? (V).
Direito Civil Atual. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-mai-09/direito-civil-atual-possivel-
responsabilidade-civil-dano-iv . Acesso em: 21/05/2018.

* CARRA, Bruno Leonardo Camara. E possivel uma responsabilidade civil sem dano? (IV).
Direito Civil Atual. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-mai-09/direito-civil-atual-possivel-
responsabilidade-civil-dano-iv . Acesso em: 21/05/2018.

*® CARRA, Bruno Leonardo Camara. E possivel uma responsabilidade civil sem dano? (IV).
Direito Civil Atual. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-mai-09/direito-civil-atual-possivel-
responsabilidade-civil-dano-iv . Acesso em: 21/05/2018.
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passam a ser globalizados e inevitaveis, seria a ampliagdo do conceito de dano, a

fim de abarcar novas situacdes. *’

Cabe por fim destacar o entendimento de Roberto Paulino de Albuquerque
que concluiu em seus estudos n&o ser a responsabilidade sem dano compativel com
o direito brasileiro vez que a natureza indissociavel desta disciplina seria a
indenizatdria, ou seja, o dever de reparar um dano sofrido. Diante disso, acredita
esse autor ndo haver fundamento ou razdo para adicionar novos deveres a
disciplina, vez que esta tem como centro a reparagdo e que a responsabilidade civil

sem danos traria um problema de eficacia a matéria. 38

Tendo sido apresentados os argumentos contrarios a aplicagdo da funcao
preventiva da responsabilidade civil, cabe aqui destacar que neste trabalho
considera-se plenamente possivel e aceitavel a utilizacdo da responsabilidade civil
preventiva frente ao desenvolvimento da propria nogcdo de ser humano e de
dignidade, pelo qual o mundo todo passou no pds segunda guerra, como dito
alhures, que fizeram com que o direito buscasse solugbes que protegessem
efetivamente a pessoa humana, sendo uma delas a aplicagado da funcado preventiva

da responsabilidade civil.

Além disso, cabe mais uma vez citar as ideias de Thais Goveia Pascoaloto
Venturi, segundo a qual a nogdo de protecdo das pessoas a uma tutela contra o
dano representa uma forma de refundar a responsabilidade civil, através da qual o

centro da disciplina deixa de ser o dano e passa a ser a pessoa humana.*

Diante disso, continuar-se-a trabalhando com a nogédo de responsabilidade
civil preventiva. Para melhor compreensao do tema, faz-se necessario destrinchar os
dois principios basilares desta, quais sejam prevengao e precaugao, o que passara a

ser feito a partir de agora.

% CARRA, Bruno Leonardo Camara. E possivel uma responsabilidade civil sem dano? (IV).
Direito Civil Atual. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-mai-09/direito-civil-atual-possivel-
responsabilidade-civil-dano-iv . Acesso em: 21/05/2018.

% ALBUQUERQUE, Roberto Paulino de. Notas sobre a teoria da responsabilidade civil sem
danos. Revista de Direito Civil Contemporaneo | vol. 6/2016 | p. 89 - 103 | Jan - Mar / 2016
DTR\2016\438. P. 92-94.

% VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade Civil Preventiva a protecdo contra a
violagdao dos direitos e a tutela inibitéria material. Malheiros Editores LTDA, Sdo Paulo, 2014.
P.86.



https://www.conjur.com.br/2016-mai-09/direito-civil-atual-possivel-responsabilidade-civil-dano-iv
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O principio da precaucido refere-se a prevencado de riscos que nao sao
conhecidos, ou seja, sdo hipotéticos, mas que podem acontecer. Inicialmente a ideia
de precaucgao foi utilizada principalmente pelo direito ambiental na década de 70,
porém somente consagrou-se como principio na Declaragéo do Rio de Janeiro — Eco
9240

Foi desenvolvido em um primeiro momento para abarcar situacbes de
desastres naturais, porém expandiu-se para outras areas, atingindo também
situagdes individuais, como no direito médico e hospitalar e no direito do

consumidor, matéria que sera objeto de aprofundamento deste trabalho.

Com a utilizagao deste principio busca-se abarcar situagcdes em que o risco é
abstrato, trata-se de uma “idealizagao dos riscos” que se justifica pela necessidade

de antecipar eventuais prejuizos a fim de se evitar o dano. 41

Teresa Ancona Lopez destaca que: “em uma definigdo do principio da
precaucao tem de ficar clara a atitude de antecipagao do risco de dano grave, de

dificil reparacdo ou até irreparavel” *?

Destaca-se que a aceitacao de sua aplicacdo nao € pacifica, vez que ha forte
corrente doutrinaria que advoga no sentido de que sua implementagao geraria uma
estagnacdo social, bem como o estancamento do progresso tecnoldgico e

cientifico.*?
E quanto a prevenc¢ao? Qual seria a diferenca entre precaucao e prevencao?

A diferenca entre prevencao e precaucao se da em relagao aos diferentes
riscos abarcados. Enquanto a precaugéo diz respeito a riscos potenciais, como ja

explicado acima, a prevengao se refere a riscos constatados, ou seja, riscos que sao

“0 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucao e evolugao da responsabilidade civil. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2010. P.98.

*' VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade Civil Preventiva a protegao contra a
violagdao dos direitos e a tutela inibitéria material. Malheiros Editores LTDA, Sdo Paulo, 2014.
P.255.

*2 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucdo e evolugiao da responsabilidade civil. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2010. P.98.

*3 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucdo e evolugiao da responsabilidade civil. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2010. P.87.
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conhecidos e provados, n&o se trata mais de um risco abstrato e sim de um risco

concreto. #

Daniel de Andrade Levy ao citar Daphné Tapinos destaca que “na prevengéo
a opcao ‘se realiza/nao se realize’ é certa. Na precaucgao, a opgao ‘se realiza/nao se

realiza’ é duvidosa.”®®

Concluindo, a precaugao trabalha com a incerteza de um risco suposto e
possivel enquanto na prevengao trabalha-se com um perigo que é estabelecido,

abarcando apenas a probabilidade de acidente. ¢

Apesar de os dois principios apresentarem fundamentacdes distintas, vez que
um trabalha com a dimensé&o de riscos concretos (prevengao) e outro com 0s riscos
abstratos (precaucédo), ambos buscam a antecipagdao de provaveis ou possiveis

lesdes, tendo ampla aplicagdo no campo da responsabilidade civil. *’

Tendo sido apresentados os fundamentos da responsabilidade civil
preventiva, a origem do pensamento que da razdo a essa nova fungcdo, bem como
dos principios basilares que a acompanham, faz-se necessario, apresentar a
fundamentacéao legal que da ensejo a possibilidade de uma responsabilidade ex ante

dano.

A base legal para justificacdo da funcéo preventiva da responsabilidade civil
pode ser observada de plano na propria Constituicado Federal de 88 que traz em seu
art. 5°, XXXV* que a lei ndo trara impedimentos para que a ameaca a direito seja

analisada pelo Poder Judiciario. Logo, percebe-se que o constituinte ndo exige a

* LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucdo e evolugao da responsabilidade civil. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2010, P.101.

** LEVY, Daniel de Andrade. Responsabilidade civil: de um direito dos danos a um direito das
condutas lesivas. Sdo Paulo: Atlas, 2012. P.134.

*6 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucao e evolugao da responsabilidade civil. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2010. P.101.

*" VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade Civil Preventiva a protegao contra a
violagdo dos direitos e a tutela inibitéria material. Malheiros Editores LTDA, Sao Paulo, 2014.
P.255.

*" LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucao e evolugao da responsabilidade civil. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2010. P.251.

8 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
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existéncia de uma les&o a direito para que se possa recorrer a via judicial, bastando

apenas a ameaca.

No mesmo sentido o art. 12 do Cédigo Civil*® protege ndo apenas a lesdo a
direito da personalidade, mas também a ameaca a este. O Novo Cdédigo de
Processo Civil, confirmou a intencdo de prevencdo do ordenamento juridico ao
separar no art. 497, paragrafo tnico® o ilicito do dano, ndo exigindo a existéncia de

dano para uma resposta do judiciario.

Tratando especificamente da seara consumerista, que € o foco do presente
trabalho, o art. 6°, VI do Cddigo de Defesa do Consumidor®! prevé como direito
basico do consumidor ndo somente a reparagdo de danos patrimoniais e morais,

individuais, coletivos e difusos, mas também a prevencgao destes.

