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Em virtude do fenomeno da globalizacdao, com predominancia de
um modelo economico de indole neo-liberal, ndao intervencionista no
dominio econdémico (superando-se, portanto, as nocoes de welfare state
e new deal, que predominaram no chamado mundo pés-guerra — em
sintese, o fim dos conhecidos “Estados Keynesianos ou
providenciarios”), tornou a ganhar relevancia a polémica a respeito da
delimitacao e revisdo dos conceitos referentes as esferas do direito
publico e do direito privado, nos sistemas juridicos atuais, como ja se
aventou na introducao da presente obra.

E, ainda aproveitando-se a nocao de complexidade que permeia
o pensamento cientifico atual, insta salientar que, com velocidade cada
vez mais intensa, se observa, em decorréncia dos avancos tecnologicos,
com facilidades de comunicacdo e fluxo de riquezas, que os Estados
Nacionais perderam substancial parte de seu poder de gestdao, num
processo de fragmentacdo, com o surgimento de entidades privadas,
hierarquizadas e organizadas, com grande poder econdémico, o que
colabora para a dificuldade de elaboracao de um novo conceito de
direito publico e de direito privado no mundo po6s-globalizacao.

As proprias nocoes classicas de esquerda e de direita acabam
por se aproximar cada vez mais, como, igualmente se da em relacao aos
espacos antes dominados pelo predominante interesse publico, que tem
se esvaziado, tal qual vem ocorrendo com os espacos destinados ao
interesse meramente privado, dificultando sobremaneira, a separacao
entre direito publico e direito privado.

Assim, classicas definicoes que ligam o carater publico do
direito a intervencao do Estado lato sensu num dos pdlos da relacao
juridica material, como também aquelas que estabelecem o papel do
Estado enquanto poder soberano nesta relacdo, nao mais se prestam a
definir a questdo, num contexto de interferéncia cada vez maior da
seara publica na esfera privada (como se observa, v.g., nas regras
previstas pela Lei n® 8.078/90 - o conhecido Coédigo de Protecao e
Defesa do Consumidor) e vice-versa (0 que se observa nas contratacoes
cada vez mais frequentes entabuladas com o Estado, sobretudo, nas
situacoes de quebra dos monopodlios estatais).



A propria preocupacao do Codigo Civil brasileiro (a conhecida
Lei n°® 10.406/02 que suplantou o vetusto Codigo Bevilacqua, ou Codigo
Civil de 1.916), principal estatuto do cidadao, antes apanagio do direito
privado em sua acepcao ampla (lato sensu), com a disciplina de direitos
de personalidade e o abandono ao culto do patrimoénio, preconizando
valores éticos, deve ser cotejada com a flexibilizacdo de inumeros
canones constitucionais (verbi gratia a propria questdao das
privatizacoes das funcoes do Poder Publico no decorrer da década de
1.990), dando idéia da dimensao do problema enfocado, mormente no
que tange a situacao da propria insercao do objeto satide (num primeiro
momento, devendo ser tido como um objeto indisponivel, sendo inegavel
seu carater publico, num juizo a priori).

De todo modo, encetadas tais consideracoes, insta salientar que
existe um feixe de relacoes juridicas, disciplinado por contratos
entabulados entre empresas mantenedoras de planos de saude ou
seguro-saude (art. 1° e consectarios da Lei dos Planos de Saude — Lei n°
9.656/98), com personalidade juridica eminentemente privada (a
propria Lei n° 8.080/90 que instituiu o SUS ou Sistema Unico de Satude
deixou clara a situacao de nao existéncia de um monopodlio publico do
sistema de saude no pais — Titulo III da referida lei em comento — artigos
20 usque 24 e seus consectarios), que escapa por completo das relacoes
de direito publico na area de saude, passando a ser disciplinadas pela
Lei n° 9.658/98, que disciplinou o chamado plano privado de
assisténcia a saude.

A Lei n° 9.656/98 estabeleceu, em seu artigo 1° e seus trés
incisos que estariam submetidas ao seu regramento as pessoas
juridicas de direito privado que operem planos de assisténcia a saude,
enquanto contratacido de trato sucessivo de servicos de cobertura de
custos assistenciais a preco pré ou poéds estabelecido, por prazo
indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro,
assisténcia a saude, nas modalidades devidamente identificadas no
texto da lei (acesso e atendimento por profissionais ou servicos de saude
livremente escolhidos, integrantes ou nao de redes credenciadas,
visando assisténcia médica, hospitalar e odontologica, a ser paga total
ou parcialmente, mediante reembolso e pagamento direto ao prestador).

Embora a lei acabe por se referir, de modo expresso, a um Plano
Privado de Assisténcia a Saude, nao se cuida de um modelo Ginico, mas
dual na medida em que sao descritas duas formas de atividade, ou seja,
precos pré ou pos estabelecidos, mediante reembolso ou pagamento
direto ao prestador, ou seja, isso permitiria a coexisténcia das duas
formas contratuais, quais sejam, o plano de saude e o seguro-saude,
sendo certo que as empresas que se dispuserem a exploracdo dessas
atividades recebem o nome técnico de operadoras de planos de
assisténcia a saude (artigo 1°, inciso II da lei especial em comento).

Interessante a concepcao, inclusive, no sentido de que para
identificar tais espécies contratuais, bastaria aferir se num dos pélos da
relacao juridica material se encontra uma prestadora de servico de



assisténcia a saude, para determinar a incidéncia da Lei n°® 9.656/98,
se do outro lado se puder definir a presenca de um consumidor, nesta
peculiar espécie de negocio juridico.

Peculiar porque desde ha muito a ela nao se aplicam os canones
das regras classicas do contrato, cristalizadas no ambiente liberal do
laissez faire laissez passet, quanto a autonomia do contrato e a
liberdade do contrato eram considerados prelados absolutos.

Isso porque, antes mesmo do advento da Sumula n° 469/STJ
que pacificou a questao este autor ja vinha reconhecendo que tais
contratos, nas condicoes em que descritos em lei, implicariam na
completude do modelo legal de prestacao de servicos aptos a ensejar a
protecao consumerista’, nédo sendo, ademais, este entendimento
isolado, eis também defendido por Luiz Antonio Rizzatto Nunes? e, mais
recentemente, por Fernando Campos Scaff®.

Tal autor, inclusive, elabora definicdo do contrato de plano de
saude como sendo aquele em que o “consumidor, mediante o
pagamento antecipado e periodico de um determinado preco, obtém de
uma empresa a contraprestacdo consistente na realizacao de
determinados tratamentos e atendimentos médicos, hospitalares e

laboratoriais a serem realizados por seus prepostos™.

Referido tipo contratual ndo se confundiria com o contrato de
seguro-saude, surgido no Brasil, com o advento dos artigos 129 a 135
do Decreto-Lei n° 73/66, sendo destinado a garantia do pagamento em
dinheiro, diretamente ou mediante reembolso (como frisado no artigo 1°
da Lei n°® 9.656/98) dos gastos dos segurados com as mesmas despesas
médico-hospitalares destacadas acima.

No entanto, apesar do nome sugerir que se cuidaria de uma
espécie do género contrato de seguro, nessa modalidade especifica, o
que parece acontecer € uma situacao em que, cada vez mais, a
aleatoriedade (tipica do género securitario) acabaria se convertendo em
comutatividade, nesse tipo de relacdo negocial, desnaturando sua
natureza juridica.

Isso porque no contrato de seguro-saude encontram-se dados
estatisticos que gerariam certa previsibilidade no sentido de que os
segurados enfrentariam esse ou aquele tipo de problema de saude, com
a inevitabilidade do surgimento de algumas moléstias no decorrer do
tempo, de modo que esse indice de sinistralidade nesse tipo peculiar de
contrato, acaba por retirar sua aleatoriedade, levando a uma separacao
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dessa espécie dentro do género contrato de seguro.

Sobre o tema, importante destacar:

As seguradoras utilizam a légica atuarial para a minuciosa e
rigida selecdo dos riscos cobertos, estabelecendo a partir dela
o valor dos prémios cobrados nas apodlices coletivas ou
individuais.®

De todo modo, nao se poderia negar que os contratos de seguro-
saude firmados antes do advento da Lei n° 9.656/98, pelo principio
tempus regit actum e diante da propria irretroatividade das normas
assegurada pela Constituicao Federal (a regra geral, mas nao absoluta,
como cedico, do artigo 5°, inciso XXXVI da Lex Mater), estariam regidos
pelas regras do Codigo de Protecdao e Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/90) e mesmo pelas regras atinentes aos contratos de seguro que
nao colidirem com o referido estatuto consumerista (o Codigo do
Consumidor, por sua base constitucional, deve ser visto como de
interpretacao sistémica e princiologica em relacao as demais regras do
sistema, como se expora linhas abaixo).

A questao da sinistralidade, inclusive, nao € nova e ja vinha
sendo reconhecida pela jurisprudéncia dos Tribunais patrios. Nesse
sentido, sempre de se pedir vénia para destacar, dentre inumeros
outros, o seguinte aresto:

CONSUMIDOR - PLANO DE SAUDE COLETIVO - CLAUSULA
ABUSIVA - RESCISAO UNILATERAL PELA SEGURADORA -
AUMENTO DA SINISTRALIDADE - INADMISSIBILIDADE -
CONSERVACAO DOS CONTRATOS - BOA-FE OBJETIVA -
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. 1. O seguro de saude é
contrato ao qual se aplica o Cédigo de Defesa do Consumidor.
Assumindo o principio da conservagcdo dos contratos especial
destaque nessa modalidade contratual, cuida-se de evitar que
o fornecedor libere-se do vinculo contratual, sempre que este
nao lhe seja mais favoravel ou interessante a avenca. 2. A
previsdo no contrato de assisténcia de saude de clausula
permissiva de rescisdo unilateral vai de encontro com a sua
finalidade de garantir seguranca no atendimento médico ao
consumidor ou a sua familia, se revelando abusiva, portanto
nula. 3. As razoes da Recorrente se baseiam na relacao
custo/beneficio e ndo se coadunam com os permissivos legais
da rescisdo unilateral. Portanto, ndo pode a Seguradora
cancelar apolice coletiva ao argumento de que houve, em
determinado periodo, aumento da taxa de sinistralidade. 4. A
decisdo vergastada deve ser mantida pelos proéprios
fundamentos, mais notadamente pelos precedentes
jurisprudenciais que colaciona, demonstrando que a tese do
recorrente estd em confronto com a jurisprudéncia deste
Tribunal. 5. Recurso de agravo improvido. (Recurso de Agravo

° BOTTESINI, Maury Angelo. MACHADO, Mauro Conti. Lei dos Planos e Seguros de
Satide. Sao Paulo, Brasil, 2005.



n° 0139988-6/01, 3* Camara Civel do TJPE, Rel. Bartolomeu
Bueno. j. 28.02.2008, unanime, DOE 12.03.2008).

Cuida-se, portanto, tanto no caso do seguro-saude, como no
caso do contrato de plano de saude, de contratos sinalagmaticos, com
comutatividade contratual, em que ao consumidor incumbe o
pagamento da mensalidade ou prémio, dependendo da forma contratual
e a operadora cabera o dever de arcar com os pagamentos de
tratamentos e encargos previstos na lei e no contrato.

De todo modo, parece pertinente destacar que se cuidaria de
contrato que nao poderia ser rompido unilateralmente pela operadora
por nao se tornar mais economicamente interessante, nao se podendo
sequer alterar-lhe abruptamente o preco como modo de visar compelir o
consumidor a abandona-lo. Posicionamento, alias, do Superior Tribunal
de Justica, nos contratos de seguro, como se observa em
REsp.1073595-MG, dispondo-se sobre a questdao dos chamados
contratos relacionais. Do mesmo modo, aponta-se o reconhecimento,
perante o mesmo Areopago de aposentado de continuar vinculado a
plano de saude por tempo indeterminado (REsp. 976125-SP). E, alias,
sobre o mesmo tema, nao destoava a cognicao do Tribunal de Justica
bandeirante, em entendimento protetivo cristalizado, desde ha muito a
respeito de tal questdao, ndo mais se podendo invocar o entendimento
contrario e minoritario que autorizava rescisdes unilaterais nessas
espécies negociais.

Realmente, nao se poderia confundir essa espécie de contrato
com outra correlata, tipicamente securitaria, que seria aquela referente
ao contrato de seguro que o profissional de saude (médico, hospital,
etc.) tem efetuado para se resguardar em caso de responsabilidade civil,
que nao resta disciplinada ou coberta pelos termos da Lei n°® 9.656/98,
tal se dando até porque em tais contratos ndo estariam presentes os
requisitos do artigo 1°, inciso I da lei especial em questao, que se
referiria a incidéncia da lei em casos de tratamentos de saude, que
envolvam atos médicos (consultas, exames, tratamentos, etc.).

