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CONTRATO, ESSENCIALIADE E DIREITOS FUNDAMENTAIS:
A essencialidade do bem, a luz do direito fundamental a satde

Ayeza Schmidt”™

RESUMO

O presente trabalho visa analisar, a luz da nova teoria contratual, o contrato de plano de salde, como
um contrato de consumo, que tem por objetivo assegurar interesses existenciais dos seus usuarios,
como a salde e a vida. E em razdo disso, propde-se demonstrar que tais interesses existenciais exigem
uma atuacdo preponderante do Estado nessa relacdo privada, diferentemente de outras relacdes com
carater eminentemente econdmico, tendo em vista a essencialidade do bem contratado. Bem como,
evidenciar a aplicabilidade do direito fundamental a salde nesta relagdo privada, em razdo de lesdo a
algum direito existencial do usuario de plano de salde. Por fim, objetiva investigar na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica a existéncia desta protecdo
diferenciada do usuério, face a essencialidade do bem contratado, na fundamentacao de suas decisdes.
Palavras-chave: contrato, plano de salde, essencialidade do bem e direitos fundamentais.

INTRODUCAO

Segundo dados da Agéncia Nacional de Saide — ANS', o setor brasileiro de
assisténcia privada a saude é o segundo maior sistema privado de saude do mundo. Por isso,
na atualidade, as operadoras de plano de saide desempenham um papel fundamental na
sociedade brasileira, abarcando a prestacdo de servicos a salude de aproximadamente 25%
(vinte e cinco por cento) da populacdo brasileira, pois atualmente mais de 49 (quarenta e
nove) milhGes de brasileiros sdo cobertos por algum tipo de assisténcia privada a satde no
Brasil.

Em razdo dos dados apontados, este artigo pretende demonstrar que no contrato de
plano de salde, o bem contratado, prestacdo de servigos a saude, esta intimamente ligado a
realizacdo das necessidades existenciais do usuario. Por isso, deve se constituir em um
relevante fundamento para a eficicia do direito fundamental social & salude nesta relacdo
interprivada, ensejando um tratamento juridico diferenciado de outros contratos que tenham
por objeto um bem meramente patrimonial. Para tanto, dois temas ganham relevancia: a
eficacia dos direitos fundamentais sociais nas relagdes interprivadas e o paradigma da
essencialidade..

A eficacia dos direitos fundamentais nas relagfes interprivadas encontra grande

discussdo na doutrina debatendo-se entre eficacia direta, eficacia indireta e os deveres de
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protecdo do Estado. Contudo, a maior controvérsia encontra-se quanto a eficacia dos direitos
fundamentais sociais prestacionais nas relag0es entre particulares.

Nesta medida, procurar-se-a justificar no presente trabalho uma eficacia direta do
direito fundamental social a sadde no contrato de plano de salde, face a prevaléncia das
necessidades existenciais dos usuarios diante da autonomia privada da operadora, delineada a
partir da Lei 9656/98. A partir desta premissa, passa-se a analisar em que medida é possivel
afirmar que o objeto do contrato de plano de saude possui notas de uma essencialidade capaz
de justificar a eficacia do direito fundamental social a saude.

O dissertar do paradigma da essencialidade demanda uma incursdo pela teoria
contratual classica, segundo a qual se delineou a patrimonialidade da prestacdo. Eis que o
objeto do contrato deveria ser sempre suscetivel de avaliagdo patrimonial, conforme enfatiza
Enzo Roppo’. Ndo se cogitava da influéncia dos direitos fundamentais nas relacdes
interprivadas, pois, conforme ensina Teresa Negreiros, a dogmatica do Estado de Direito
Liberal: “tornou a ‘pessoa’ um substantivo ‘abstrato’, isto é, a pessoa estava ‘separada’
daquilo que necessita para viver dignamente®. A pessoa transformou-se em uma categoria
Jjuridica inteiramente desprendida de suas circunstancias” *.

No entanto, o fendmeno da massificagdo dos contratos imprimiu uma mudanca
drastica na maneira de se contratar, pois a técnica do contrato de adesdo abalou a liberdade
contratual, em seu viés liberal, esvaziando o dogma da autonomia da vontade, exigindo o
redesenho das relagdes privadas. A concepcao tradicional, fundada na autonomia de vontade e
na liberdade de contratar, passou por profundas transformacdes na seara do contrato. O
ordenamento juridico passou a buscar a igualdade material, lastreada nos direitos
fundamentais, 0 que gerou a ruptura com a concep¢do contratual classica, funcionalizando-se
a tutela da autonomia privada ao principio da dignidade da pessoa humana.