Neste ponto, destaca-se que devido a insergdo do individuo na sociedade de
consumo, bem como na sociedade de risco, que sao dimensdes da pos-
modernidade, fez-se necessario que o direito assumisse uma posicdo protetiva em
prol dos consumidores frente aos fornecedores em razdo da vulnerabilidade

daqueles.

Foi por isso que foi editado o Cddigo de Defesa do Consumidor, conforme
mandamento do art. 48 dos Atos das Disposi¢coes Constitucionais Transitérias com
vistas a proteger os membros da sociedade contra produtos e servigos que possam

lhes causar danos. *?

9 Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a leséo, a direito da personalidade, e reclamar
erdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.

% Art. 497. Na acao que tenha por objeto a prestacao de fazer ou de nao fazer, o juiz, se procedente
o pedido, concedera a tutela especifica ou determinara providéncias que assegurem a obtengdo de
tutela pelo resultado pratico equivalente.

Paragrafo unico. Para a concessédo da tutela especifica destinada a inibir a pratica, a reiteracéo ou a
continuagéo de um ilicito, ou a sua remocgao, é irrelevante a demonstragdo da ocorréncia de dano ou
da existéncia de culpa ou dolo.

* Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

(...)

VI - a efetiva prevencéo e reparagao de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos;
%2 MATOS, Luis Miguel Barude de. Riscos do desenvolvimento responsabilidade civil do
fornecedor de produtos e seguranca da sociedade de consumo. Dissertagdo apresentada ao
programa de pés graduacdo em direito da PUC Parana. 2011. Curitiba. Disponivel em:
http://www.biblioteca.pucpr.br/tede/tde busca/arquivo.php?codArquivo=1894 : Acesso em:
08/05/2018. P.61.
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Nota-se um carater essencialmente preventivo no microssistema
consumerista que tem como fundamento principal a seguranga do consumidor.
Teresa Ancona Lopez destaca que “a seguranga € direito basico do consumidor
como o é também a efetiva prevengao e reparagao de danos patrimoniais e morais.”.
Nesse sentido, evidencia que os principios da precaugao e da prevengao estao

consagrados pelo direito do consumidor. >3

Estariam, pois estes principios consagrados visto que, a obrigagdo de
seguranga dos fornecedores frente aos consumidores tem carater preventivo, ou
seja, aqueles devem verificar previamente se seus produtos e servigos apresentam
a seguranga esperada, enquanto a precaucado apesar de nao estar expressa vem

como consequéncia natural do dever de segurancga. >

Tendo sido apresentados, portanto, as motivagdes faticas que levaram a
compreensao da necessidade de uma responsabilidade civil ex ante dano, sua base
principiologica e legal, faz-se necessario agora abordar a aplicacdo desta nas
relagdes juridicas. Como ja dito alhures, pretende-se abordar a incidéncia dessa
funcdo no ambito do direito do consumidor, matéria que tem natureza

essencialmente preventiva, atraindo, portanto a incidéncia do instituto.

% LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucdo e evolugido da responsabilidade civil. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2010. P.174.
* LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucdo e evolugiao da responsabilidade civil. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2010. P.176.
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5 CONTRATOS DE PLANO DE SAUDE: CARACTERISTICAS E TIPOS DE
DANOS DECORRENTES

Como ja dito nos capitulos anteriores, o presente trabalho pretende tratar das
consequéncias juridicas do atraso das operadoras de plano de saude na autorizagao
de procedimentos de urgéncia, que desembocara na abordagem sobre a utilizagao

da fungao preventiva da responsabilidade civil.

Porém, para adentrarmos ao nucleo da discussao, tem-se tratado ao longo
dos capitulos ja apresentados de temas essenciais para a compreensao do assunto,
como a evolugdo da responsabilidade civil (capitulo 1), da regulamentacdo dos
planos de saude (capitulo 2) e dos fundamentos da responsabilidade civil preventiva
(capitulo 3), fazendo-se necessario agora a tratativa do contexto dos contratos de

planos de saude.

Por isso, pretende-se abordar neste capitulo a natureza deste contrato, suas
especificidades e a espécie de dano que pode resultar da prestacdo ndo adequada
dos servicos oferecidos pelas operadoras, especificamente do atraso das

operadoras em autorizar procedimentos de urgéncia.

5.1 Caracteristicas dos contratos de plano de saude

Ao tratar das caracteristicas dos contratos de plano de saude, cabe em um
primeiro momento, cabe salientar que a relacdo estabelecida entre as operadoras e
os beneficiarios € de consumo, tendo em vista que o servigo prestado por aquelas
se enquadra na defini¢gdo do art. 3°,§2° do Cddigo de Defesa do Consumidor, sendo

prestado de maneira reiterada e mediante remuneracéo. >°

Tendo dito isto, vale relembrar que conforme explicado no capitulo 2, essa
relacdo atrai, portanto a aplicagdo da lei 9.656/98 em conjunto com o Cddigo de
Defesa do Consumidor de modo a buscar a solugcdo mais adequada e efetiva a

garantia do direito do consumidor. °

» PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Clausulas relativas a cobertura de doencgas, tratamentos
de urgéncia e emergéncia e caréncia. In: Saude e responsabilidade: seguros e planos de
assisténcia privada a saude/ coordenadores Claudia Lima Marques, José Reinaldo de Lima Lopes,
Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. P. 75.

°® GOMES, Josiane Araujo. Contratos de planos de saude. Leme (SP): JH Mizuno,2016. P.91.
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Além disso, importante ressaltar que essa relacdo € formalizada através de
um contrato de adesao, no qual as clausulas sdo impostas pela operadora, restando

ao consumidor apenas a escolha de aderir ou ndo aos termos postos do contrato. °’

Este tipo de contrato advém do modelo de sociedade em que estamos
inseridos, marcado pela massificacao das relagdes econémicas, no qual fica clara a
desigualdade negocial das partes. *® Tal desigualdade fica clara na auséncia de
negociagao entre as partes, ou seja, ndo ha uma comunicagao para discussédo dos

termos do contrato, ja que estes sdo apresentados de forma estandardizada. %9

Acerca desse modelo de contrato, Josiane Araujo Gomes comenta que em
razao da essencialidade dos servigos oferecidos pelas operadoras de planos de
saude, verifica-se uma situagao de dependéncia contratual por parte do usuario que
aceita as clausulas impostas, pois precisa de atendimento médico-hospitalar que

nao é fornecido de forma adequada pelo servico publico.

Ainda sobre as caracteristicas desse contrato, ha que se destacar que se
trata de contrato de prestacdo de servigos, por prazo indeterminado, vez que

depende da ocorréncia de um evento para que o servico contratado seja prestado. °’

Claudia Lima Marques esclarece que esse tipo de contrato tem como objetivo
a transferéncia de riscos/garantias, vez que o consumidor mantém uma relagao com
os fornecedores através de contribuicbes mensais, mesmo quando nao utiliza os
servigos, no sentindo de que quando necessite tenha adequada assisténcia médica

ou hospitalar. ®2

" GOMES, Josiane Araujo. Contratos de planos de saude. Leme (SP): JH Mizuno,2016. P.119.

%8 FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de direito civil: contratos — teoria geral e contratos em
espécie/ Cristiano Chaves de Faria; Nelson Rosenvald. 5% ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. P. 280.

* MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 6 ed. rev.,atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,2011. P.77.
% GOMES, Josiane Aratjo. Contratos de planos de satide. Leme (SP): JH Mizuno,2016. P.123.

" LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucdo e evolugido da responsabilidade civil. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2010. P.101.

%2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagées contratuais. 6 ed. rev.,atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,2011. P.517.
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Desse modo, percebe-se que é da natureza deste contrato a alea, ou seja, o
risco, a imprevisdo sobre um acontecimento futuro, vez que o consumidor ndo quer

adoecer e o fornecedor trabalha com o risco de seus usuarios ficarem doentes.®

Nesse diapasao, cabe ainda relatar que o contrato em tese se enquadra
dentre o rol de contratos cativos de longa duracgao. % Claudia Lima Marques explica
que tais contratos utilizam métodos de contratacdo de massa a fim de fornecer
servigos especiais no mercado, criando relagbes juridicas complexas de longa
duracao, destaca ainda que a principal caracteristica desse tipo de contrato € a

posigao de dependéncia dos consumidores. 65

Nos contratos cativos sdo oferecidos servicos que tem caracteristicas
especiais, pois prometem seguranca e qualidade, baseando-se na confianca de
servigos continuos, ou seja, mesmo que o usuario tenha utilizado o servigo, o

fornecedor continua a ter o dever de prestar o servigo de forma continua e total. ®°

Além de ter o dever de prestar o servico nos moldes acima citados, cabe
ressaltar que nos contratos de planos de saude, tal prestacdo nédo se deve dar na
forma de simples diligéncia, exige-se que seja fornecido um servico com a devida
qualidade e adequacado. Trata-se de relagdo que traz consigo uma obrigagdo de
resultado, nas palavras de Claudia Lima Marques: “um resultado independente dos
‘esforgos’ (diligentes ou ndo) para a obtengdo dos atos e fatos contratualmente

esperados.”®’

Diante de todas as caracteristicas contratuais apresentadas, ha que se
dispensar especial atengdo a natureza existencial da relagdo contratual aqui
abordada, pois ela tras importantes elementos que levardo a aplicacdo da
responsabilidade civil preventiva frente a possibilidade de ocorréncia de danos

irreparaveis.