O que nao se pode esquecer, no entanto, € que seja qual for a
forma da qual o negocio juridico se revista o negocio juridico, sempre
cuidar-se-a de uma efetiva e inequivoca relacao de consumo, como
asseverado em outros topicos do presente trabalho, nao deixando, sob
tal perspectiva, de se cuidar de contratos bilaterais e sinalagmaticos,
mas que devem se pautar por efetiva boa-fé objetiva, nunca se
esquecendo de seu carater de contratacao por adesdo, com necessaria
protecao de consumidores hipossuficientes (tais contratos, seja quais
forem, implicarao no reconhecimento de relagcées de consumo — Sumula
n°® 469/STJ com a seguinte redacao literal: “a operadora de servicos de
assisténcia a saude que presta servicos remunerados a populacao tem
sua atividade regida pelo CDC, pouco importando o nome ou a natureza
juridica que adota” — ou seja, nada influira, para tais efeitos, cuidar-se
de plano de saude ou de seguro-saude).



Interessante, ainda, notar que como consta do voto proferido
pela Ministra Nancy Andrighi, apontou que o Codigo do Consumidor
seria aplicavel mesmo aos contratos firmados anteriormente a vigéncia
do referido diploma (Lei n® 8.078/90), como consta do precedente
lancado em Resp 267.530 o que, ademais, resta ponderado com
propriedade, eis que nao se cuidaria, nesse peculiar situacao, de
qualquer ofensa ao principio da irretroavidade das normas frente a
direitos adquiridos, atos juridicos perfeitos e coisa julgada (artigo 5°,
inciso XXXVI, CF/88 com disposicao, alias, analoga no artigo 6°, LICC),
eis que se cuidaria de obrigacao de trato sucessivo. Asseverou
mencionada ministra, no precedente em questdo, nao se tratar,
verdadeiramente, de retroatividade da lei. “Dada a natureza de trato
sucessivo do contrato de seguro-saude, o CDC rege as renovacoes que
se deram sob sua vigéncia, nao havendo que se falar ai em retroacao da
lei nova”.

Obviamente que tal se da com interpretacdo conjunta das
regras de direito civil, e, sobretudo, do direito do consumidor, pelos
respectivos Codigo Civil e Codigo do Consumidor, nas hipoteses
especificas de incidéncia — a atual redacao da norma contida no artigo
35-H da Lei n°® 9.656/98 da conta de que os contratos de prestacao de
planos de saude sao relagcées de consumo.

E isso implica em dizer que, quando do advento da referida lei,
os contratos anteriores nao puderam ser tidos como revogados por ela —
por obvia aplicacao do disposto na norma contida no artigo 5°, inciso
XXXVI da Constituicao Federal, de sorte tal que, sob tal perspectiva, os
atos juridicos perfeitos e direitos adquiridos la cristalizados, restaram
integros, a nao recomendar que qualquer pessoa se prestasse a adequar
seus planos a lei nova, eis que, esta impos novos custos ao consumidor,
sendo certo que as vantagens e benesses que a mesma destacou ja
poderiam ser alcancadas pela interpretacdo da Lei n°® 8.078/90.

A questao se encontra, inclusive, amplamente superada, em
sede jurisdicional, a partir da publicacdo da Sumula n° 469/STJ) isso
ja seria, mesmo, uma simples derivacao de classico adagio de direito de
acordo com o qual ubi commoda ibi incommoda).

A Sumula em questdo, inclusive, acabou por consolidar uma
tendéncia, nesse sentido, eis que, antes ja havia precedentes acerca da
questao (“a operadora de servicos de assisténcia a saude que presta
servicos remunerados a populacao tem sua atividade regida pelo CDC,
pouco importando o nome ou a natureza juridica que adota” Resp

267.530).

Ainda em reforco a tal tese seria se ponderar no sentido de que
o Supremo Tribunal Federal, em mais de uma oportunidade, ja decidiu
que as questoes referentes a planos de saude seriam pertinentes ao
direito civil (mormente sob a forma de prestacdo em regime de
cooperativas, como dito alhures), de competéncia exclusiva da Uniao,
nos estritos termos da norma contida no artigo 22 da Constituicao
Federal, o que realcaria malgrado algumas normas de natureza cogente,



o carater privado dessas relacoes (que, como visto acima, no contexto
global atual, tem consequéncias relativas na medida em que, mesmo o
direito privado, se encontra permeado por um sem numero de normas
de interesse publico e, portanto, de cogéncia patente, mormente no que
tange ao ambito da protecao consumerista).

Neste sentido, a guisa de exemplificacao, basta que se tomem as
decisoes proferidas na ADIn (Acao Declaratoria de
Inconstitucionalidade) n°® 1.595-SP, Rel. Min. Nelson Jobim, j.
30.04.1997 e na ADIn (Acao Declaratoria de Inconstitucionalidade) n°
1.646-PE, Rel. Min. Néri da Silveira, j. 07.08.1997 , nas quais se
reconheceu o carater de normas de direito civil as tentativas de alguns
Estados da Federacao de disciplinarem normas referentes a planos
privados de saude, reconhecendo-se o vicio de competéncia legislativa.

Assim, tais relacoes eminentemente privadas, como ja
mencionado a saciedade, nao envolvem maiores dificuldades no que se
refere a possibilidade, por exemplo, de antecipacao de tutela (e a sua
execucao, mesmo em sede de tutela especifica — artigo 84 do Codigo do
Consumidor, sem as especificidades da execucao em face da Fazenda
Publica) ou de emprego de normas coercitivas para o cumprimento das
mesmas, eis que nao encontram os entraves que permeiam as relacoes
de direito publico, mormente diante do sistema de execucao
diferenciado estabelecido pelo advento da norma contida no artigo 100 e
seus consectarios da Constituicao Federal.

Neste tipo de demanda, em face de entes privados, inclusive,
nao havera qualquer obice a aplicacao das disposicoes do regime de
execucao dos titulos judiciais, estabelecido pelo advento da Lei n°
11.232/05, inclusive no que tange a incidéncia do artigo 475J do
Codigo de Processo Civil (como vem sendo estabelecido pelo E. Superior
Tribunal de Justica a esse respeito, bastara a intimacao do patrono
acerca da estabilidade da decisao que se executa, para que, superado o
lapso legal, a multa se exigivel) e as proprias disposicoes do artigo 461 e
seus consectarios do referido diploma processual civil, no que tange ao
estabelecimento das multas diarias ou astreintes.

Pertinente, ainda, que se destaque o teor da norma contida no
paragrafo 2° do artigo 2° da Lei n°® 8.080/90 (que instituiu o Sistema
Unico de Saude) e que, de forma expressa, estabeleceu que o dever do
Estado (a garantia do direito a saude do individuo, destacado no
paragrafo 1° do mesmo artigo em questao) nao exclui o dever das
pessoas e da familia (com implicacoes, obviamente, na questao dos
alimentos, disciplinada no Cédigo Civil posto que, como visto no
primeiro item deste capitulo, a nocao de saude esta ligada a varios
fatores determinantes podendo ser caracterizada por um estado de bem
estar fisico e psiquico), mas, de forma importante no que se refere aos
contratos privados de saude, nao exclui o dever das empresas e da
sociedade (tem-se ai, além do papel das chamadas ONG's -
Organizacoes Nao Governamentais).

Ou seja, sob tal perspectiva, estaria ai inserido o dever das



empresas, o que, entendo, engloba nao somente a questao dos
empregadores, como também das proprias empresas operadoras de
planos de saude, ndo havendo duvidas a respeito da responsabilidade
nao s6 do Estado, mas de toda a sociedade, na sua acepcdo mais
ampla, o que nao pode escapar aos olhos do Magistrado diante de seu
papel de garantir o sincretismo e a protecao do texto constitucional no
Estado Democratico de Direito, na integracdo de suas decisdes a
respeito deste tema (cumprindo, ademais, a orientacdo lancada no
artigo 5° da Lei de Introducao ao Codigo Civil, como asseverado em item
anterior do presente trabalho).

Nao se pode ter, ademais, como desconhecida a propria
expectativa da sociedade em relacao ao Poder Judiciario, que, cada vez
mais, tem tido que intervir em searas antes tipicas de outros poderes,
notadamente no que se convencionou chamar efetividade de interesses
politicos e sociais, o que tem sido muito bem desempenhado pelos
Tribunais Superiores, em suas areas tematicas de atuacao.

Alias, sao esses os fenomenos conhecidos por ativismo judicial e
jurisdicionalizacao, que exigem, cada vez, que o magistrado assuma o
seu compromisso com a efetividade de direitos assegurados no
ordenamento juridico, o que interessa sobremaneira neste estudo do
objeto saude, diante de antinomias que possam vir a surgir e que devem
ser resolvidas com incidéncia da proporcionalidade em favor de
consumidores hipossuficientes.

Mas, de todo modo, no que se refere a essa tutela privada do
direito a saude nao pode ferir o chamado principio da boa-fé objetiva
(ndao se esqueca de que, embora os advogados e o lobby, enquanto
grupo de pressao, dos planos de saude e seguro saude, mormente se
esquecam disso, o novo Cédigo Civil, diploma publicado em 2.002, que
teve inicio de vigéncia em 11.01.2.003 deve ser tido como lei posterior a
chamada Lei dos Planos de Saude, a Lei n° 9.658/98), que deve nortear
a forma de interpretacdo dos contratos, estando, desde ha muito
superada a vetusta teoria da forca vinculante absoluta dos contratos (o
vetusto brocardo latino que chegou aos nossos dias por obra de
glosadores medievais, segundo o qual pacta sunt servanta, o qual
atingiu seu apogeu no limite do liberalismo econémico dos séculos XVII
e XVIII, quando imperava o regime do laissez faire, laissez passet, idéias
superadas desde ha muito, sobretudo, a partir do regime “entre
guerras”, a partir de conceitos como o New Deal).

E nao se desconhece que o mundo esteja passando por uma
nova onda de pensamento doutrinario, na qual imperam a
complexidade e a interdisciplinariedade (como preconiza Edgar Morin
em sua célebre obra a respeito do paradigma da complexidade), em
nome de uma globalizacao econdémica e de um neo-liberalismo (na
acepcao que a ciéncia politica empresta a tais expressoes), mas isso, ao
contrario do que se possa supor nao admite que certas matérias de
ordem publica, no que tange a protecao de contratantes
hipossuficientes (e reitero, em relacao a tanto, tudo quanto ja destacado
no item anterior do presente trabalho, em relacao as jutificativas para



tanto), possam ser tidas como normas nao escritas para facilitar a livre
circulacao de riquezas (a despeito do Documento Técnico n°® 319 do
Banco Mundial, do qual se tratara mais adiante, em outros capitulos
deste livro, pregar o enfraquecimento das instituicoes judiciais como
forma de propiciar a livre circulacao de riquezas, tal como preconizado
por Maria Dakolias®, no seu relatéorio ao Banco Mundial nao pode
jamais autorizar a supressao dos chamados fundamental rights
enquanto clausulas pétreas do sistema constitucional).

Ao contrario, o que a sociedade parece buscar seria, justamente,
uma postura mais efetiva, sob a perspectiva da realidade soécio-politica
do pais, dos direitos legalmente estabelecidos mormente quando
encontram espeque na Carta Politica de 1.988.

De tal modo, e como isso € uma expressa decorréncia do texto
legal, nao se pode atribuir ao Poder Judiciario, como se tem visto em
inimeras pecas processuais, o onus pela suposta falta de seguranca
existente no campo contratual (o legislador patrio optou por um sistema
de normas abertas no ambito processual, quica, até mesmo, de modo a
propiciar um sistema de insercao do pais no comércio internacional,
flexibilizando o conteuido de normas contratuais, adaptando o pais a
sistema mais acostumado ao case system do Sistema Juridico da
Common Law).

E nao se nega que o contrato tenha sido um dos meios
consentaneos, notadamente no século XVIII, para o desenvolvimento do
capitalismo, engendrando acordos em que as classes economicamente
mais ativas se privilegiavam mais e mais, mediante a exploracao
daqueles tidos como classes de trabalhadores, sob a otica de algumas
teorias economicas, mas varios fatores historicos, como a organizacao
de sindicatos cada vez mais influentes, com greves e movimentos,
guerras, insercao de mulheres no mercado de trabalho e outros, foram
surgindo de modo a impor limites de atuacao a esse principio geral.

Assim, o principio da autonomia da vontade ainda hoje em
vigéncia (o Codigo Civil atual ainda o mantém), mas numa forma muito
mais mitigada, possuia, naquela época, uma acepcao quase absoluta, o
que gerava consequUentemente, abusos dos mais fortes em relacdo os
mais fracos (fenomenos ja apontados por Rudolf Von Jhering em sua
conhecida obra “A luta pelo Direito”, numa analise que nao poderia
deixar de ser considerada darwiniana do ordenamento juridico), o que
nao mais pode ser admitido num regime plural que pretenda obter seu
reconhecimento e legitimidade como Estado Democratico de Direito.