% NUNES, Antonio Rizzatto. O codigo de defesa do consumidor e os planos de saude : o que
importa saber. Revista de Direito do Consumidor. N 49. Janeiro — Margo. 2004. Sdo Paulo: Edigao e
Distribuicdo: Revista dos Tribunais. P. 127.

* GOMES, Josiane Araujo. Contratos de planos de saude. Leme (SP): JH Mizuno,2016. 124.

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 6 ed. rev.,atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,2011. P.96.
% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagées contratuais. 6 ed. rev.,atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,2011. P.104.
*” MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 6 ed. rev.,atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,2011. P.518.
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Josiane Araujo Gomes explica que em raz&o de o contrato de plano de saude
ter como finalidade a prestacao de servigos que sao indispensaveis ao atendimento
da subsisténcia humana, ja que visam a manutencgao da vida e consequente alcance

da dignidade humana, estes se enquadram na definigao de contratos existenciais. 68

No atual desenvolvimento da disciplina contratual, ndo se fala mais somente
na dicotomia entre contratos paritarios e contratos de adesdo. Com o advento do
século XXI surgem novas formas de classificar os contratos, dentre elas: contratos

existenciais x contratos empresariais. *°

Os contratos existenciais sdo aqueles que atendem a subsisténcia humana,
como os que se relacionam a atendimento a saude, manutencédo da vida, acesso a
moradia, dentre outros. Sao formados entre pessoas ndao empresarias ou pelo
menos uma parte nao empresaria, nesse tipo de contrato, a prestacdo apresenta

relevante valor ético e moral, que ultrapassa assim o sentido patrimonial. "

Em contrapartida, os contratos empresariais seriam aqueles formados entre
empresarios, pessoas fisicas ou juridicas, podendo acontecer também entre um
empresario e um nao empresario, diferencia-se do contrato existencial pelo fato de

somente visar a obtencao de lucro.

Nos contratos de natureza existencial: “o atributo econémico exigente a

qualquer contrato — pressuposto inderrogavel da composi¢cdo contratual — sofre

ponderacdes razoaveis frente ao valor da vida humana.”.”

®® GOMES, Josiane Araujo. Contratos de planos de saude. Leme (SP): JH Mizuno,2016. 120.

% MARTINS, Fernando Rodrigues; FERREIRA, Keila Pacheco. Contratos existenciais e a
intangibilidade da pessoa humana na érbita privada: homenagem ao pensamento vivo e
imortal de Anténio Junqueira de Azevedo. IN: Revista do direito do consumidor. Sado Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 20, v.79,jul,/set/2011. P. 266.

® MARTINS, Fernando Rodrigues; FERREIRA, Keila Pacheco. Contratos existenciais e a
intangibilidade da pessoa humana na érbita privada: homenagem ao pensamento vivo e
imortal de Antonio Junqueira de Azevedo. IN: Revista do direito do consumidor. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 20, v.79,jul,/set/2011. P. 272.

& MARTINS, Fernando Rodrigues; FERREIRA, Keila Pacheco. Contratos existenciais e a
intangibilidade da pessoa humana na érbita privada: homenagem ao pensamento vivo e
imortal de Anténio Junqueira de Azevedo. IN: Revista do direito do consumidor. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 20, v.79,jul,/set/2011. P. 272.

> MARTINS, Fernando Rodrigues; FERREIRA, Keila Pacheco. Contratos existenciais e a
intangibilidade da pessoa humana na érbita privada: homenagem ao pensamento vivo e
imortal de Anténio Junqueira de Azevedo. IN: Revista do direito do consumidor. Sado Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 20, v.79,jul,/set/2011. P. 281.
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Diante da tutela de interesses extrapatrimoniais através desse tipo de
contrato, revela-se pulsante a fungdo social deste, estando assim submetido a um
regime normativo que procura limitar em maior instdncia a autonomia privada,
permitindo inclusive maior atuagao do juiz no sentido de garantir o adimplemento do

avengado.”

Diante disso, perante a um contrato de natureza existencial, os interesses
patrimoniais somente devem ser protegidos na medida em que atenderem a
promocgado dos interesses existenciais.”* Isso se da, pois apesar de as obrigagdes
contidas nos contratos existenciais, serem economicamente mensuraveis, sao
dotadas de natureza essencial para o contratante, desta forma este pode exigir o
total cumprimento das obrigagdes quando implique em medidas de “conservagao da

vida, da integridade psicofisica e de sua dignidade .”"

Relevante trazer a tona a vulnerabilidade da parte contratante que avenca
com o fornecedor nesse tipo de contrato, sobre interesses diretamente relacionados
a sua dignidade ou personalidade. Dessa forma, tendo em vista a natureza dos
propdsitos almejados no contrato, ndo se vé o consumidor, diante de uma situagao
em que pode dispor da prestacao envolvida, pois é necessaria a manutencao da sua

sobrevivéncia, levando-o assim, a frequente submisséo a clausulas abusivas. 76

5.2 Dos danos decorrentes da ineficiéncia ou nao prestagao do servigo
contratado pelas operadoras de plano de saude

Direcionando a analise especificamente ao contrato de plano de saude,
observa-se que constantemente ocorrem tensdes entre os interesses das
operadoras de plano de saude e os consumidores, sendo os interesses daquelas de

cunho patrimonial, enquanto destes de cunho existencial.””

& BIZELLI, Rafael Ferreira. Contratos existenciais: contextualizagdo, conceito e interesses
patrimoniais. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil | ISSN 2358-6974 | Volume 6 — Out / Dez
2015. P. 90

"* GOMES, Josiane Araujo. Contratos de planos de saude. Leme (SP): JH Mizuno,2016.P. 120.

> GOMES, Josiane Araujo. Contratos de planos de saude. Leme (SP): JH Mizuno,2016. P.120.

7 BIZELLI, Rafael Ferreira. Contratos existenciais: contextualizagdo, conceito e interesses
patrimoniais. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil | ISSN 2358-6974 | Volume 6 — Out / Dez
2015. P. 90

" GOMES, Josiane Araujo. Contratos de planos de saude. Leme (SP): JH Mizuno,2016. 120.
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O interesse de cunho existencial do usuario do plano de saude fica claro,
tendo em vista que a saude, objeto deste contrato, ndo se confunde com outros
bens de consumo, ja que nao é descartavel e ndo se separa do corpo e da vida da
pessoa. 8 A nocdo de salde ndo se separa da nogado de pessoa humana, sendo
uma expressdo da personalidade, presente na base de varias situagdes

existenciais.”®

Além disso, José Reinaldo de Lima Lopes destaca que uma lesédo a saude ou
a vida, por sua natureza, ndo comporta adequada solugdo através da indenizacao
por perdas e danos frente a irreversibilidade dos danos produzidos, enquanto que ao
se considerar eventuais danos que podem ser produzidos em detrimento dos

fornecedores no caso em tese, percebe-se que estes sdo facilmente reparados. °

Relevante neste ponto trazer a tona brevemente as teorias que embasam a
reparagao de danos, quais sejam: a teoria da diferenga, de cunho essencialmente

patrimonial e a teoria do interesse que buscou ampliar o conceito de dano. ©'

Segundo a teoria da diferenca, o dano seria a diferenga patrimonial percebida
antes e depois da acao lesiva. Nesse sentido, caso restasse lesada a operadora de
plano de saude em eventual tensdo com o consumidor poderia ser facilmente
reparada, o que nao ocorreria na hipbtese de lesdo a saude do consumidor, frente
ao carater extrapatrimonial inerente a saude, portanto nao seria verificada diferenca

patrimonial capaz de qualificar o dano.

Além disso, mesmo que fosse utilizada a teoria do interesse, que entende o
dano como lesdo a interesse juridicamente protegido, n&o seria possivel a
recompensa ao consumidor por uma lesdo a sua saude, pois esta ndo pode ser

quantificada em montante patrimonial.

’® LOPES, José Reinaldo de Lima. Consumidores de seguros e planos de saude (ou, doente também
tem direitos). In: Salude e responsabilidade: seguros e planos de assisténcia privada a saude/
coordenadores Claudia Lima Marques, José Reinaldo de Lima Lopes, Roberto Augusto Castellanos
Pfeiffer. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.P.25.

® GOMES, Josiane Arauljo. Contratos de planos de saude. Leme (SP): JH Mizuno,2016. P.51.

% | OPES, José Reinaldo de Lima. Consumidores de seguros e planos de saude (ou, doente também
tem direitos). In: Salude e responsabilidade: seguros e planos de assisténcia privada a saude/
coordenadores Claudia Lima Marques, José Reinaldo de Lima Lopes, Roberto Augusto Castellanos
Pfeiffer. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.P.27.

¥ FERREIRA, Keila Pacheco; BIZELLI, Rafael Ferreira. A CLAUSULA GERAL DE TUTELA DA
PESSOA HUMANA: ENFOQUE ESPECIFICO NO DANO EXISTENCIAL, SOB A PERSPECTIVA
CIVIL-CONSTITUCIONAL. Revista de Direito Privado | vol. 54/2013 | p. 11 - 43 | Abr - Jun / 2013.
Doutrinas Essenciais de Dano Moral | vol. 1/2015 | p. 1005 - 1035 | Jul / 2015. DTR\2013\3862. P.15.
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Nessa mesma linha de raciocinio Josiane Araujo Gomes explica que: “se
ocorre violacdo ao direito a saude de determinado usuario, ndo ha como voltar ao
status quo ante, o que demostra sua superioridade, a qualquer interesse porventura

reclamado pela operadora de plano de saude.”®

Cabe aqui reiterar que o direito a saude é um direito absoluto, elencado a
mesma categoria juridica do direito a vida, sendo irrenunciavel e indisponivel, tendo

carater extrapatrimonial. 8

Por todo o exposto, compreende-se que o servico prestado pelas operadoras
de plano de saude deve primar pela exceléncia, frente a importancia do bem juridico
que tutela, nas palavras de Claudia Lima Marques: “a vinculagdo contratual entre
consumidor e fornecedor de servicos obriga este a internar aquele, trata-lo e
propiciar servicos de assisténcia médica ou hospitalar na sua rede, ou simplesmente

reembolsar a quantia dispendida, isso é certo.”®*

Porém, isso ndo é o que se observa na realidade, a Agéncia Nacional de
Saude Suplementar (ANS), criada em 1999 com a finalidade de promover a defesa
do interesse publico através da regulagado das operadoras setoriais, promove acdes
como a suspencao da venda de planos de saude, quando estes sdo alvos de
reclamacgdes recorrentes e o que se percebe € que o numero de planos suspensos

sO6 aumenta.

Conforme, analise de dados disponiveis no site da propria ANS, verifica-se
que no primeiro trimestre de 2017 foi determinada a suspensao da comercializagao
de 38 planos de saude, sendo que as trés maiores causas de reclamacao que
ensejaram as suspensdes, foram em primeiro lugar, relacionadas a autorizagao

prévias, franquias, coparticipagbes, em segundo lugar relacionadas a rol de

82 GOMES, Josiane Araujo. Contratos de planos de saude. Leme (SP): JH Mizuno,2016. 121.

8 COSTA, Geraldo de Faria Martins da. A protecdo da saude do consumidor na ordem
econdmica: direito subjetivo publico. Revista de Direito do Consumidor | vol. 21/1997 | p. 132 - 141
| Jan - Mar / 1997 .Doutrinas Essenciais de Direito do Consumidor | vol. 2 | p. 215 - 226 | Abr /
2011DTR\1997\582. P.215.

# MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 6 ed. rev.,atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,2011. P.518.
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procedimentos e coberturas e em terceiro lugar quanto a prazos maximos para

atendimentos. &°

Apesar da acdo da Agéncia Nacional de Saude Suplementar, analisando os
dados dos 2° trimestre de 2017 percebe-se que o numero de planos que tiveram
suas vendas suspensas em fung¢ao do alto numero de reclamagdes subiu para 41,
tendo sido mantido o mesmo perfil de reclamacéo do 1° trimestre. 3 Essa mesma
tendéncia foi mantida no 4° trimestre de 2017, no qual foi determinada a suspensao

da venda de 44 planos de satde de 17 operadoras.®’

Diante da apresentacdo desses dados, fica claro que o atendimento das
operadoras de plano de saude nao corresponde ao esperado, que seria a prestacao
de um servico de qualidade com a devida adequagdo quando o consumidor
necessitar. ® Porém, conforme ja dito alhures, o dano que resulta da ineficiente
prestacédo desse tipo de servigo ou da ndo prestagdo € um dano que atinge a saude,
necessaria a expressao dos outros direitos da personalidade e essencial a

preservacao da dignidade da pessoa humana.

Tendo em vista a natureza desse dano irreversivel ou de dificil reparacao,
somado a nova tendéncia do ordenamento juridico patrio de preveng¢ao dos danos,
conforme apresentado no capitulo 3, € que abordar-se-a no capitulo 5 a
responsabilidade civil preventiva como consequéncia juridica ao atraso das

operadoras de planos de saude em autorizar procedimentos de urgéncia.

% ANS determina suspensido da venda de 38 planos de saude. Disponivel em:

http://www.ans.gov.br/sala-de-imprensa/releases/3933-ans-determina-suspensao-da-venda-de-38-
planos-de-saude-2. Acesso em: 17/05/2018.

% Monitoramento: ANS determina suspensao da venda de 41 planos de saude. Disponivel em:
http://www.ans.gov.br/sala-de-imprensa/releases/consumidor/4086-monitoramento-ans-determina-
suspensao-da-venda-de-41-planos-de-saude-3 . Acesso em: 17/05/2018.

*” ANS determina suspensio da venda de 44 planos de salde de 17 operadoras. Disponivel em:
http://www.ans.gov.br/sala-de-imprensa/releases/consumidor/4352-ans-determina-suspensao-da-
venda-de-44-planos-de-saude-de-17-operadoras-2 . Acesso em: 17/05/2018.

® MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagées contratuais. 6 ed. rev.,atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,2011. P.518.
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6 DA DEMORA NA AUTORIZAGAO DE PROCEDIMENTO DE URGENCIA COMO
FORMA DE DANO

Conforme apresentado no capitulo 4, percebe-se que a atual forma de
prestacao de servico pelas operadoras de planos de saude nao condiz com o que foi
contratado pelo consumidor. Retomando as informagdes, percebe-se que cada vez
mais planos tem tido as vendas suspensas em razdo de reclamacbes dos
consumidores, sem contar com o numero de agdes judiciais que tem aumentando

desenfreadamente, sendo manchete nos noticiarios. 89

Todos esses dados faticos levam a conclusdo de que mesmo com o0s
esforcos da ANS no sentido de proteger o consumidor ao barrar a venda de
determinados planos e que mesmo diante das decisdes favoraveis ao consumidor

no ambito judicial, o atendimento continua a ser ineficaz e gerador de danos.*

Constata-se, portanto, que as operadoras de saude vém descumprindo
macicamente com seus deveres e obrigagdes, violando assim o principio da fungao
social do contrato, que segundo Flavio Tartuce € um “principio contratual de ordem
publica, pelo qual o contrato deve ser, necessariamente, visualizado e interpretado

de acordo com o contexto da sociedade”. ®’

O contrato que deveria trazer seguranga ao individuo, traz hoje preocupagdes
ao consumidor que n&o sabe se tera acesso ao servico prometido, mesmo estando
em dia com suas obrigagdes para com as operadoras. Cabe aqui retomar a natureza

especial desse contrato, o qual ndo pode ser analisado levando-se em conta apenas

% BASSETTE, Fernanda. Dobram acoes contra planos de saiide em um ano. Estaddo. Disponivel
em: http://saude.estadao.com.br/noticias/geral,dobram-acoes-contra-planos-de-saude-em-um-
ano,70001854675 . Acesso em: 21/05/2018.

REIS, Vilma. Ag¢des contra planos de saude crescem mais de 300% em seis anos em SP.
ABRASCO Disponivel em: https://www.abrasco.org.br/site/outras-noticias/opiniao/acoes-
contra-planos-de-saude-crescem-mais-de-300-em-seis-anos-em-sp/31173/ . Acesso em:
21/05/2018.