Diante dessa liberdade na contratacao, como assevera San
Tiago Dantas, ocorreu o consorcio de empresas, cujo objetivo precipuo
era a eliminacdo da livre concorréncia; com isso a doutrina liberal
classica, em fins do século XIX, foi perdendo expressdao, em virtude do
intervencionismo do Estado, através de conceitos limitadores de tal

6 DAKOLIAS, Maria. The Judicial Sector in Latin América and the Caribbean — World
Bank Technical Paper number 319.Washington: Library of Congress Cataloging, USA,
1996.



liberdade (funcao social, boa-fé, ordem publica etc.), mas que eram,
contudo, vagos, sendo que, s6 passaram a ser estudados e definidos,
com mais vagar, a partir da Segunda Guerra Mundial (o que se deveu a
partir do advento de doutrinas como a do New Deal, mencionada
acima).

E, no direito brasileiro, isso nao foi uma excecao, ao contrario,
passaram a surgir, legislativamente, uma série de restricoes ao direito
de contratar, deixando com o que o numero de clausulas dispositivas
passasse a competir, em situacdao de igualdade, com o numero de
clausulas nao derrogaveis, ou de ordem publica (limitacoes ao direito de
contratar com o Estado, nas relacoes de trabalho, nas relacdoes de
consumo, e, mais diretamente, restricoes a disposicao de certos direitos
basicos como a vida e a saude etc - fenomenos, ademais, ja
examinados, com mais vagar, nas linhas anteriores a revelar as grandes
dificuldades, hodiernamente, em se buscar separar as searas do direito
publico e do direito privado.

E, ainda mais, como conseguir entender o escopo de atuacao
desta autonomia das vontades neste tipo de contratacdo — o que leva,
insista-se, novamente a indicios de que realmente estejamos no limiar
da transicao do nosso ordenamento juridico de um sistema de Civil
Law, para um sistema juridico mais afinado com o sistema da Common
Law, por sua jurisdicao de precedentes, ou case system, vez que, nessa
verdadeira zona cinzenta, cada vez mais a jurisprudéncia patria tem
estabelecido os parametros centrais.

Em suma, wum desses conceitos supra-aludidos, esta
estabelecido no Codigo Civil vigente, de forma expressa, em sua norma
contida no artigo 422, qual seja, o chamado principio da boa-fé objetiva,
afigurando-se como meio idoneo de mitigacdao a exploracao dos
hipossuficientes, ainda que nao se cuide, propriamente, de uma relacao
de consumo, disciplinada pela Lei n° 8.078/90.

Tudo isso tornaria evidente a facilitacao da tutela individual
desse direito a protecio da saude no ambito das relacoes
preponderantemente privadas — até porque, como asseverado acima, em
outros itens deste trabalho, a propria Lei n® 9.656/98 autorizou a
integracao de tais contratos como relacoes de consumo, nos termos de
sua norma contida no artigo 35H, em sua atual redacdao — matéria ja
sumulada, a essa altura, pelo Superior Tribunal de Justica (Sumula n°
469).

E, com propriedade, Maria Stella Gregori, amparada na opiniao
de Nelson Nery Jr., aponta no sentido de que a Lei n° 8.078/90 nao
pode ser entendida como meramente supletiva ou complementar em
relacdo a chamada Lei dos Planos de Saude (a Lei n® 9.656/98), isso
porque a protecdo ao consumidor tem nitida base constitucional, por
varios preceitos, de modo que, em condi¢oes como tal, tudo quanto diga
a  respeito aos direitos dos consumidores orientar-se-a
principiologicamente pelo CDC (Lei n° 8.078/90), ndo se podendo
suprimir seus principios fundamentais (no que tange a eticidade,
transparéncia, informacao, inversao de o6nus, etc....).

Nesse sentido, inclusive, parece indispensavel, para a melhor
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compreensao, que se destaque a opiniao literal a esse respeito,
sintetizada, deste modo, pelo autor citado por Maria Stella Gregori, que
o aponta com precisao acerca da questao, lancando verdadeira “pa de
cal”, se for permitida a metafora, a esse respeito:

“... o microssistema do direito das relacoes de consumo sera sempre
regido, de forma principal e geral, pela lei especial que o criou, vale
dizer, pelo Coédigo de Defesa do Consumidor. ... O Cédigo de Defesa
do Consumidor, por outro lado, é lei principioloégica. Nao é analitica,
mas sintética. Nem seria de boa técnica legislativa aprovar-se lei de
relacoes de consumo que regulamentasse cada divisdao do setor
produtivo (automoveis, cosméticos, eletroeletronicos, vestuario,
etc.). Optou-se por aprovar lei que contivesse preceitos gerais, que
fixasse os principios fundamentais das relacdes de consumo. E isso
que significa ser uma lei principiologica. Todas as demais que se
destinarem, de forma especifica, a regular determinado setor das
relacdes de consumo deverdo submeter-se aos preceitos gerais da lei
principiolégica, que € o Codigo de Defesa do Consumidor. Assim,
sobrevindo lei que regule, v.g.; transporte aéreo, deve obedecer aos
principios gerais estabelecidos no CDC ....”"

Sob tal perspectiva, parece razoavel, eis que desponta com
singular clareza solar, que a Lei n° 9.656/98, nao obstante tenha a
mesma natureza (lei ordinaria), suplantar canones protetivos dos
consumidores, sob pena de se criar uma categoria juridica nova, o
consumidor dos planos de saude, com menos direitos que os
consumidores geral, sem qualquer fator de discrimen razoavel a esse
respeito, o que, se prevalecesse, implicaria em manifesta situacao de
inconstitucionalidade de tais restricoes da nova lei por colidéncia clara
com o principio constitucional da igualdade (tanto assim que inumeros
expedientes das empresas prestadoras de servicos de plano de saude e
de seguro saude tem sido afastadas sistematicamente pela
jurisprudéncia dos Tribunais patrios e pelos enunciados e resolucoes do
CONSU, orgao interministerial referido na Lei n°® 9.656/98,
hierarquicamente superior a ANS, agéncia nacional de saude
suplementar que regulamenta o setor).

Do mesmo modo, a norma contida no artigo 421 ainda do
Codigo Civil vigente estabelece que a liberdade de contratar estara
sujeita e limitada a funcao social do contrato (o que reforca o carater
relativo do principio do pacta sunt servanta como asseverado acima),
bem como, neste sentido se orienta o sistema protetivo estabelecido pelo
Codigo Civil vigente, ndo s6 nas relagcoes de consumo, estabelecendo,
por exemplo, o que € pertinente para o caso em estudo, de forma
expressa, que, em havendo contratos de adesao, a interpretacdo de
topicos obscuros sera sempre mais favoravel ao aderente (artigo 423 do
referido Codigo Civil), sendo certo, ainda, que serao nulas, em contrato
de adesao, clausulas que estipulem a renuncia antecipada de direitos
resultantes da natureza do negocio (artigo 424 do mesmo codex).

Tudo isso sem prejuizo do quanto asseverado no artigo 54 e

7 GREGORI, Maria Stella. Planos de Satide, a ética da protecdo do consumidor. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
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seus consectarios da Lei n° 8.078/90, no que tange as limitacoes ao
estabelecimento de clausulas em sede de contratos de adesao ou
contratos standard, que nao podem conter clausulas dubias, obscuras,
sem negrito de desvantagens e restricoes etc..., bem como das proprias
nulidades pelo emprego de expedientes pouco éticos em contratos de
consumo, como aduzido no artigo 51 e seus incisos do mesmo Codigo
do Consumidor, que, como visto, nao se aplica subsidiariamente a Lei
n°® 9.656/98, como consta da imperfeita redacdo do seu atual artigo
35H, mas se aplica principiologicamente, com preponderancia de seus
termos, ante a base constitucional da defesa do consumidor.

A mens legis, portanto, parece ser inequivoca no sentido de
ampla protecao ao consumidor, nao deixando muito espaco para
expedientes juridicos pouco éticos, que procurem minimizar garantias
legais, sob a égide do principio de acordo com o qual pacta sunt
servanda.

Sob tal otica, a aplicabilidade do principio da boa-fé objetiva,
dar-se-a quando houver um desequilibrio no auto-regramento das
intencoes das partes, na qual a autonomia da vontade sera suprimida
pelo principio da boa-fé objetiva, de modo que a sua aplicacao
coadunara na finalidade deste que € o estabelecimento do equilibrio e
harmonizacao das pretensoes das partes em conflito (isso, sem sombra
de duvidas, se refletira no aumento significativo de demandas
revisionais, ou, como queiram de indole cognitiva constitutiva, conforme
0 caso positiva ou negativa, envolvendo o objeto do tema em questao, ou
seja, revisao dos contratos referentes a planos de saude).

Destarte, a incidéncia da autonomia da vontade no contrato,
perdera a sua veeméncia em face da aplicacao do principio da boa-fé
objetiva, quando houver clausulas abusivas ou quando se pretender
inovar abusivamente na interpretacdo e extensao de tais clausulas,
limitando-se indevidamente direitos dos consumidores, ou por ocasiao
da inaplicabilidade dos efeitos do negocio juridico, ou se houver a
necessidade de interpretar de forma integrativa uma clausula
contratual lacunosa etc., necessitando-se, assim restabelecer a
harmonia nos interesses das partes para a consecucao do fim comum
do contrato, que € a satisfacao dos seus interesses contrapostos.

Ante o exposto no paragrafo anterior pode-se definir o principio
da boa-fé objetiva® como um parametro de observancia geral, na qual o
contrato devera se enquadrar na consonancia dos ditames da lealdade e
no paradigma de condutas ordinarias que os contratantes devem ter,
para a consecucao do fim comum dos contratos®.

8 Segundo Cibele Pinheiro Macal Cruz e Tucci, “a boa-fé objetiva constitui um
principio geral, aplicavel ao direito das obrigacdes, através do qual se produz nova
delimitacdo do contetido objetivo do negécio juridico, especialmente o contrato,
mediante insercao de deveres e obrigacoes acessorias, ou produzindo a restricao de
direitos subjetivos, ou ainda através da aplicacao de método hermenéutico integrativo,
para interpretacdo da declaracao de vontade, sempre com vistas a ajustar a ralacao
juridica a funcédo econdémico-social determinavel no caso concreto.”

® Maria Helena Diniz, discorre no sentido de que segundo o principio da boa-fé, “na
interpretacdo do contrato, é preciso ater-se mais a intencdo do que ao sentido literal
da linguagem, e, em prol do interesse social de seguranca das relacdes juridicas, as
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Com a devida vénia, de se transcrever, ainda, sobre o tema,
alguns enunciados da Jornada de Direito Civil, realizada em setembro
de 2.002, pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica
Federal, que ajudam a compreensao, sobretudo académica, do principio
em testilha:

“Enunciado n° 24: Em virtude do principio da boa-fé, positivado no
art. 422, a violacdo dos deveres anexos constitui espécie de
inadimplemento, independentemente de culpa; Enunciado n. 25: O
artigo 422 do Codigo Civil ndo inviabiliza a aplicacdo, pelo julgador,
do principio da boa-fé nas fases pré e poéds-contratual; Enunciado
26: O art. 422 impode ao juiz interpretar, suprir e corrigir o contrato
segundo a boa-fé objetiva, entendida como exigéncia de
comportamento leal dos contratantes; Enunciado 27: Na
interpretacado da clausula geral da boa-fé, deve-se levar em conta o
sistema do Coédigo Civil e as conexdes sistematicas com outros
estatutos normativos e fatores metajuridicos.”

Por derradeiro, em relacao a essa visao da questao da analise da
tutela privada do direito a saude (Ambito contratual) cumpre frisar que,
se por acaso se fosse realizar uma exegese literal, da norma contida no
artigo 422 do novo Codigo Civil'® (a Lei n° 10.406/02), o referido
principio s6 se aplicaria quando da conclusao e no decorrer da execucao
do contrato.

Tal assertiva hermenéutica ndo parece ser a mais apropriada,
em virtude de desprezar a fase pré e a pos-contratual gerando eventuais
e potenciais perdas as partes hipossuficientes que se pretendeu
proteger, como se daria, por exemplo, em relacdo as expectativas
erigidas por uma proposta atraente ao oblato, e que por infundada
razao venha a ser desfeita ocasionando gastos ao aceitante.

Sendo assim o principio da boa-fé objetiva se aplica, desde logo,
nas tratativas, bem como no post pactum finitum''. Haja vista que varios
codigos alienigenas (anteriores ao Codigo Civil patrio), como € o caso do
codigo italiano que estabeleceu que, no desenvolvimento das tratativas e
na formacao do contrato, as partes devem portar-se com boa-fé (artigo
1.337), devendo, outrossim, fazer uma interpretacdo sistematica nos
artigos da propria legislacdo patria civil, quais sejam as normas

partes deverdo agir com lealdade e confianca reciprocas, auxiliando-se mutuamente
na formacao e na execucao do contato.”

0O artigo 422 do CC, estabelece, como ja destacado, que: “Os contratantes sao
obrigados a guardar, assim na conclusado do contrato, como em sua execucao , 0s
principios de probidade e boa-fé.”

! Silvio de Salvo Venosa explana que: “tanto nas tratativas como na execucdo, bem
como na fase posterior de rescaldo do contrato ja cumprido (responsabilidade poés-
obrigacional), a boa-fé objetiva é fator basilar de interpretacdo. Dessa forma, avalia-se
sob a boa-fé objetiva tanto a responsabilidade pré-contratual, como a responsabilidade
contratual e a pos-contratual. Em todas essas situacdes sobreleva-se a atividade do
juiz na aplicacdo do direito ao caso concreto. Cabera a jurisprudéncia definir o alcance
da norma dita aberta do novo diploma civil, como alias, ja vinha fazendo como regra,
ainda que nao seja mencionado expressamente o principio da boa-fé nos julgados. E
no campo da responsabilidade pré-contratual que avulta a importancia do principio da
boa-fé objetiva, especialmente na hipétese de nao justificada conclusao dos contratos.”
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contidas nos artigos 112 e 186'%, que reafirmam a finalidade do aludido
principio.

Alias, de se destacar que o Superior Tribunal de Justica tem
buscado precedentes que, cada vez mais, tornam patente a incidéncia
dessa boa-fé objetiva nos contratos em geral. Como exemplo disso se
pede vénia para apontar a decisao no sentido de que Clausula restritiva
de seguro deve ser conhecida no momento da contratacao
REsp1219406-MG.

Tais questdes nao sao novas, no que se refere a tutela do direito
de saude no ambito privado, ou seja, envolvendo prestacdes por parte
de particulares, e ja vinham sendo resolvidas deste modo, pela
jurisprudéncia patria, antes mesmo da vigéncia do atual Codigo Civil.

E nao sao poucas, como se destacara no item seguinte, as
decisOes jurisprudenciais, nesse sentido (e dos mais variados orgaos,
inclusive Tribunais Superiores).

Assim, a questao nao revela maior complexidade, sob a otica da
possibilidade, ou nao, de concessao de antecipacao dos efeitos da tutela
ou da execucao dos Julgados, com o cumprimento efetivo dessas
sentencas (como sabido, em nao sendo o Estado lato sensu, o devedor
da obrigacdo, nao ocorrerdo restricoes a aplicacao das regras da Lei n°
11.232/05 (mantidas sob esse aspecto, no Anteprojeto de Codigo de
Processo Civil), que nao as questoes de direito intertemporal, como
igualmente nao havera que se aplicar o arcabouco burocratico do artigo
100, seus incisos paragrafos, da Carta Politica vigente ou as restrigoes
das Emendas que os alteraram), eis que, como dito acima, em se
cuidando de particulares (ou seja, de planos explorados por
cooperativas ou empresas de carater privado) nao havera maiores
dificuldades de execucao da medida.

Tais variaveis sao postas em conflito, de forma candente, na
questao de massas que se delineia no presente momento, com a
discussao das acoes que se tem observado de um modo mais ou menos
freqiiente, nos juizos patrios, envolvendo processos das mais variadas
matizes (ou seja, envolvendo relacoes juridicas de natureza publica e de
natureza privada), tendo por objeto a garantia de meios materiais para a
preservacao da saude dos individuos, seja perante o Poder Publico, seja
perante entidades privadas (como se da, por exemplo, em relacdo as
empresas mantenedoras de planos de saude ou de seguro saude).

No entanto como proposto por farta doutrina, tem-se entendido
de um modo mais ou menos uniforme, que as relacdes privadas de
direito a saude, além de serem previstas pelo advento da Lei n°
9.656/98 (a conhecida Lei dos Planos de Saude — como ja pacificado
pelo Superior Tribunal de Justica, por sua Sumula n° 469), nao deixam
de ser consideradas como relacoes de consumo, sendo, portanto,

2 Silvio de Salvo Venosa expde que “desse modo, sob o prisma do novo cédigo, ha trés
funcdes nitidas no conceito de boa-fé objetiva: funcdo interpretativa (artigo 112);
funcdo de controle dos limites do exercicio de um direito (artigo 186) e funcao de
integracao do negocio juridico (artigo 421).”
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regidas igualmente pela Lei n° 8.078/90 (a propria lei dos planos de
saude prevé tal situacao, nas alineas do seu artigo 35, como aduzido
acima), mas nao se pode esquecer que, se por acaso houver algum
conflito (antinomia) entre a orientacao contida na lei especial dos planos
de saude e o estatuto consumerista, por forca do que se tem entendido
como interpretacao principiologica, devem preponderar normas que
beneficiem o consumidor hipossuficiente na contratacdo havida, numa
visao, alias, que se presta a melhor garantia do direito a saude e ao
proprio direito a vida, com espeque na efetividade do principio da
dignidade da pessoa humana.

Isso porque parece inegavel que exista uma franca protecao
constitucional das relacoes de consumo, tanto que o capitulo da Carta
Politica referente a ordem econémica, tem, como um de seus principios,
a protecao dos direitos do consumidor, a revelar a grande preocupacao
da ampliacdo do conceito de cidadania que se pretendeu conferir a
ordem constitucional neste Estado Democratico de Direito, no qual,
obviamente, se deve valorizar a dignidade da pessoa humana, como
sobreprincipio ao patrimoénio ou ao capital.

Dos proprios critérios exegéticos previstos pela norma contida
no artigo 5° da Lei de Introducao ao Codigo Civil ja se pode extrair tal
ilacao, no que se refere ao escopo preconizado pelo constituinte ao
editar tais normas protetivas, ou seja, a sua mens legis, ou, como
queiram, sua mens legislationes, parecendo que as proprias exigéncias
do bem comum se inclinem nessa orientacao.

Assim, em ocorrendo situacdo de antinomia, ou conflito
aparente de normas entre os dois diplomas, ou seja, a Lei especial dos
Planos de Saude (Lei n° 9.656/98) e o estatuto consumerista (Lei n°
8.078/90), tem-se como inequivoco que prepondera o entendimento
mais favoravel ao consumidor hipossuficiente, ndo se aplicando quanto
a isso o principio de acordo com o qual lex specialis derrogat lex
generalis, eis que, como dito, existe embasamento constitucional a
orientar o desate em sentido diverso.

Nunca se podendo esquecer, alias, como dito linhas atras, que,
em casos como tal, o consumidor tem direito a uma protecao integral,
com informacdes adequadas, contra expedientes leoninos, tal como
preconizado pelo conjunto de dispositivos lancados nas normas
contidas nos artigos 6°, 51, 54 e seus consectarios da Lei n® 8.078/90
(a par do regramento da protecao lancada no Codigo Civil, igualmente
analisada acima, para os contratos em geral, no que se refere ao
respeito a mesma boa-fé objetiva) — tudo isso sem prejuizo das
resolucoes da ANS (que se descumpridas sujeitarao os proprios gestores
dos planos e seguros-saude, as penalidades do artigo 35 e seus
consectarios da propria Lei n® 9.656/98 - sem prejuizo de outras
penalidades de indole civil ou, conforme o caso, penal).

A jurisprudéncia patria, inclusive, vem se manifestando de
forma mais ou menos uniforme neste sentido, como se pode observar,
verbi gratia, pela transcricao do seguinte Julgado:
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PLANO DE SAUDE. Cirurgia Cardiaca. Exclusio Contratual.
Plano de Sauide. Necessidade de realizacao de cirurgia no coracao
da segurada para o fechamento d comunicacdo interatrial, cujo
meio adotado pelo médico foi a colocacao de prétese amplatzer.
Negativa do convénio em arcar com os custos da protese na
conformidade com a clausula 9 ¢, do contrato pactuado entre as
partes. Inadmissibilidade. Aplicacdo das Leis n° 8.078/90 e
9.656/98. Sentenca Mantida. Nao provimento. TJSP — 4* Cam. — Ap.
528.367.4/9 — Rel. Enio Santarelli Zuliani —j. 29.11.2.007.

Ainda, do mesmo Tribunal, tem-se o seguinte aresto, destacado,
ademais, pelo Relator do v. acéordao anterior:

CONTRATO. PRESTACAO DE SERVICOS. PLANO DE SAUDE.
Recusa da requerida em custear marca-passo. Descabimento.
Procedimento necessario em carater emergencial sob pena de
agravamento da situacdo — Sujeicao da avenca aos ditames da Lei
n® 8.078/90 - Clausula de exclusdao considerada abusiva e,
portanto, tida como nao escrita — Cominatéria Procedente — Recurso
Desprovido. TJSP - Apelacdo 407.461-4, Rel. Des. Beretta da
Silveira, j. 25.07.06.

No mesmo sentido, ndo parece desnecessario apontar:

PLANO DE SAUDE. CIRURGIA DE URGENCIA PARA IMPLANTE
DE ENDOPROTESE TORACICA NA AORTA - CLAUSULA
LIMITADORA DE COBERTURA. Sendo o pedido inicial de
condenacdo da ré a cumprir o Plano de Satde, com observancia da
Lei n°® 9.656/98, néo é extrapetita a sentenca que, com fundamento
nos arts. 46, 47, 51, inciso IV do Coédigo de Defesa do Consumidor,
declara a nulidade da clausula contratual que exclui da cobertura o
fornecimento de protese e, em conseqiéncia a tutela antecipada
deferida. TJRJ - Ap. Civ. 2002.001.12322, Rel. Des. Cassia
Medeiros, p. 14.11.2.002.

Também perfilando tal entendimento, ha razoavel tempo, o E.
Superior Tribunal de Justica:

PLANO DE SAUDE. PROSTATECTOMIA RADICAL.
INCONTINENCIA URINARIA. COLOCACAO DE PROTESE:
ESFINCTER URINARIO ARTIFICIAL. 1 — Se a prétese, no caso o
esfincter urinario artificial, decorre de ato cirtirgico coberto pelo
plano, sendo conseqtiéncia possivel da cirurgia de extirpacao radical
da préstata, diante de diagnéstico de cancer localizado, ndo pode
valer a clausula que proibe a cobertura. Como se sabe, a
prostatectomia radical em diagnéstico de céancer localizado em
finalidade curativa e o tratamento da incontinéncia urinaria, que
dela pode decorrer, inclui-se no tratamento coberto porque ligado ao
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ato cirurgico principal. 2 —Recurso Especial conhecido e desprovido.
STJ — Resp 519940/SP, Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, 3*
Turma, DJU 01.09.03.

Tudo isso garantindo ao consumidor nao so6 a inversao dos 6nus
probatorios em seu favor se houver verossimilhanca de suas alegacoes
(artigo 6°, inciso VIII da Lei n° 8.078/90), como igualmente inversoes
especiais, como no caso das caréncias em relacdo a doencas pré-
existentes, como se observa pelo artigo 11, in fine, da Lei n° 9.656/98.

E, se acaso isso nao bastasse, como dito acima, além do proprio
enfraquecimento do principio da forca obrigatoria dos contratos (vetusto
e classico brocardo pacta sunt servanda), o proprio Codigo Civil, que é
norma posterior a lei especial dos Planos de Saude Privada, igualmente
estendeu a toda e qualquer contratacao de direito privado, ainda que
nao consumerista, a protecdo da garantia da boa-fé objetiva (artigo
422), de modo que nao pareceria razoavel, o que se admite como
argumento de reserva, que somente os contratos de plano de saude
pudessem indistintamente, beneficiar os fornecedores em detrimento de
consumidores (isso seria, novamente, ruptura do texto constitucional,
posto que denotar-se mais do que cedico que a Carta Politica nao aceita
violacoes do principio da igualdade ou da isonomia, sem um adequado
fator de discrimen).

Em conclusdao de que o consumidor acaba por aproveitar o
melhor de dois mundos, no que tange a aspectos de protecao legal e
contratual, recomendando maiores cautelas dos gestores de sistemas de
planos privados, seja sob a égide de seguro-saude, seja sob a égide do
proprio contrato de plano de saude, eis que parece clara a orientacao no
sentido de que, ao calcular os custos da prestacdo, a prestadora de
servicos deva computar os Onus que tera que suportar ja que
judicialmente podera vir a ser compelida a prestacao em caso de recusa
indevida de cobertura, sem prejuizo das respectivas indenizacoes dai
decorrentes, por danos materiais e morais.