% COLLUCCI, Claudia. Paciente ganha 9 em cada 10 a¢des contra plano de saude. Folha de Sao
Paulo. http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/01/1730544-paciente-ganha-9-em-cada-10-acoes-
contra-plano-de-saude.shtml. Acesso em: 21/05/2018.

T TARTUCE. Flavio. A funcgao social dos contratos, a boa-fé objetiva e as recentes Sumulas do
Superior Tribunal de Justiga. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/8384/a-funcao-social-dos-
contratos-a-boa-fe-objetiva-e-as-recentes-sumulas-do-superior-tribunal-de-justica . Acesso em:
25/05/2018.
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a percepgao de seu carater bilateral, devendo ser analisado com vistas a considerar

as partes envolvidas como verdadeiros seres humanos. %2

Diante disso, notou-se necessario e relevante compreender mais
profundamente essa situagao que atinge os consumidores que em uma tentativa de
preservacao da vida e da saude (direitos fundamentais), recorrem a adesao aos
planos de saude frente a ineficacia do sistema de saude publico que temos na

atualidade.

Perante os dados apresentados pela ANS, observou-se que a situacdo que
mais gera reclamacgdes relaciona-se a autorizagdo prévia de procedimentos, por
isso, optou-se por analisar o contexto de atraso nas autorizagdes de procedimentos
urgentes, por se tratar de situagdo que nao atendida podera gerar um dano grave ou

irreversivel ao consumidor.

Nesse sentido, em um primeiro momento ha que se comentar sobre como
esta disciplinado esse tipo de atendimento nos diplomas normativos atinentes a

matéria.

6.1 Disposicoes legais e jurisprudéncia sobre o atendimento de urgéncia

Como ja explicado no capitulo 2, a regulamentagao especifica relativa aos
planos de saude s6 veio com a lei 9.656/98 que previa em um primeiro momento no
art. 12, §2° a obrigatoriedade de cobertura de atendimento nos casos de emergéncia
e de urgéncia. % No entanto, posteriormente houve a supresséo de tal disposicdo
pela Medida Provisoria 1.730 de 98.

Ocorre que mesmo com referida supressdo continuou-se entendendo pela
obrigatoriedade de cobertura de tratamentos de urgéncia e de emergéncia em todos

os contratos. Tal interpretacdo se deu em razdo do disposto nos art’'s 10 e 12 da lei

%2 LOPES, José Reinaldo de Lima. Consumidores de seguros e planos de saude (ou, doente também
tem direitos). In: Salude e responsabilidade: seguros e planos de assisténcia privada a saude/
coordenadores Claudia Lima Marques, José Reinaldo de Lima Lopes, Roberto Augusto Castellanos
Pfeiffer. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.P.31.
% Art. 12, §—2—9 = obrigatéria-cobertura-do-atendimentoneo



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/Antigas/1730-7.htm#art1
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em comento, que obrigam a cobertura de todas as doengas catalogadas pela
Organizagdo Mundial de Saude, que por consequéncia abrangem situagbes que

podem ensejar atendimento de urgéncia e emergéncia. 94

Ainda sobre essa discussdo Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer, destaca
que mesmo que houvesse clausula restritiva de atendimento de urgéncia e
emergéncia essa seria nula de pleno direito diante da cristalina abusividade, vez que
contrariaria a expectativa do consumidor ao aderir ao contrato, bem como atentaria

contra a finalidade do contrato, estabelecendo vantagem exagerada ao fornecedor.*

Diante disso, ainda em 1988 foi editada uma resolucdo de n° 13 pelo
Conselho de Saude Suplementar — CONSU para dispor acerca da cobertura nos
casos de urgéncia e emergéncia, essa resolugcao prevé em seu art. 5° que deve ser
garantida a cobertura integral, ambulatorial e hospitalar para os casos de urgéncia e

emergéncia.*®

Ha que se destacar que o art. 35-C da lei 9.656/98 sofreu alteracdes pela
Medida provisoria n°® 2.177-44 de 2001, passando a prever a obrigatoriedade de
atendimento nos casos de urgéncia e emergéncia. Posteriormente, referido artigo
sofreu novas alteragbes pela lei 11.935/2009, porém tal obrigatoriedade foi

mantida.?’

% PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Clausulas relativas a cobertura de doengas, tratamentos
de urgéncia e emergéncia e caréncia. In: Saude e responsabilidade: seguros e planos de
assisténcia privada a saude/ coordenadores Claudia Lima Marques, José Reinaldo de Lima Lopes,
Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. P.91.

% PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Clausulas relativas a cobertura de doencas, tratamentos
de urgéncia e emergéncia e caréncia. In: Saude e responsabilidade: seguros e planos de
assisténcia privada a saude/ coordenadores Claudia Lima Marques, José Reinaldo de Lima Lopes,
Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. P.91.

% Art. 5° O plano ou seguro referéncia devera garantir a cobertura integral, ambulatorial e hospitalar
para urgéncia e emergéncia. Disponivel em:
http://www.ans.gov.br/component/legislacao/?view=legislacao&task=TextoL ei&format=raw&id=MzAw
. Acesso em: 22/05/2018.

%" Redac3o atual do art. 35-C da lei 9.656/98:

Art. 35-C. E obrigatéria a cobertura do atendimento nos casos:

| - de emergéncia, como tal definidos os que implicarem risco imediato de vida ou de lesbes
irreparaveis para o paciente, caracterizado em declaragdo do médico assistente; (Redacao dada
pela Lei n® 11.935, de 2009)

Il - de urgéncia, assim entendidos os resultantes de acidentes pessoais ou de complicagdes no
processo gestacional;  (Redacéo dada pela Lei n°® 11.935, de 2009)

Il - de planejamento familiar.  (Incluido pela Lei n® 11.935, de 2009)



http://www.ans.gov.br/component/legislacao/?view=legislacao&task=TextoLei&format=raw&id=MzAw
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11935.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11935.htm#art1
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Ainda com vistas a regular a situagdo, a ANS publicou em 17 de junho de
2011 a Resolugcdo Normativa n° 259 de 2011, a qual no mesmo sentido prevé em
seu art. 3°, XIV que a operadora deve garantir atendimento imediato as situacdes de

urgéncia e emergéncia.’®

Ora, percebe-se, portanto que as previsdbes normativas sdo bem claras
quanto a obrigatoriedade de atendimento imediato do consumidor no caso de
urgéncia e emergéncia. Porém, reiteradamente depara-se com situagbdes em que
sao requeridas autorizagdes prévias para atendimentos dessa natureza,
autorizagdes essas que em muitos casos demoram a serem respondidas, causando

grande impacto ao beneficiario do plano que necessita do servigo.

Deste modo, aqui se pretende abordar os casos de demora em autorizagao
de procedimentos de wurgéncia, tais procedimentos diferenciam-se dos
procedimentos de emergéncia no sentido em que, aqueles se referem a lesdes
resultados de acidentes pessoais ou de complicagdes na gravidez, enquanto esses
sdo definidos pela ANS e pela lei 9.956/98 como os que se relacionam a risco

imediato de morte ou de lesdes irreparaveis ao paciente.

Ao trabalhar com essa distincédo feita pela lei, pode parecer que somente o
atraso no atendimento de emergéncia traria sérios riscos ao paciente, 0 que nao é
verdadeiro. Ambas as situagdes (urgéncia e emergéncia) implicam risco para a vida

ou para a integridade fisica da pessoa. %

A urgéncia tem intima relagdo com a necessidade de rapido atendimento, vez
que diz respeito a procedimentos que devem ser feitos imediatamente, enquanto a
emergéncia relaciona-se a acontecimento imprevisto e perigoso, que precisa de

atendimento, mas nio necessariamente imediato. "%

% Art. 3° A operadora devera garantir o atendimento integral das coberturas referidas no art. 2° nos
seguintes prazos:

(...)

XIV — urgéncia e emergéncia: imediato

* MAURY, Angelo Bottesini; MAURO, Conti Machado. Lei dos planos e seguros de satide:
comentada artigo por artigo, doutrina- jurisprudéncia. 2.ed.rev.,ampl.,e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005. P. 124.