Alias, a orientacao contida na Sumula n°® 469/STJ, ao refletir
tendéncias, levaria a propria interpretacao no sentido de que a protecao
consumerista seria aplicavel igualmente aos chamados planos antigos,
ou anteriores a vigéncia da Lei n® 9.656/98 e em relacao aos quais nao
teria havido adaptacao, eis que igualmente vinha assentando o referido
Areopago (REsp 267.530), notadamente no que tange ao fato de se
cuidar de contratacoes de trato sucessivo que, nessas condicoes, foram
colhidas pelo advento da lei nova, angariando os direitos novos
concedidos aos consumidores.

Até mesmo doacoes de sangue, dependendo da perspectiva em
que analisadas, acabam sendo vistas, pela jurisprudéncia patria, como
verdadeiras relacoes de consumo.

Como visto linhas acima, tem-se que as relacoes com prestacoes
afeitas ao objeto saude podem ter vinculo na propria lei lato sensu,
como podem ter fonte contratual, e, como tal, natural seria de se
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esperar que, em nao havendo prestacdao adequada pelo obrigado ao
respectivo dever, surgira a obrigacao de indenizar eventuais danos
causados com a negativa, desde que satisfeitos os requisitos gerais
previstos pelo advento da norma contida no artigo 186 do Codigo Civil e
demais consectarios materiais pertinentes ao caso, com indenizacao
tanto de danos materiais emergentes, quanto de danos morais puros ou
nao.

Alias, sobre a indenizacao de danos morais, em caso analogo,
por recusa indevida de tratamento (situacao que obviamente traz
apreensao indevida para o homem meédio, enquanto bonus pater
familias ou razonable man, em qualquer dos principais sistemas
juridicos do planeta — Civil Law e Common Law), ja se manifestou o
Superior Tribunal de Justica, em noticia veiculada no seu informativo
eletronico, em meados do ano de 2.010.

Em caso semelhante, o mesmo Aredpago confirmou o dever da
seguradora de contrato deste jaez, a indenizar danos materiais e morais
decorrentes de erro médico e descaso para com a saude de consumidora
(REsp 1133386 — RS), como também divulgado pelo mesmo informativo
eletronico.

Do mesmo modo se deu em outro precedente em que a
fornecedora se recusou a aquiescer com cobertura de tratamento de
enxerto 0sseo, como se observa no julgamento do REsp 1.096.560, e,
ainda mais, reconhecendo a situacao de aflicao psicologica pela qual se
passa a submeter o consumidor em casos de recusa de cobertura,
igualmente se conferiu indenizacdo a uma consumidora que teve
negativa de cobertura de cirurgia para extracao de vesicula biliar, trés
dias apods a intervencao — REsp 1.072.308.

De igual sorte, conviria destacar, que mesmo quando houver
necessidade de novas intervencoes, por tratamentos nao cobertos,
igualmente sera reconhecida a abusividade na negativa de cobertura,
com reconhecimento do dever de indenizar. Sobre o tema, novamente,
ja manifestou o Superior Tribunal de Justica, apontando o seguinte:

DANOS MORAIS. CONTRATO. PRESTACAO. SERVICOS
MEDICOS. Trata-se de pedido de indenizacdo por danos
materiais e morais devido a recusa da prestadora de plano de
satde de internar, em emergéncia, na UTI, a paciente
conveniada. O recorrente afirma no REsp que a recusa deu-se
pelo fato de sua esposa ter-se submetido, 48 horas antes do
mal-estar, a uma cirurgia estética que nao estava coberta pelo
contrato. Contudo, alega ser injusta essa recusa, visto nao
haver relacdo de causa e efeito entre a cirurgia e o mal-estar
do qual resultou o coma da esposa, conforme comprovou a
pericia técnica. Na origem, a acdo foi julgada procedente, mas
o TJ, por maioria de votos, embora tenha reconhecido a
inexisténcia de nexo de causalidade entre o coma e a cirurgia
estética, reformou a sentenca, afastando a indenizacdo pelo
dano moral ao fundamento de que houve mero
descumprimento de clausula contratual, o que ndo geraria
indenizacdo por dano moral. Destacou o Min. Relator serem

18



fatos incontroversos nos autos o coma, a recusa da operadora
do servico de saude recorrida de internar na UTI a conveniada,
a venda de imével para cobrir os gastos com o hospital credor
e a falta de relacao de nexo de causalidade entre o coma e a
cirurgia realizada. No entanto, consignou-se nos autos haver a
obrigacdo de a recorrida prestar a cobertura do plano de
satde, ou seja, mesmo o plano nao cobrindo a cirurgia
estética, caberia a seguradora cobrir os males porventura
advindos da cirurgia. Observa o Min. Relator ser verdade que
a jurisprudéncia deste Superior Tribunal entende que o mero
descumprimento de clausula contratual, em principio, nao
gera dano moral indenizavel, mas é possivel a condenacdo de
dano moral quando ha recusa infundada de cobertura de
plano de saude. Explica que o descumprimento de norma
contratual que nao inflige dano moral seria aquele que causa
apenas desconforto ou aborrecimento superficial, por exemplo:
atraso na realizacdo de uma cirurgia de rotina. Contudo, no
caso, o descumprimento do contrato ultrapassou o simples
desconforto e mal-estar: a segurada corria risco de morrer, era
uma situacdo de wurgéncia. Nessas circunstancias, a
seguradora nao poderia ter recusado a cobertura solicitada,
nem infligir sofrimento e angustia aos familiares da segurada,
que, inclusive, venderam um imovel para cobrir as despesas
hospitalares. Ressalta ainda o Min. Relator que o CDC
estabelece normas de ordem publica e interesse social e, em
seu art. 4°, consagra os principios da boa-fé objetiva e da
equidade e coibe o abuso de direito, como na hipétese.
Ademais, assevera que as clausulas restritivas do direito do
consumidor devem ser interpretadas da forma menos gravosa
a ele, ou seja, mais benéficas, visto ndo ser razoavel que o
segurado de plano de saude seja desamparado quando mais
precise de tratamento médico e hospitalar. Por todo o exposto,
a Turma deu provimento ao recurso. Precedentes citados:
REsp 1.072.308-RS, DJe 10/6/2010; REsp 1.037.759-RJ,
DJe 5/3/2010; AgRg no REsp 1.059.909-SP, DJe 2/9/2010;
AgRg no Ag 884.832-RJ, DJe 9/11/2010, e Ag 661.853-SP,
DJ 4/4/2005. REsp 907.655-ES, Rel. Min. Luis Felipe
Salomao, julgado em 2/12/2010.

Assim, nao mais prevaleceria o entendimento anterior no
sentido de que tais danos nao seriam indenizaveis, considerando-se
recusas administrativas como exercicio regular de um direito, como se
dava, por exemplo, em relacao a jurisprudéncia do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo a respeito do tema.

O que se observa, portanto, nesse tipo de situacdo € que, em
face da gravidade dos fatores em jogo, ou seja, dada a natureza do
direito invocado, existe sim, potencialidade da negativa implicar em
situacoes psicologicamente negativas aptas ao reconhecimento de um
dano moral, rompendo-se com a regra jurisprudencial, do proprio
Superior Tribunal de Justica, no sentido de que o mero inadimplemento
contratual nao geraria indenizacao por danos morais.

Sobre o tema, de se analisar Julgado especifico do mesmo
Aredpago em que se considerou que recusa indevida de tratamento por
operadora de plano de assisténcia privada a saude foi considerada
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abusiva e gerou indenizacao, por si s0, no montante de trinta mil reais.
Neste sentido, precedente do referido 6rgao jurisdicional manifesto no
REsp 1167525-RS. Com igual teor:

DIREITO CIVIL E CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE.
INCIDENCIA DO CDC. PROTESE NECESSARIA A CIRURGIA
DE ANGIOPLASTIA. ILEGALIDADE DA EXCLUSAO DE
"STENTS" DA COBERTURA SECURITARIA. DANO MORAL
CONFIGURADO. MAJORACAO DOS DANOS MORAIS.
Conquanto geralmente nos contratos o mero inadimplemento
ndo seja causa para ocorréncia de danos morais, a
jurisprudéncia desta Corte vem reconhecendo o direito ao
ressarcimento dos danos morais advindos da injusta recusa
de cobertura de seguro saude, pois tal fato agrava a situacao
de aflicao psicolégica e de angustia no espirito do segurado,
uma vez que, ao pedir a autorizacdo da seguradora, ja se
encontra em condicdo de dor, de abalo psicolégico e com a
saude debilitada. A quantia de R$ 5.000,00, considerando os
contornos especificos do litigio, em que se discute a ilegalidade
da recusa de cobrir o valor de '"stents" utilizados em
angioplastia, ndo compensam de forma adequada os danos
morais. Condenacdo majorada. Recurso especial néao
conhecido e recurso especial adesivo conhecido e provido.
(Recurso Especial n® 986947 /RN (2007/0216173-9), 3* Turma
do STJ, Rel. Nancy Andrighi. j. 11.03.2008, unanime, DJ
26.03.2008).

Ainda no mesmo sentido, outro precedente do mesmo Areépago:

DIREITO CIVIL E CONSUMIDOR. SEGURO SAUDE.
CONTRATACAO ANTERIOR A VIGENCIA DO CDC E A LEI
9.656/98. EXISTENCIA DE TRATO SUCESSIVO.
INCIDENCIA DO CDC, MAS NAO DA LEI 9.656/98. BOA-FE
OBJETIVA. PROTESE NECESSARIA A CIRURGIA DE
ANGIOPLASTIA. ILEGALIDADE DA EXCLUSAO DE
"STENTS" DA COBERTURA SECURITARIA. DANO MORAL
CONFIGURADO. DEVER DE REPARAR OS DANOS
MATERIAIS. As disposicoes da Lei 9.656/98 s6 se aplicam
aos contratos celebrados a partir de sua vigéncia, bem como
para os contratos que, celebrados anteriormente, foram
adaptados para seu regime. A Lei 9.656/98 nao retroage,
entretanto, para atingir o contrato celebrado por segurados
que, no exercicio de sua liberdade de escolha, mantiveram
seus planos antigos sem qualquer adaptacao. Embora o CDC
nao retroaja para alcancar efeitos presentes e futuros de
contratos celebrados anteriormente a sua vigéncia, a
legislacao consumerista regula os efeitos presentes de
contratos de trato sucessivo e que, por isso, foram renovados
ja no periodo de sua vigéncia. Dada a natureza de trato
sucessivo do contrato de seguro saude, o CDC rege as
renovacdes que se deram sob sua vigéncia, ndo havendo que
se falar ai em retroacdo da lei nova. A clausula geral de boa-fé
objetiva, implicita em nosso ordenamento antes da vigéncia do
CDC e do CC/2002, mas explicitada a partir desses marcos
legislativos, impode deveres de conduta leal aos contratantes e
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funciona como um limite ao exercicio abusivo de direitos. O
direito subjetivo assegurado em contrato nao pode ser
exercido de forma a subtrair do negoécio sua finalidade
precipua. Assim, se determinado procedimento cirtirgico esta
incluido na cobertura securitaria, nao é legitimo exigir que o
segurado se submeta a ele, mas nao instale as proteses
necessarias para a plena recuperacdo de sua saude. E abusiva
a clausula contratual que exclui de cobertura a colocacao de
"stent", quando este €& necessario ao bom éxito do
procedimento cirurgico coberto pelo plano de saude.
Precedentes. Conquanto geralmente nos contratos o mero
inadimplemento néo seja causa para ocorréncia de danos
morais, a jurisprudéncia desta Corte vem reconhecendo o
direito ao ressarcimento dos danos morais advindos da injusta
recusa de cobertura de seguro saude, pois tal fato agrava a
situacdo de aflicdo psicolégica e de angustia no espirito do
segurado, uma vez que, ao pedir a autorizacao da seguradora,
ja se encontra em condicao de dor, de abalo psicologico e com
a saude debilitada. Recurso especial a que se da parcial
provimento. (Recurso Especial n® 735168/RJ (2005/0045980-
3), 3* Turma do STJ, Rel. Nancy Andrighi. j. 11.03.2008,
unanime, DJ 26.03.2008).

Até mesmo hemocentro acaba sendo visto como verdadeiro
fornecedor sob a perspectiva da Lei n® 8.078/90, responsabilizando-se
por inclusao indevida de nome de consumidor em banco de dados de
doacao de sangue com restricao por hepatite, como se pode observar
pelo decidido pelo Superior Tribunal de Justica no REsp. 540922-PR.