' MAURY, Angelo Bottesini; MAURO, Conti Machado. Lei dos planos e seguros de satde:
comentada artigo por artigo, doutrina- jurisprudéncia. 2.ed.rev.,ampl.,e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005. P. 124.
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Cabe ainda dizer que nao pode dispositivo de lei ou de contrato impedir,
limitar ou criar obstaculo ao atendimento de urgéncia, inclusive ha que se destacar
que o medico que alegar limitagdo de cobertura ou disposigao legal limitativa como
fundamento para negar atendimento ao paciente em situagdes dessa natureza, néo

sera exonerado de sua responsabilidade. ™"

A fim de demonstrar a existéncia real da questdo aqui debatida, serdo
apresentadas trés ementas de jurisprudéncia em que houve a demora em autorizar

procedimento de urgéncia causando danos imensuraveis aos consumidores:

DIREITO CIVIL E CONSUMIDOR. ACAO DE INDENIZACAO. PLANO DE
SAUDE. DEMORA INJUSTIFICADA PARA AUTORIZAGAO DE
PROCEDIMENTO MEDICO URGENTE. MORTE DO PACIENTE. DANO
MORAL CONFIGURADO. VALOR DA INDENIZACAO. 1. A demora
injustificada para autorizagdo de procedimento médico urgente configura
ilicito civii e extrapola o mero aborrecimento decorrente do
inadimplemento contratual. 2. O valor da indenizacdo deve levar em conta
a repercussao do dano na esfera da vitima, a sua extensdo em caso de
desdobramento e o potencial econdmico-social do obrigado ao
ressarcimento. Fixado um quantum razoavel na sentenga, esta ha de ser
mantida. 3. Recursos desprovidos.

(TJ-DF - APC: 20100310023120 DF 0002295-83.2010.8.07.0003, Relator:
ANTONINHO LOPES, Data de Julgamento: 11/06/2014, 4@ Turma Civel,
Data de Publicagéo: Publicado no DJE : 06/08/2014 . Pag.: 176) (GRIFO
NOSSO)

Aqui podemos verificar que a demora em autorizar um procedimento que
deveria ter sido prestado de imediato, conforme toda normatizacao ja apresentada
ocasionou a morte da paciente. Percebe-se que neste caso, por mais que a
indenizacao seja devida, ela ndo sera capaz de retornar ao status quo ante, o que

leva ao questionamento da real eficacia da tutela juridica ex post dano.

APELACAO CIVEL. PLANO DE SAUDE. DEMORA NA AUTORIZAGAO
DE PROCEDIMENTO CIRURGICO QUE CONFIGURA VERDADEIRA
RECUSA. COMPROVAGAO NOS AUTOS DA NECESSIDADE DO
PROCEDIMENTO CIRURGICO, EM CARATER DE URGENCIA. FALHA
NA PRESTACAO DO SERVICO. DANO MORAL CONFIGURADO.
MANTIDO O VALOR INDENIZATORIO. Agado ajuizada por segurado de
plano de saude com fundamento na recusa da operadora de saude em
autorizar a realizacdo de procedimento cirurgico indicado pelo profissional
médico para o restabelecimento de sua saude. Laudo médico acostado
aos autos a fl. 26 que comprova ser o autor originario portador do quadro
de "miocardiopatia dilatada", com "disfungéo ventricular esquerda grave",
necessitando realizar cirurgia. Restou evidenciado que se tratava de

101

MAURY, Angelo Bottesini; MAURO, Conti Machado. Lei dos planos e seguros de saude:
comentada artigo por artigo, doutrina- jurisprudéncia. 2.ed.rev.,ampl.,e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005. P. 124.
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cirurgia de urgéncia, nada havendo nos autos a respaldar a desarrazoada
alegacao da ré de que, por ndo haver a indicagcdo expressa de que o
procedimento seria de urgéncia, poderia a solicitagdo ser analisada no
"prazo comum a qualquer solicitagao cirurgica". A ré nao comprova que
ofereceu o servigco ao segurado, com a urgéncia que o quadro clinico
exigia, ndo se desincumbindo do seu 6nus probatdrio. Falha na prestagao
do servigo consubstanciada na demora da autorizagdo do procedimento.
Dano moral configurado. Manutencgdo da verba indenizatoria arbitrada (R$
10.000,00). Sumula 343 do TJRJ. DESPROVIMENTO DO RECURSO.

(TJ-RJ - APL: 00830644920148190021 RIO DE JANEIRO DUQUE DE
CAXIAS 3 VARA CIVEL, Relator: MARIA LUIZA DE FREITAS
CARVALHO, Data de Julgamento: 20/09/2017, VIGESIMA SETIMA
CAMARA CIVEL CONSUMIDOR, Data de Publicagéo: 25/09/2017)
(GRIFO NOSSO)

Neste outro caso, percebe-se que a demora na autorizagao foi tamanha que
foi considera como recusa, ou seja, no momento em que o consumidor mais
precisou da prestacdo de servico, em carater de urgéncia, foi submetido a

aguardar uma autorizagdo que nem sequer foi tratada com a agilidade necessaria.

Observamos ainda na decisdo que o consumidor recebeu um quantum
indenizatério de R$ 10.000,00, porém fica o questionamento se a recompensa
pecuniaria realmente € a melhor de solucdo para a situacdo, vez que o que
desejava era ter a cobertura de seu plano para um procedimento de urgéncia, a
legitima expectativa do consumidor era ter a prestacdo de servigo adequada e
eficaz quando necessario, era o que legitimamente ele almejava, atendimento este

que néo foi liberado no caso concreto.

CIVIL. ACAO DE OBRIGAGCAO DE FAZER C/C INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. PLANO DE SAUDE. DEMORA INJUSTIFICADA PARA
AUTORIZAGAO DE PROCEDIMENTO MEDICO URGENTE. DANO
MORAL CONFIGURADO. QUANTUM ARBITRADO. 1. A DEMORA
INJUSTIFICADA PARA AUTORIZAGAO DE PROCEDIMENTO MEDICO
REPUTADO URGENTE POR ESPECIALISTA, CONFIGURA ATO
ABUSIVO DA SEGURADORA DE SAUDE, EIS QUE DESAMPARADA DE
RESPALDO LEGAL OU CONTRATUAL, CAUSADORA DE
TRANSTORNOS E SOFRIMENTOS QUE ULTRAPASSAM EM MUITO
OS MEROS ABORRECIMENTOS OU DISSABORES DO COTIDIANO,
ENSEJANDO SUA REPARACAO A TITULO DE DANOS MORAIS EM
FAVOR DO SEGURADO. 2. A FIXAGAO DA VERBA INDENIZATORIA, A
TITULO DE DANOS MORAIS, DEVE OBEDECER AO BINOMIO

REPARAGCAOQO/PREVENCAO, SEM PROPORCIONAR O
ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA DO OFENDIDO. 3. RECURSO NAO
PROVIDO.

(TJ-DF - APC: 20120710298336 DF 0028832-36.2012.8.07.0007, Relator:
CRUZ MACEDO, Data de Julgamento: 14/08/2013, 42 Turma Civel, Data
de Publicagdo: Publicado no DJE : 02/09/2013 . P&g.: 157) (GRIFO
NOSSO).
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Por fim, neste ultimo julgado apresentado, verifica-se que a demora na
autorizagdo do procedimento de urgéncia causou transtornos e sofrimento ao
consumidor, situacdo que nao condiz com a fungédo essencial deste contrato de
natureza existencial, que deveria primar, novamente, destaque-se pelo

atendimento adequado e eficaz do consumidor, quando se fizer necessario.

Com a apresentacgao desses julgados, buscou-se demonstrar concretamente
a existéncia de situagbes em que a demora na autorizagdo de procedimentos de

urgéncia trouxe prejuizos imensuraveis ao consumidor.

6.2 Consequéncias da demora das operadoras de plano de saude em autorizar
procedimentos de urgéncia

A morosidade do plano de saude em autorizar procedimentos de urgéncia,
leva a lesdo de direitos da personalidade, nesses direitos estdo abarcados a
integridade fisica, a imagem, a honra e a propria saude. Essa categoria de direitos
€ de carater extrapatrimonial, sendo oponivel erga omnes, no caso especifico da
saude, aqui tratado, verifica-se que se trata de um direito universal e

personalissimo. "%

Judith Martins Costa explica que os danos causados a pessoa ou a
personalidade estdo inseridos na nocdo de danos extrapatrimoniais, como uma
subespécie.'® Sendo danos extrapatrimoniais aqueles em que resta impossivel a

afericdo econdémica do interesse lesado. '

Nesse sentido, quando sofre dano a direito da personalidade, o consumidor

sofreria  um dano do género extrapatrimonial sendo este imensuravel

' MARTINS, Fernando Rodrigues; SANTOS, Mara Rosa e SILVA, Lucio Flavio Faria e.
Atendimento privado de saude. Exploragao. Falta de cobertura do plano, aumento abusivo de
mensalidades, limitacdo a exames, entre outras reclamagées. Reparagao de danos
patrimoniais e morais ao consumidor. Necessidade. Revista de direito do consumidor — 49 —
Trabalhos forenses — P. 363.