No entanto, se o consumidor involuntariamente descobre-se
acometido de doenca grave, nao pode tentar responsabilizar o
fornecedor por violacdo indevida de sua intimidade. Nesse sentido,
ainda dentro do que vem entendendo a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, de se destacar:

INDENIZACAO. DANOS MATERIAIS E MORAIS. EXAME
INVOLUNTARIO. Trata-se, na origem, de acdo de reparacio
por danos materiais e compensacdo por danos morais contra
hospital no qual o autor, recorrente, alegou que preposto do
recorrido, de forma negligente, realizou exame nao solicitado,
qual seja, anti-HIV, com resultado positivo, o que causou
enorme dano, tanto material quanto moral, com manifesta
violacao da sua intimidade. A Turma, ao prosseguir o
julgamento, por maioria, entendeu que, sob o prisma
individual, o direito de o individuo nao saber que é portador de
HIV (caso se entenda que este seja um direito seu, decorrente
da sua intimidade) sucumbe, é suplantado por um direito
maior, qual seja, o direito a vida longeva e saudavel. Esse
direito somente se revelou possivel ao autor da acdo com a
informacao, involuntaria é verdade, sobre o seu real estado de
satide. Logo, mesmo que o individuo nao queira ter
conhecimento da enfermidade que o acomete, a informacao
correta e sigilosa sobre o seu estado de satide dada pelo
hospital ou laboratério, ainda que de forma involuntaria, tal
como no caso, nao tem o condao de afrontar sua intimidade,
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na medida em que lhe proporciona a protecao de um direito
maior. Assim, a Turma, por maioria, negou provimento ao
recurso. REsp 1.195.995-SP, Rel. originaria Min. Nancy
Andrighi, Rel. para acordao Min. Massami Uyeda, julgado
em 22/3/2011.

E, sempre com a maior vénia possivel, se as operadoras de
planos privados de assisténcia a sauide causam danos morais com suas
recusas indevidas e demoras no atendimento de clausulas contratuais,
o mesmo poderia ser dito e aplicado, mutatis mutandi, em relacao ao
Estado lato sensu, eis que, como exposto nesta obra, existe
responsabilidade solidaria dos integrantes do SUS, e os servicos
publicos também geram relacoes de consumo, como pode ser extraido
do advento da norma contida no artigo 175 e seus consectarios da
Constituicao Federal.

Ainda se tem reconhecido que, quando houver previsao ou
cobertura contratual ou legal, a recusa da operadora em fornecer
medicamentos, além de tratamentos, pode implicar no reconhecimento
do dever de indenizar. Neste sentido, de se pedir vénia para apontar
mais um aresto do Superior Tribunal de Justica, desta feita, apontando
que:

INDENIZAQAO. DANO MORAL. MEDICAMENTO. Cuida-se de
acdo de indenizacdo por dano moral ajuizada pelo beneficiario
titular de plano de satde contra caixa de assisténcia a
funcionarios de instituicdo bancaria, porque ela se negara a
fornecer medicamento a sua regular dependente no referido
plano (sua esposa), remédio fornecido apés por forca de
liminar em cautelar. Isso posto, ndo ha como negar a
existéncia de legitimidade ativa ad causam, porquanto se trata
de pleito indenizatorio em nome proprio, postulado por quem,
em principio, sofreu os dissabores e se sente indignado por
causa da negativa da cobertura. Se assim néo fosse, também
teria legitimidade o autor tal como aquele indiretamente
atingido pelo possivel aviltamento moral. Porém, nesse
contexto, o exagerado valor da indenizacdo, de R$ 100.000,00,
justifica a intervencado deste Superior Tribunal para reduzi-lo
ao equivalente a dez salarios minimos. Precedentes citados:
REsp 530.602-MA, DJ 17/11/2003; REsp 986.947-RN, DJe
26/3/2008, e REsp 356.026-MA, DJ 1°/7/2004. REsp
801.181-MA, Rel. Min. Fernando Goncalves, julgado em
5/5/2009.

Alias, ja ha algum tempo, em minha judicatura monocratica,
tenho perfilado entendimento no sentido de que néao apenas a aflicao
mencionada acima se prestaria a gerar conduta apta a uma indenizacao
por danos morais, mas o proprio fato de que tais condutas geram
dissabores ao cotidiano do consumidor que, além disso, deve-se desviar
de sua rotina usual, o que vale dizer, muitas vezes, de suas atividades
produtivas, para buscar a contratacdo de um advogado, reunir
documentos, ir ao Forum, ao Procon, etc , tudo isso contribuindo para
autorizar a imposicao de uma indenizacao por danos morais, ainda que
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puros (ou seja, sem reflexo patrimonial direto).

E, desde ha muito, sendo importante que disso se lembre, o
regime juridico da matéria, qual seja, indenizacdo de danos morais.
encontra eco na normatizacao constitucional, sendo certo que a Carta
Politica de 05.10.1988, em seu artigo 5°, incisos V e X, tornou a
indenizacao do dano moral numa garantia individual, uma verdadeira
liberdade publica, tornando totalmente bizantina e ultrapassada a
discussao anterior, que ja estava superada pela jurisprudéncia dos
nossos Tribunais, no sentido de que nao se poderia indenizar o pretium
doloris.

E importante, no entanto, que se destaque que, no direito anglo-
saxao, onde predomina a doutrina do examplary damages theory, as
indenizacoes sao vultosas pois, além da reparacao do dano causado a
vitima, como forma de prevencao especial, visa-se ainda a prevencao
geral, ou seja, impedir que fatos daquela natureza voltem a acontecer.

No Brasil, entretanto, a legislacao nao avancou até esse ponto,
nao sendo permitido ao Juiz que usurpe funcao legislativa procedendo
desta forma (nos E.U.A., v.g., onde se aplicam o system cases e o stare
decisis, avultam os poderes jurisdicionais nesse campo).

Em nosso sistema, a mingua de regulamentacao legal especifica
(nao houve, tecnicamente, ocorréncia de calunia ou injuria, nos termos
do que previa, por exemplo, a norma contida no artigo 1.547 do Codigo
Civil de 1.916, o chamado Codigo Bevilacqua, que previa critério
indenizatorio especifico para dano moral), convencionou-se adotar,
analogicamente, o sistema proposto pelas normas contidas nos artigos
81 e 84 da Lei n° 4.117/62 (Codigo Brasileiro de Telecomunicacoes),
mesmo tendo em vista o disposto no Decreto-Lei n° 268/67 e a atual Lei
de Imprensa. Neste sentido, e.g., 1° TACSP, 6* Camara, Ap. 412.831-4 e
Ap. 404.563-6.

Acredito que seria o caso de rever essas posturas, de modo a
tornar menos interessante a incidéncia da conhecida teoria dos grandes
numeros, mencionada em termos econdémicos.

Ora, de acordo com essa teoria, em contratacoes de massas,
algumas operadoras de alguns tipos de servicos, o que poderia se dar
em contratacoes de servicos de telefonia, de fornecimento de energia ou
mesmo nos contratos com objeto saude, poderiam se sentir tentadas a
violar, em larga escala, alguma prerrogativa contratual, porque,
estatisticamente, somente um pequeno percentual iria buscar a
efetividade de seu direito em juizo, e desse percentual, um menor
obteria a tutela integral (aplicam-se ai situacdoes de improcedéncia do
pedido, desisténcias, acordos por quantia menor, etc...), a permitir que
se torne compensador algum tipo de estudo ou planejamento prévio de
condutas lesivas, ainda mais porque, como sabido, mesmo aqueles que
obtiverem procedéncia integral, estardo sujeitos a toda uma ritualistica
morosa, que, a despeito das reformas, pode tornar compensador aplicar
o valor que deveria ter sido gasto no cumprimento do contrato, em
alguma aplicacao financeira, aguardando a fornecedora a efetivacao da
tutela.

Para que tais juizos nao se tornem compensadores, devendo-se
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desestimular as fornecedoras que assim operem, a jurisprudéncia dos
pretores deveria ousar um pouco mais, se a finalidade buscada pelo
aplicador for a consecucado de uma eticidade contratual e a busca pela
boa-fé objetiva, recomendando-se critérios alternativos de fixacao do
montante de tais danos (por exemplo, fixar-se horas de faturamento
liquido da operadora, em casos de danos morais puros ou patrimoniais
reflexos, como modo de desestabilizar suas planilhas, impedindo-se de
se utilizar o assoberbamento do Poder Judiciario como modo de
aplicacao financeira, como dito, ademais, em outros itens do presente
trabalho).

Mas, diga-se en passant, de todo modo, em relacdo a tanto, de
se observar se o consumidor contribuiu, ou nao, para a ocorréncia do
dano, eis que, em posicionamento anterior do mesmo 6rgao superior em
questao, ja se chegou a negar o pagamento de indenizacao para
paciente que optou, de modo expresso, por manter parte de uma agulha
em seu corpo, em nota divulgada pelo mesmo informativo de que se
cuidou linhas acima e que convém destacar, nesta obra, para consulta
e elucidacao acerca de tal questao.

Tudo isso, no entanto, sem que se esqueca de situacoes em que
se evidenciem responsabilidades diversas de alguns dos envolvidos no
evento, eis que, como sabido, nao obstante a solidariedade nao se
presuma, devendo decorrer de contrato, ou da letra da lei, existe
situacao legalmente expressa no sentido de prever a solidariedade pela
colaboracao, ou seja, com nexo de causalidade, portanto, na ocorréncia
do dano (artigo 942 do Codigo Civil vigente, com disposicao analoga
aquela prevista no artigo 1.518 do revogado Codigo Civil de 1.916).

Tanto assim que, caso a caso, se aferira se existe um, ou mais
envolvidos no fato (por exemplo, como visto em Julgado descrito linhas
acima), ja se reconheceu que fornecedora de plano de saude poderia ser
solidariamente responsavel com meédico (REsp 1133386 - RS), por
mazelas advindas da prestacado de servico (como sabido, a atividade da
medicina, como regra, pressupoe uma obrigacao de meio e nao de
resultado, isso nao quer dizer quando os meios empregados sejam
indevidos, por imprudéncia, negligéncia ou impericia, ou mesmo dolo,
nao possa haver indenizacao).

Alias, sao comuns situacoes de reconhecimento de tal situacao
de solidariedade, em sede indenizatoria, na esfera de erros meédicos,
como se pode observar, verbi gratia, pelo seguinte precedente do
Superior Tribunal de Justica:

RESPONSABILIDADE. HOSPITAL. MEDICO. Na acdo de
indenizacdo por erro médico ajuizada contra o hospital, o
juizo, ap6s analisar a preliminar de ilegitimidade passiva
suscitada, deixou entrever que os médicos que praticaram o
ato, litisconsortes meramente facultativos, poderiam também
integrar a lide. Assim, determinou a citacdo deles apoés o
requerimento e a concordancia de ambas as partes. Diante
disso, a Turma, ao prosseguir o julgamento, entendeu, por
maioria, ser nula a decisdo e excluiu o médico recorrente da
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lide, pois o juiz, ao sugerir seu ingresso, agiu como se fosse
parte e violou os principios da demanda (art. 128 do CPC),
inércia e imparcialidade. O Min. Relator ressaltou que, apesar
de o juiz nao ser apenas um espectador da lide, sua atuacéao
nao pode sobrepor-se aos deveres impostos as partes na
condicao de sujeitos processuais, quanto mais se o CPC,
quando permite uma participacdo mais efetiva do juizo, faz
isso expressamente (vide art. 130 desse codigo). Ja o Min.
Paulo de Tarso Sanseverino aduziu que a inclusdo de parte
nao demandada pelo autor caberia nos casos de litisconsércio
necessario (art. 47, paragrafo tuUnico, do CPC) ou se
efetivamente ilegitima a parte tida por ré, ressalvadas as
situacdes excepcionais. A Min. Nancy Andrighi (vencida)
entendia valida a citacdo porque, ao final, é proveniente da
vontade das partes. REsp 1.133.706-SP, Rel. Min. Massami
Uyeda, julgado em 1°/3/2011.

Em sentido contrario, a revelar que nao se cuida, ainda, de
matéria com entendimento uniforme, de se continuar a pedir vénia pra
destacar, do mesmo Areopago, o seguinte Julgado:

RESPONSABILIDADE. HOSPITAL. ERRO MEDICO. A Turma
afastou a responsabilidade civil objetiva do hospital recorrente
por erro médico ao entendimento de que o dano a autora
recorrida decorreu exclusivamente da alegada impericia dos
profissionais que realizaram sua cirurgia (também
recorrentes), nao tendo ocorrido falha na prestacdo dos
servigos de atribuicdo da clinica. Ressaltou-se que o fato de as
entidades hospitalares manterem cadastro dos médicos que
utilizam suas dependéncias para realizar procedimentos
cirargicos nao lhes confere o poder de fiscalizar os servicos por
eles prestados, porquanto nado se admite ingeréncia técnica no
trabalho dos cirurgides. Frisou-se, ademais, que os médicos
envolvidos nao possuiam vinculo com o hospital. Precedente
citado: REsp 908.359-SC, DJe 17/12/2008. REsp 1.019.404-
RN, Rel. Min. Joao Otavio de Noronha, julgado em
22/3/2011.