108 COSTA, Judith Martins. Os danos a pessoa no direito brasileiro e a natureza da sua
reparagao. Revista dos Tribunais | vol. 789/2001 | p. 21 - 47 | Jul / 2001. Doutrinas Essenciais de
Dano Moral | vol. 1/2015 | p. 867 - 901 | Jul / 2015.DTR\2001\588. P. 795.

% FERREIRA, Keila Pacheco; BIZELLI, Rafael Ferreira. A CLAUSULA GERAL DE TUTELA DA
PESSOA HUMANA: ENFOQUE ESPECIFICO NO DANO EXISTENCIAL, SOB A PERSPECTIVA
CIVIL-CONSTITUCIONAL. Revista de Direito Privado | vol. 54/2013 | p. 11 - 43 | Abr - Jun / 2013.
Doutrinas Essenciais de Dano Moral | vol. 1/2015 | p. 1005 - 1035 | Jul / 2015. DTR\2013\3862. P. 18.
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economicamente, na espécie de dano moral. No contexto da relagdo entre
consumidor e operadora de plano de saude destaque-se que o dano moral pode
ser configurado em razdo do descumprimento do contrato ou do mau cumprimento
deste, sendo necessaria em todos os casos uma lesdao a direito da

personalidade.®

Cabe aqui destacar o entendimento de Maria Celina Bodin de Moraes que
defende ser o dano moral uma lesdo a prépria dignidade, utilizando aqui suas

palavras:

O dano moral tem como causa a injusta violacdo a uma situagao juridica
subjetiva extrapatrimonial, protegida pelo ordenamento juridico através da
clausula geral de tutela da personalidade que foi instituida e tem sua fonte
na Constituicdo Federal, em particular e diretamente decorrente do
principio (fundante) da dignidade da pessoa humana (...) '%

Seguindo esta linha, entende a autora que as situagdes juridicas subjetivas
nao patrimoniais merecem especial prote¢cdo em nosso ordenamento juridico, vez
que o dano a tais situagcbes ofende o principio fundante do nosso Estado

Democratico de Direito, qual seja, o da dignidade da pessoa humana.’”’

Diante do exposto, passa a questionar-se: como poderia o ordenamento
proteger o individuo de tais lesdes? Para Maria Celina Bodin de Moraes essa
protecdo especial viria através da prevencéo e da reparacdo.'® Encontra-se aqui,
um fundamento constitucional para utilizagcdo da prevencdo no caso analisado

nesse trabalho.

Ademais, cabe aqui ressaltar que o Codigo de Defesa do Consumidor nao
admite que seja o consumidor seja prejudicado em sede de relagdo consumerista

em sua vida, saude ou seguranga, trazendo em seu art. 6°, | e VIl a garantia de

105 CORDEIRO, Carolina Souza; SANTANA, Hector Valverde. Dano moral decorrente de
inadimplemento contratual de plano privado de assisténcia a saldde. Revista de Direito do
Consumidor | vol. 80/2011 | p. 213 - 234 | Out - Dez / 2011.DTR\2011\5140. P.219.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais — Rio de Janeiro: Renovar, 2009. P.132-133.

' MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais — Rio de Janeiro: Renovar, 2009. P.132.

'% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais — Rio de Janeiro: Renovar, 2009. P.132.
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medidas com vistas a prevencéo e reparacgdo de danos.'” Percebe-se neste ponto,
que também ha fundamentagao na legislagdo consumerista que permita se falar na

aplicacao da responsabilidade civil preventiva as situagcdes aqui debatidas.

Diante disso, parte-se agora a colocagdo da responsabilidade civil
preventiva como consequéncia juridica do atraso das operadoras de plano de

saude na autorizagao de procedimentos de urgéncia.

Vejamos, quando o consumidor é submetido a espera por uma autorizagéo a
um procedimento de urgéncia e a operadora de plano de saude demora a
responder o requerimento, estar-se-a diante de uma situagdo em que o risco de

dano é latente.

Dano esse que como ja dito alhures € dano extrapatrimonial, que atinge
direito da personalidade, podendo ser o direito a saude ou até mesmo o direito a
vida. Destaca-se que certos tipos de lesbes sao considerados absolutamente
irreversiveis, colocando, portanto em xeque o principio da plena reparabilidade dos

danos (art. 5°,V, Constituigdo Federal).'™

Cabe neste ponto relembrar uma das jurisprudéncias analisadas acima,
(especificamente: TJ-DF - APC: 20100310023120 DF 0002295-83.2010.8.07.0003,
Relator: ANTONINHO LOPES, Data de Julgamento: 11/06/2014, 42 Turma Civel),
em que a demora para autorizagao de um procedimento de urgéncia levou a morte

da paciente, sendo assim um exemplo de lesdo absolutamente irreversivel.

Diante da possibilidade de ocorréncia desse tipo de lesdao faz-se
imprescindivel a utilizacdo da tutela preventiva, pois conforme as palavras de
Teresa Ancona Lopez: “Nao ha como reparar o irreparavel. Nesse caso ha o dever

por parte de todos na sociedade (governantes, governados, empregados,

% MARTINS, Fernando Rodrigues; SANTOS, Mara Rosa e SILVA, Lucio Flavio Faria e.
Atendimento privado de salude. Exploragao. Falta de cobertura do plano, aumento abusivo de
mensalidades, limitagdo a exames, entre outras reclamagées. Reparagao de danos
patrimoniais e morais ao consumidor. Necessidade. Revista de direito do consumidor — 49 —
Trabalhos forenses — P. 363.

"% VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade Civil Preventiva a protegdo contra a
violagdao dos direitos e a tutela inibitéria material. Malheiros Editores LTDA, Sao Paulo, 2014.
P.118.
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empresas, consumidores, clientes etc.) de impedir a realizagdo da situagao
» 111

irreversivel.
Segundo Daniel de Andrade Levy duas sdo as hipdteses que justificam a
prevengao como instrumento de antecipacdo do dano: quando ha risco de danos

graves e irreversiveis ou quando o risco ja representa um dano em si. 12

Danos graves e irreversiveis seriam aqueles cuja gravidade esbarra na
sobrevivéncia do ser humano, concentram-se esses danos no campo do meio
ambiente e da saude. ' Nesse sentido, deve a funcdo preventiva da
responsabilidade civil atuar diante de toda conduta que possa colocar em risco o

que ha de mais vital para sobrevivéncia da espécie.

Enquanto a hipétese do risco considerado como um dano de per si, diz
respeito ao medo de sofrer outros danos graves, a indenizagdo que decorre da
violacdo aos direitos da personalidade causados pelo risco ou pela ameaca de

dano, devidamente comprovados. "*

Daniel de Andrade Levy explica que o objetivo da utilizagdo da
responsabilidade civil preventiva nesta ultima hipotese abordada é determinar a
cessacao da conduta, indenizar a vitima, caso reste comprovado o dano moral e
atribuir uma indenizagdo punitiva caso o agente precise adequar seu

comportamento.'’

Diante do exposto, pode-se perceber que na situacdo sob analise no
presente trabalho, qual seja de demora das operadoras de plano de saude em
autorizar procedimentos de urgéncia, resta plenamente possivel a aplicagdo da

responsabilidade civil preventiva.

"' LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucao e evolugao da responsabilidade civil. Sao

Paulo: Quartier Latin, 2010. P.134.

"2 LEVY, Daniel de Andrade. Responsabilidade civil: de um direito dos danos a um direito das
condutas lesivas. S3o Paulo: Atlas, 2012.P.141.

"3 LEVY, Daniel de Andrade. Responsabilidade civil: de um direito dos danos a um direito das
condutas lesivas. Sdo Paulo: Atlas, 2012. P.142

"% LEVY, Daniel de Andrade. Responsabilidade civil: de um direito dos danos a um direito das
condutas lesivas. Sdo Paulo: Atlas, 2012. P.147.

"5 LEVY, Daniel de Andrade. Responsabilidade civil: de um direito dos danos a um direito das
condutas lesivas. Sdo Paulo: Atlas, 2012. P.147.
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Pois, vejamos, a demora em autorizar esse tipo de procedimento pode se
enquadrar na hipétese de dano grave e irreversivel, como no caso da
jurisprudéncia supracitada no presente trabalho, em que houve a morte da

paciente do plano de saude pela demora em liberar a realizagéo do procedimento.