Interessante destacar, no entanto, que ja se reconheceu nao ser
o caso de se conceber a Unido como parte legitima, em situacao de erro
médico, em atendimento, em hospital privado, custeado pelo SUS, eis
que isso, por si sO, ndo revelaria a contribuicdo da entidade federal pela
ocorréncia do dano, dentro de tudo quanto asseverado linhas acima.
Neste sentido, de se continuar a pedir vénia para destacar o
entendimento do Superior Tribunal de Justica:

ILEGITIMIDADE. UNIAO. ERRO MEDICO. A Unido nao
possui legitimidade para figurar no pélo passivo de acao em
que se objetiva a indenizacdo por danos morais decorrentes de
erro médico ocorrido em hospital da rede privada, durante
atendimento custeado pelo SUS. A Lei n. 8.080/1990, no art.
18, I, II, V e XI, dispde que compete aos municipios gerir e
executar servicos publicos de saude, celebrar contratos e
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convénios com entidades prestadoras de servicos privados de
saude, bem como controlar e avaliar sua execucao e controlar
e fiscalizar os procedimentos dos servicos privados de saude.
Assim, no caso, a Turma extinguiu a acdo sem resolucao do
mérito por ilegitimidade passiva da Unido. Precedentes
citados: REsp 513.660-RS, DJ 19/12/2003, e REsp 873.126-
RS, DJ 20/10/2006. REsp 717.800-RS, Rel. Min. Denise
Arruda, julgado em 25/3/2008.

Mas, insista-se, se o fundamento seria a colaboracdo para a
ocorréncia de um dano, como deflui da norma mencionada acima, ou
seja, o consectario legal previsto pelo advento do artigo 942 do Codigo
Civil vigente, se ocorrer situacao de culpa exclusiva de algum dos
envolvidos, ndao havera que se cuidar de situacado de solidariedade, eis
que, como € cedico, essa somente decorreria da lei (que exige tal
colaboracao) ou da vontade das partes (ou seja, situacao negocial).
Neste sentido também ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica,
como se pode observar no julgamento do REsp 1019404.

Mesmo empresas farmacéuticas tem sido responsabilizadas em
casos de falta de efetividade dos medicamentos que produzem, como
vem sendo observado, por exemplo, por precedente do Superior
Tribunal de Justica em relacdo a tanto, inclusive reconhecendo-se
situacao de possibilidade de resguardo de tutela coletiva de interesse de
um sem numero de consumidores, conviria se continuar a pedir vénia
para destacar, com a transcricao, o seguinte entendimento:

CIVIL E PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO
CIVIL PUBLICA PROPOSTA PELO PROCON E PELO
ESTADO DE SAO PAULO. ANTICONCEPCIONAL
MICROVLAR. ACONTECIMENTOS QUE SE
NOTABILIZARAM COMO O 'CASO DAS PILULAS DE
FARINHA'. CARTELAS DE COMPRIMIDOS SEM PRINCiPIO
ATIVO, UTILIZADAS PARA TESTE DE MAQUINARIO, QUE
ACABARAM ATINGINDO CONSUMIDORAS E NAO
IMPEDIRAM A GRAVIDEZ INDESEJADA. PEDIDO DE
CONDENACAO GENERICA, PERMITINDO FUTURA
LIQUIDACAO INDIVIDUAL POR PARTE DAS
CONSUMIDORAS LESADAS. DISCUSSAO VINCULADA A
NECESSIDADE DE RESPEITO A SEGURANCA DO
CONSUMIDOR, AO DIREITO DE INFORMA(}AO E A
COMPENSAQAO PELOS DANOS MORAIS SOFRIDOS.- Nos
termos de precedentes, associacoes possuem legitimidade
ativa para propositura de acdo relativa a direitos individuais
homogéneos.- Como o mesmo fato pode ensejar ofensa tanto a
direitos difusos, quanto a coletivos e individuais, dependendo
apenas da otica com que se examina a questdo, nao ha
qualquer estranheza em se ter uma acdo civil publica
concomitante com acgbes individuais, quando perfeitamente
delimitadas as matérias cognitivas em cada hipétese.- A acao
civil publica demanda atividade probatéria congruente com a
discussao que ela veicula; na presente hipotese, analisou-se a
colocacato ou nao das consumidoras em risco e
responsabilidade decorrente do desrespeito ao dever de
informacdo.- Quanto as circunstancias que envolvem a
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hipotese, o TJ/SP entendeu que nao houve descarte eficaz do
produto-teste, de forma que a empresa permitiu, de algum
modo, que tais pilulas atingissem as consumidoras. Quanto a
esse 'modo', verificou-se que a empresa nao mantinha o
minimo controle sobre pelo menos quatro aspectos essenciais
de sua atividade produtiva, quais sejam: a) sobre os
funcionarios, pois a estes era permitido entrar e sair da
fabrica com o que bem entendessem; b) sobre o setor de
descarga de produtos usados e/ou inserviveis, pois ha
depoimentos no sentido de que era possivel encontrar
medicamentos no 'lixdo' da empresa; c) sobre o transporte dos
residuos; e d) sobre a incineracdo dos residuos. E isso
acontecia no mesmo instante em que a empresa se dedicava a
manufaturar produto com potencialidade extremamente lesiva
aos consumidores.- Em nada socorre a empresa, assim, a
alegacédo de que, até hoje, nao foi possivel verificar exatamente
de que forma as pilulas-teste chegaram as maéaos das
consumidoras. O panorama fatico adotado pelo acoérdao
recorrido mostra que tal demonstracdo talvez seja mesmo
impossivel, porque eram tantos e tdo graves os erros e
descuidos na linha de producao e descarte de medicamentos,
que nao seria hipétese infundada afirmar-se que os placebos
atingiram as consumidoras de diversas formas ao mesmo
tempo.- A responsabilidade da fornecedora nao esta
condicionada a introducéao consciente e voluntaria do produto
lesivo no mercado consumidor. Tal idéia fomentaria uma
terrivel discrepancia entre o nivel dos riscos assumidos pela
empresa em sua atividade comercial e o padrao de cuidados
que a fornecedora deve ser obrigada a manter.Na hipétese, o
objeto da lide é delimitar a responsabilidade da empresa
quanto a falta de cuidados eficazes para garantir que, uma vez
tendo produzido manufatura perigosa, tal produto fosse
afastado das consumidoras.- A alegada culpa exclusiva dos
farmacéuticos na comercializacdo dos placebos parte de
premissa fatica que é inadmissivel e que, de qualquer modo,
nao teria o alcance desejado no sentido de excluir totalmente a
responsabilidade do fornecedor.- A empresa fornecedora
descumpre o dever de informacdo quando deixa de divulgar,
imediatamente, noticia sobre riscos envolvendo seu produto,
em face de juizo de valor a respeito da conveniéncia, para sua
propria imagem, da divulgacdo ou ndo do problema, Ocorreu,
no caso, uma curiosa inversao da relacado entre interesses das
consumidoras e interesses da fornecedora: esta alega ser
licito causar danos por falta, ou seja, permitir que as
consumidoras sejam lesionadas na hipotese de existir uma
pretensa duvida sobre um risco real que posteriormente se
concretiza, e nao ser licito agir por excesso, ou seja, tomar
medidas de precaucdo ao primeiro sinal de risco.- O dever de
compensar danos morais, na hipotese, nao fica afastado com a
alegacdo de que a gravidez resultante da ineficacia do
anticoncepcional trouxe, necessariamente, sentimentos
positivos pelo surgimento de uma nova vida, porque o objeto
dos autos néao é discutir o dom da maternidade. Ao contrario,
o produto em questdo € um anticoncepcional, cuja uUnica
utilidade é a de evitar uma gravidez. A mulher que toma tal
medicamento tem a intencdo de utiliza-lo como meio a
possibilitar sua escolha quanto ao momento de ter filhos, e a
falha do remédio, ao frustrar a opcdo da mulher, da ensejo a
obrigacado de compensacdo pelos danos morais, em liquidacao
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posterior.Recurso especial nao conhecido.REsp 866636 / SP
RECURSO ESPECIAL 2006/0104394-9 Ministra NANCY
ANDRIGHI T3 - TERCEIRA TURMA DJ 06.12.2007 p. 312.

Como relacoes deste jaez sao consumeristas, tal como
fartamente destacado linhas acima, a jurisprudéncia dos Tribunais
patrios sequer tem admitido a prevaléncia de convencoes de arbitragem
nessas espécies de negocio juridico (ora, como sabido, em questoes de
saude, geralmente, as partes acabam sendo premidas pelas peculiares
situacdoes em que se encontram o que implica em dizer que acabam
aderindo a qualquer condicao que lhe seja inicialmente imposta, ainda
que lesiva, como so6i acontecer).

Ademais o proprio artigo 51 e seus consectarios do Codigo de
Protecao e Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90) acaba por criar um
sistema de protecdo contra clausulas contratuais abusivas, prevendo
sua nulidade, o que implicaria no afastamento de estabelecimento de
juizos arbitrais em contratacoes desta natureza.

Tais questoes se tornam relevantes eis que, como asseverado em
outros itens deste trabalho, a escolha de juizos arbitrais, pode se revelar
perigosa na medida em que os consumidores podem acabar aderindo ao
afastamento da incidéncia do direito protetivo escolhendo regras que
sequer conhecem, ou mesmo um julgamento por equidade, nos termos
da Lei n°® 9.307/96, presidido por outros membros da classe médica
que, como visto, pode ser tida como uma classe unida e até mesmo
corporativista (pelo obvio que a regra seja de profissionais sérios,
comprometidos com deveres éticos, mas isso nao impede que sejam
ideologicamente comprometidos com outros valores protetivos de uma
classe).

Por essas razoes, em estrito cumprimento aos termos
preconizados pela protecao sistémica do arcabouco protetivo das
relacoes de consumo, por se entender que clausulas desta natureza,
seriam lesivas aos interesses dos consumidores, nao se tem permitido,
como regra geral, que convencoes de arbitragem sejam inseridas em
contratos versando sobre o objeto saude, o que implica em dizer que
arbitros nao terdao competéncia (a lei os considera juizes de fato e de
direito, portanto essa seria a expressao) para resolver nem mesmo
questoes indenizatorias, nessa peculiar espécie de negocio juridico.
Nesse sentido, inclusive, noticia divulgada, em outubro de 2.010, no
site do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo que, por sua
abrangéncia em relacao ao tema em comento, merece ser destacada:

TJ-SP barra wuso de arbitragem em contrato médico
13/10/2010 Justica privada: Para tribunal, discussdo sobre
erro médico e indenizacdo devem correr no Judiciario Laura
Ignacio | De Sao Paulo Adriana Braghetta: decisdes tanto
favoraveis quanto desfavoraveis A 4® Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJ-SP) julgou
que a arbitragem ndo pode ser usada para solucionar um
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conflito referente a um contrato entre médico e paciente. Os
magistrados negaram a possibilidade de que uma acao de
indenizacdo por erro meédico fosse submetida a um
procedimento arbitral. O paciente entrou na Justica para
pleitear indenizacdo em razao dos resultados insatisfatorios de
uma cirurgia para a reducido das mamas. O pai do paciente -
na época menor de idade - assinou um contrato de prestacao
de servicos médicos no qual constava clausula que definia a
Camara Especial de Mediacdo e Arbitragem Médica (Ceamed)
como local para resolver eventuais controvérsias. Na acdo de
indenizacdo por danos morais, proposta pelo paciente, o
meédico pleiteou o direito de discutir a questdo no tribunal
arbitral, em razdo da previsdo contratual. Na decisdo, o
desembargador relator Enio Santarelli Zuniani reconheceu que
a Lei n®9.307, de 1996, permite a inclusdo nos contratos de
adesdo - documento cujo teor nado pode ser alterado pela
parte, caso dos contratos de consumo - de clausula
compromissoéria. Segundo ele, porém, em um contrato de
prestacao de servico, o dispositivo poderia prejudicar uma das
partes. Isso porque, a clausula arbitral poderia inibir o
consumidor de buscar a satisfacdo de seus direitos na Justica
comum. O desembargador considerou ainda que o pai do
paciente assinou o contrato com a clausula em razdo da
relacao de confianca entre médico e paciente.O Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC) prevé que a clausula
compromissoria nao € valida em contratos de adesdo. Mas a
Lei de Arbitragem, Lei n® 9.307, norma posterior ao CDC,
determina que a clausula arbitral tera eficacia se o aderente
tomar a iniciativa de institui-la ou concordar expressamente.
A clausula teria que estar em documento anexo ou em negrito,
com a assinatura ou visto somente nessa clausula. A
advogada Adriana Braghetta, do escritério LO Baptista
Advogados, afirma que o texto original da lei era mais claro,
mas no Congresso foi alterado, provocando essa discusséo. "O
resultado pratico sao decisdes judiciais favoraveis e
desfavoraveis a arbitragem em contrato de prestacdo de
servico". A advogada afirma que ainda n&do ha decisdo de
tribunais superiores sobre o tema. O advogado especialista em
arbitragem, Pedro Batista Martins, chama a atencédo para o
fato de atualmente existir contratos de relacao de consumo
que, contudo, ndo sao meros contratos de adesao. As partes
avaliam as clausulas do contrato. No caso de indenizacao por
erro médico, por exemplo, o advogado vé com bons olhos o uso
da arbitragem, tanto pelo lado do médico, em razdo da
confidencialidade, como do paciente, que tera um julgamento
mais rapido. Martins afirma que a decisao do TJSP é isolada e
que o TJ do Rio tem decisées favoraveis ao uso do instrumento
para prestacdo de servicos. A advogada que representa o
médico na Justica, Giselia Maria Ferraz Silva de Souza, disse
que vai aguardar a publicacdo do inteiro teor do acérdao para
recorrer ao Superior Tribunal de Justica (STJ) e estudar qual
estratégia utilizara. A advogada alega que a Lei de Arbitragem
garante a possibilidade do uso da clausula compromissoria
nesse tipo de contrato.O Instituto Brasileiro de Defesa do
Consumidor (Idec) é contra o uso da arbitragem nas relacoes
de consumo. A gerente juridica da entidade, Maria Elisa
Novais, diz que contratos de consumo sao, geralmente, de
adesdo e o consumidor ndo tem autonomia para negociar
clausulas. "Isso compromete a eficacia da clausula
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compromissoria de arbitragem porque essa forma de solucao
de litigio & imposta pelo fornecedor ou prestador de servico",
afirma. A advogada entende ser possivel contestar a sua
validade e pleitear sua nulidade como clausula abusiva. Fonte:
Valor Econémico

Outro dado importante a ser considerado diz respeito ao fato de
que, em relacao a fiscalizacao da atividade das operadoras de contratos
de plano de saude (em dois tipos basicos, a saber, o contrato de seguro
saude e o plano de saude propriamente dito, amplos disciplinados pela
Lei n°® 9.656/98, a partir de seu artigo 1° - de acordo, alias, como
orientacao e alteracoes estabelecidas pela Lei n® 10.185/01, mitigando-
se a ingeréncia da SUSEP e da CNSP em relacao a tanto), buscou-se a
instituicao de uma agéncia reguladora, a ANS (Agéncia Nacional de
Saude Suplementar, criada pela Lei n°® 9.961/00), que esta
hierarquicamente adstrita a fiscalizacdo de um 6rgao interministerial, o
CONSU (Conselho de Saude Suplementar), nos estritos termos
preconizados pela propria Lei dos Planos de Saude Privados (artigo 35),
baixando resolucoes que devem ser observadas pela ANS.

Tal orgao interministerial ou CONSU tem suas atribuicoes
devidamente apontadas no artigo 35-A da Lei n°® 9.656/98, em seus
incisos, sendo certo que tal 6rgao se encontra em posicao hierarquica
ascendente em relacao a respectiva agéncia governamental, no caso a
Agéncia Nacional de Saude Suplementar ou ANS, que tem poder
fiscalizatorio e normativo expressamente estabelecidos, sobre as
atividades das prestadoras de contratos de plano de saude ou seguro-
saude, nos estritos termos preconizados pelo advento da norma contida
no artigo 1, paragrafo 1° da Lei n® 9.656/98.

Tal constatacao se revela como de grande aplicabilidade pratica
na medida em que, em havendo atividade de regulacao administrativa
pela referida agéncia, tem-se como importante fonte normativa para
disciplinar as relacdoes dos consumidores com as prestadoras dos
servicos de saude, as deliberacoes do CONSU, a serem observadas pela
ANS em sede de tais contratacoes.

Podem ser destacar como importantes resolucoes desta agéncia
reguladora aquelas que: estabelecem as definicoes de cobertura de
doencas pré-existentes (resolucao n° 02/98); disciplina a adaptacao dos
contratos antigos (resolucao n°® 04/98 - com protecao integral de
direitos adquiridos e extensao dos direitos novos concedidos pela lei,
como igualmente decorre da orientacdo contida no artigo 35 da Lei dos
Planos de Saude Privada, por suas alineas — com fomento, inclusive, de
incentivos para a migracao, nos termos da Lei n° 10.850/04 - com
novas garantias, exigiveis a partir de 15 de abril de 2.009, nos termos
da resolucao n° 186); a resolucao n° 06/98 com sua posterior ab-
rogacao pela .resolucdao n°® 63/04 a respeito da imposicao de limites
para variacoes de custos por faixa etaria; a de n® 10/98 referente a
coberturas minimas e sistemas de transplantes (matéria também
disciplinada pela resolucao n° 12/98), a de n° 11 versando sobre
transtornos psiquiatricos, a de n° 13/98 estabelecendo condicoes para
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atendimentos de urgéncia e emergéncia, a de n® 85 que proibe a ainda
corriqueira pratica de exigéncia de apresentacao de cheque-caucao,
antes de atendimentos (mesmo que nao se cuide de parte consumidora
de um plano de saude, nem mesmo em atendimentos particulares
poderia o nosocomio se portar desta maneira, eis que patente que,
atuando de modo a se aproveitar de estado de perigo, haveria situacao
de anulabilidade da cartula nos termos da legislacdo civil e, mesmo,
consumerista — artigos 39, 51 e seus consectarios do Coédigo de Protecao
e Defesa do Consumidor — Lei n°® 8.078/90) e, por fim, mais nao menos
importante (dentre outras que ainda poderiam ser citadas) a de n° 82,
que garante o acesso dos consumidores a cirurgias em casos de miopia
de grau superior a sete, bem como a permissdao de aproveitamento de
caréncias em casos de migracao de contrato de plano ou seguro saude.

De todo modo impende ponderar no sentido de que a referida
agéncia reguladora detenha atribuicao legal de fiscalizacao do setor, nos
termos do dito 6rgdo interministerial (CONSU) podendo estabelecer
orientacoes de interesse do consumidor (ou seja, em seu favor ja que a
legislacao ordinaria assim o autoriza por forca da dita interpretacao
principiologica do Codigo do Consumidor a este tipo de contratacao),
inclusive, com imposicao de multas em casos de descumprimento de
tais deliberacoes pela operadora. Nesse sentido, inclusive, ja se decidiu:

APELACAO CIVEL - ANS - NEGATIVA DE COBERTURA -
DOENCA PREEXISTENTE - APLICACAO DE MULTA - LEI
9.656/98. 1. Apelacao Civel interposta em face de sentenca
que julgou improcedente pedido de anulacdo de multa imposta
a operadora de plano de saude. 2. A Agéncia Nacional de
Saude Suplementar aplicou multa por negativa de cobertura,
ante a alegacao de doenca preexistente. 3. Se a suspeita de
fraude nao foi valorada e definida no procedimento
correspondente, discriminado na regulamentacdo (artigo 11,
paragrafo tnico, da Lei n°® 9.656/98), € irregular a pratica de
recusa de cobertura médica, sendo inconseqiiente qualquer
suspeita de suposta evidéncia de que o exame requerido
estaria relacionado a doenca preexistente. 4. E ilicita a recusa
da cobertura securitaria, sob a alegacdo de doenca
preexistente a contratacdo do seguro-saude, se a Seguradora
nao submeteu a segurada a prévio exame de saude e nao
comprovou ma-fé. 5. Precedentes do eg. STJ (REsp 263564 /SP
e REsp 617239/MG). 6. Apelacao a que se nega provimento.
(Apelacao Civel n° 397514/RJ (2004.51.01.019389-6), 8%
Turma Especializada do TRF da 2% Regido, Rel. Raldénio
Bonifacio Costa. j. 11.03.2008, unanime, DJU 26.03.2008, p.
99).

Tal se da na medida em que, como € cedico, enquanto atividade
de regulacao administrativa (ainda que se cuide de uma agéncia
reguladora, a mesma €& ente da administracdo indireta ou
descentralizada nao tendo suas deliberacoes poder de revogar legislacao
que lhe seja superior — o mesmo podendo ser dito mutatis mutandi, em
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relacao ao dito 6rgao interministerial, o CONSU), nao pode extrapolar os
termos das leis de protecdo do consumidor que prevalecem pelo
kelseniano sistema que se estabelece no direito patrio, isso porque a
legislacao protege principiologicamente como asseverado acima, o0s
consumidores neste tipo de antinomia.

Tanto assim que ja foram destacados, em itens anteriores do
presente texto, precedentes jurisprudenciais nos quais prevaleceram
tais resolucdes que beneficiavam interesses dos consumidores (para
isso existe base legal), o mesmo nao se dando no entanto, por forca do
aduzido acima (poder regulamentar que nao pode revogar normatizacao
superior emanada do Congresso Nacional), como se pode perceber pelo
seguinte trecho de acordao que se pede vénia para transcrever, no qual
se considerou que a resolucao n° 11 CONSU nao prevaleceria frente aos
termos da Lei n® 8.078/90:

SEGURO SAUDE - COBERTURA. PSIQUIATRIA. Seguro de Saude.
Lei n° 9.656/98. Cobertura. Psiquiatria. Conforme previsdo
contratual, afigura-se dever da seguradora de saude suportar o
pagamento dos gastos decorrentes da internacdo do segurado, e
revela-se abusiva a clausula contratual que a limita no tempo. TJRJ
— 5% Cam. — ACi 2007.001.57424 — Rel. Des. Milton Fernandes de
Souza —j. 23.10.2.007 - v.u.

E, sobre tal preponderancia do CDC (Lei n° 8.078/90), sobre a
normatizacdo do CONSU, o referido acérdao estabeleceu, de forma
expressa, que:

Cabe destacar que ¢é irrelevante ao deslinde da questdao a Resolucéao
11 do CONSU autorizar o regime de co-participacdo, ja que o
Conselho de Saude Suplementar nao possui poder legiferante e
suas resolucdes representam meros atos administrativos.

No caso apontado, inclusive, a orientacdo da resolucao do
CONSU pareceria estar desafiando a propria orientacdo consolidada
pela Sumula n°® 302 do Superior Tribunal de Justica (em consolidacao
de entendimento que ja se manifestava em outros julgados do mesmo
orgao — vg, REsp 361.415 e 326.147).

Ainda, arrematando a questdo do regime juridico de direito
privado, no interesse dos consumidores deste tipo de contratacdao, nao
se pode deixar de apontar o advento da Lei n® 10.223/01, que dispode
sobre a obrigatoriedade de cirurgia plastica reparadora de mama por
planos e seguros privados de assisténcia a saude nos casos de
mutilacdo decorrente de tratamento de cancer, o que impede as
prestadoras de servico de recusar tal cobertura.

Vale ainda lembrar que a regulamentacdo administrativa da
relacao de consumo nao torna necessaria a prévia normatizacao da ANS
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para o exercicio de direitos consumeristas previstos em lei, eis que tais
direitos se fundam em normas auto-aplicaveis como ja previsto por
precedente do Superior Tribunal de Justica que se pede vénia para
destacar:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER.
EMPREGADO DEMITIDO. PRETENSAO A PERMANENCIA
EM PLANO DE SAUDE OFERECIDO PELA EMPRESA. Direito
previsto no art. 30 da Lei n°® 9.656/98. Exercicio condicionado
a regulamentacdo pela Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS), por forca do inciso XI, do 4°, da Lei n°
9.961/2000. Desnecessidade. Norma auto-aplicavel.
Interpretacao das leis ordinarias para dar maxima eficacia ao
direito fundamental a saude, assegurado no art. 196 da CF. O
art. 30 da Lei n° 9.656/98 confere ao consumidor o direito de
contribuir para plano ou seguro privado coletivo de assisténcia
a saude, decorrente de vinculo empregaticio, no caso de
rescisdo ou exoneracdo do contrato de trabalho sem justa
causa, assegurado-lhe o direito de manter sua condicdo de
beneficiario, nas mesmas condicdes de que gozava quando da
vigéncia do contrato de trabalho, desde que assuma também o
pagamento da parcela anteriormente de responsabilidade
patronal. O art. 30 da Lei n° 9.656/98 é norma auto-aplicavel,
razdo pela qual nédo tem sua eficacia condicionada a ulterior
edicdo de qualquer instrumento normativo para produzir
todos os seus efeitos, ndo havendo qualquer obice a sua
imediata e plena aplicabilidade. O inciso XI, do 4°, da Lei n°
9.961/2000, nao tem o propoésito de regulamentar o direito
conferido pelo art. 30 da Lei n° 9.656/98, mas amplia-lo,
determinando que a Agéncia Nacional de Saude Suplementar
adote medidas "para garantia dos direitos assegurados" nesse
dispositivo. Recurso especial ndo conhecido. (Recurso Especial
n°® 820379/DF (2006/0033447-4), 3* Turma do STJ, Rel.
Nancy Andrighi. j. 28.06.2007, unanime, DJ 06.08.2007).
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