Pode-se também caracterizar em outros casos, o proprio risco como um
dano, vez que o consumidor, quando necessita de tais procedimentos, esta em
situacdo de maxima vulnerabilidade, sendo que a espera pela autorizacdo pode

trazer dor, angustia e medo de consequéncias desconhecidas, fruto da demora.

Nesse sentido, estando presentes tais situacbes deve o ordenamento
juridico responder de forma a prevenir os danos, ja que a ideia fundamentadora do
sistema de responsabilidade civil é a proibicdo de causar danos a outrem. ''® A
responsabilidade civil preventiva atuaria, portanto de forma a possibilitar maior
seguranga aos cidadaos, o que também é um dos objetivos do Codigo de Defesa

do Consumidor, como ja dito alhures. '’

As medidas praticas de aplicagao dessa responsabilidade civil preventiva,
podem ser pleiteadas através de uma acao de responsabilidade civil preventiva,
defendida por Mathilde Boutonnet ou através das medidas acautelatérias,

conservatdrias e preventivas ja existentes. ''®

O importante é que o consumidor, diante de uma situagdo de maxima
vulnerabilidade, que se da quando necessita utilizar o servico contratado para
atendimento de um procedimento de urgéncia, possa recorrer ao judiciario diante

da demora do fornecedor em autoriza-lo, a fim de evitar o dano.

Pois o ordenamento juridico deve ter como objetivo maior atender ao
individuo, no sentido de promocéo da dignidade humana, nesse sentido Gustavo
Tepedino ressalta: “Se o Direito € uma realidade cultural, o que parece hoje fora de

duvida, é a pessoa humana, na experiéncia brasileira, quem se encontra no apice

"® LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucio e evolugdo da responsabilidade civil. S3o
Paulo: Quartier Latin, 2010. P.137.
"7 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucio e evolugdo da responsabilidade civil. S3o
Paulo: Quartier Latin, 2010. P.141.
"8 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucio e evolugdo da responsabilidade civil. S3o
Paulo: Quartier Latin, 2010. P.142.
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do ordenamento, devendo a ela se submeter o legislador ordinario, o interprete e o

magistrado.” "

A admissibilidade de tal pleito, além de se relacionar com desenvolvimento
de uma visao propositiva do direito, vem em obediéncia também a preceitos
constitucionais, como ao mandamento do art. 5°, XXXV'? do referido diploma legal,
segundo o qual: a lei ndo trara impedimentos para que a ameaga a direito seja

analisada pelo Poder Judiciario.

Além do que, a analise de uma situagcdo como esta a fim de evitar a
ocorréncia de um dano que pode atingir a vida ou a saude da pessoa, vai de
encontro ao principio da dignidade da pessoa humana, principio fundante do nosso
Estado democratico de direito, no qual a adequada e integral protecéo juridica a

pessoa sao prioridades. '’

19 TEPEDINO, Gustavo. Do sujeito de direito a pessoa humana. Revista Trimenstral de Direito

Civil 2/VI, Rio de Janeiro, Padma, 2000.

120 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

21 VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade Civil Preventiva a protegio contra a
violagao dos direitos e a tutela inibitoria material. Malheiros Editores LTDA, S&o Paulo, 2014.
P.117.
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7 CONSIDERAGOES FINAIS

No trabalho apresentado foi abordada a demora na autorizacdo para
realizacdo de procedimentos de urgéncia, situacdo essa que é recorrente no trato
entre fornecedores e consumidores, no ambito dos contratos de plano de saude,
sendo os problemas com autorizagdo os primeiros colocados no ranking de
reclamacgdes relativas as operadoras de plano de saude, direcionadas a Agéncia

Nacional de Saude Suplementar (ANS).

Verificou-se, com as analises, que os danos causados pela delonga das
operadoras de saude em autorizar esse tipo de atendimento, sdo danos muitas
vezes irreparaveis como exemplificado no bojo do trabalho, através do caso em que
a morosidade na autorizagao de uma cirurgia de urgéncia teve como consequéncia a
morte do consumidor, notou-se também que ha situagdes em que o proprio risco de
um dano que atinja a saude ou até a vida da pessoa, pode ser visto como um dano

em si mesmo.

Buscou-se, portanto, trabalhar com uma consequéncia juridica para a
situagao, que representasse uma solugao efetiva para que o consumidor, que seria
entdo a atuacao antes da ocorréncia do dano, através da responsabilidade civil

preventiva das operadoras de planos de saude.

Ha aqui que se destacar a relevancia do assunto abordado em razao da
funcdo preventiva da responsabilidade civil, ser de certa forma recentemente
desenvolvida pela doutrina e ainda nao totalmente aceita por todos os juristas. Por
isso, faz-se necessaria a realizagcdo de trabalhos que demonstrem a aplicagao
pratica e fundamentada na responsabilidade civil preventiva, a fim de que a

disciplina seja cada vez mais desenvolvida e debatida.

Cabe aqui ainda ressaltar a relevancia do trabalho por tratar de situacao de
vulnerabilidade extrema do consumidor, que ao necessitar de um atendimento
urgente, que conforme prevé a legislacao deveria ser realizado de imediato, se vé na
iminéncia de um dano irreparavel, sem ter muitas vezes, instrumentos juridicos

capazes de tutelar a situacao de maneira a evitar o dano.

Por isso, diante da possibilidade da ocorréncia dos danos irreparaveis na

situacdo abordada, considera-se plenamente aceitavel a aplicacdo da
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responsabilidade civil preventiva, vez que na hipétese de um dano a saude ou a
vida, a indenizacdo nao permitira o retorno ao status quo ante, ou seja, a
indenizagao nesses casos nao é instrumento eficaz para prote¢cado da dignidade da
pessoa humana, preceito fundante da nossa Republica Federativa, conforme

disposicao do art.1°, lll, da Constituicdo Federal.

Além disso, ha que se destacar que a vida e a saude do individuo néo se
comparam aos outros bens de consumo disponiveis no mercado, exigindo especial

atencao e tratamento, fundamentando entdo uma atuagéo preventiva.

Por isso, entende-se que mesmo que haja receio na utilizagdo da
responsabilidade civil preventiva por possivel lesdo a operadora de plano de saude,
tal lesdo sera de cunho patrimonial, ou seja, plenamente reparavel enquanto a lesao
que pode ocorrer em funcdo de uma delonga em autorizar um procedimento de

urgéncia é imensuravel e muitas vezes irreparavel.

Tal afirmacdo coaduna com a ideia intrinseca a natureza dos contratos
existenciais, segundo a qual as questdes de cunho patrimonial ndo podem e nao

devem prevalecer sobre as de cunho extrapatrimonial.

Destaca-se por fim que todas essas ideias estdo em consonancia com os
mandamentos legais, notadamente o art. 1° , Ill, da Constituicdo Federal citado
alhures, art. 5°, XXXV, do mesmo diploma, o qual garante garantem a analise de
ameaca de lesdo a direito, como também o art. 6°, VI do Cddigo de Defesa do

Consumidor, o qual prevé a prevengao como um direito do consumidor.

Diante do exposto, conclui-se que no desenvolvimento do trabalho restou
verificado que a situacdo de demora dos planos em autorizar procedimentos de
urgéncia leva o consumidor a um cenario de risco latente, o qual atrai a aplicagéo da
responsabilidade civil preventiva com a finalidade de evitar esse dano, pois nao é
aceitavel que o ordenamento juridico permita a realizagdo de condutas lesivas que

causem danos da magnitude abordada no trabalho.

A atuacdo juridica apés o dano através do pagamento de verbas
indenizatérias ou compensatorias, ndo condiz com o0s principios que regem o
ordenamento juridico patrio que buscam a realizagdo da maxima poténcia humana,

através da promocgéao da dignidade da pessoa humana.
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Por isso, entende-se que diante do desenvolvimento das relagcbes sociais,
como também do préprio avango do sistema juridico que passam a compreender o
dano como uma forma de rebaixamento da pessoa humana, nao se pode restringir a
atuacao da responsabilidade civil apenas a situagdes em que ja reste verificado o

dano.

Mostrando assim, necessaria uma atuagao do direito de forma propositiva,
nao mais preso a formalidades excessivas e verificagdo de requisitos para uma
atuacao, justificando assim a possibilidade e a necessidade da atuagéo preventiva
da responsabilidade civil em situagdes como a abordada no trabalho a fim de evitar
situacbes de danos graves e irreversiveis que atinjam bens juridicos tdo valiosos

como a saude e a vida.
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