Como consequéncia disso, segue-se a designacdo do paradigma da essencialidade,
que tem em Pietro Perlingieri um de seus precursores. No Brasil, tal tese foi difundida por
Teresa Negreiros, que defende a necessidade de uma nova classificagcdo dos contratos e dos
bens tradicionalmente posta, lastreada nas necessidades existenciais da parte. Nesta
perspectiva, 0s contratos que tenham por fungdo satisfazer necessidades existenciais dos
contratantes necessitam de um tratamento diferenciado, com uma maior intervencdo do

Estado na busca da efetivacdo dos direitos fundamentais. Pretende-se, portanto, justificar que

2 ROPPO, Enzo. O Contrato. Traducéo de Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 2009, p. 37.
8 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 335.
4 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 336.
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as classificagdes dos bens, com base no critério da utilidade existencial, devem constituir-se
em um relevante fundamento para a eficécia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.
O trabalho emprega como metodologia a pesquisa bibliografica, o exame de

legislacdo e artigos correspondentes, a pesquisa de jurisprudéncia e respectiva sistematizacao.

1. CONTRATO E DIREITOS FUNDAMENTAIS: O DESPERTAR DO PARADIGMA
DA ESSENCIALIDADE

Conforme destaca Orlando Gomes a moderna concepcdo do contrato como acordo de
vontades, que une duas ou mais pessoas, por meio de um vinculo, se elucida a partir da
ideologia individualista dominante e do processo de consolidacdo do regime capitalista de
producao®.

Para Enzo Roppo o conceito juridico de contrato reflete uma realidade de interesses,
de relacOes, de situacdes econdémico-sociais, relativamente aos quais cumprem, de diversas
maneiras, uma funcdo instrumental®. Neste sentido, referido autor destaca que falar de
contrato sempre nos remete, direta ou indiretamente, a ideia de operacdo econémica. A
atividade econdmica seria 0 substrato do contrato, mesmo quando o interesse estabelecido
entre as partes ndo seja patrimonial (ideal, moral, cultural). Porquanto, a prestacdo objeto da
obrigacdo deve ser sempre suscetivel de avaliacdo patrimonial’.

Orlando Gomes aponta que, no conceito moderno de contrato, lastreado na igualdade
formal entre as partes e no consentimento livre, “ndo havia distin¢cdo se o0 objeto era um bem
de consumo ou um bem essencial, um meio de producdo ou um bem voluptuario®,
importando apenas a sua avaliagdo patrimonial.

As classificacdes e sistematizacBGes dos contratos fazem parte da dogmatica juridica,
para o fim de facilitar e embasar a fundamentacdo na resolucdo das controvérsias, como
explicita Teresa Negreiros:

De fato, o saber juridico, atraves da dogmaética, especializa-se na formulacéo
de classificacOes e sistematiza¢Ges que, no entanto, muito além de servirem

como orientacdo didatica baseada em mecanismos de pura ldgica,
constituem um eficaz instrumento para resolucio de casos concretos”.

5 GOMES, Orlando. Contratos. 262 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.7.

® ROPPO, Enzo. O Contrato. Traducédo de Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 2009, p. 7.
" ROPPO, Enzo. O Contrato. Traducdo de Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 2009, p. 14.
® GOMES, Orlando. Contratos. 26% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.8.

® NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 351.
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Aponta Orlando Gomes, que os contratos se classificam em diversas categorias,

suscetiveis, isoladamente de subordinacao as regras idénticas ou afins, conforme destaca:

Conforme distintos critérios, os contratos sdo; a) bilaterais ou sinalagmaticos
e unilaterais; b) onerosos e gratuitos, subdividindo-se aqueles em
comutativos e aleato6rios; c) consensuais e reais; d) solenes e ndo-solenes; €)
principais e acessorios; f) instantaneos e de duracéo; g) de execucdo imediata
e de execucdo diferida; h) tipicos e atipicos; i) pessoais ou intuito personae e
impessoais; j) civis e mercantis; 1) individuais e coletivos; m) causais e
abstratos™.

Importa ressaltar, contudo, que as classificagbes dos contratos, como
tradicionalmente postas, ndo levam em contam a importancia do objeto contratado, para
realizar diferenciacfes no tratamento juridico. Como assevera Teresa Negreiros, 0 objeto do
contrato ndo é explorado como elemento de caracterizacdo, de uma dada classe de contratos, a
ser discriminada em funcdo da sua relevancia, para a satisfacdo das necessidades existenciais
da parte contratante'!, conforme expde:

Isto significa que, com base na criteriologia tradicional, o contrato de
compra e venda, por exemplo, de uma joia e de um remédio é 0 mesmo e
Unico contrato; o contrato de prestacdo de um servico essencial, como
servico de assisténcia médica, ou de um servico de entretenimento, idem. Ou
seja, as classificagfes usuais ndo levam em conta a influéncia que o interesse

ndo-patrimonial deve exercer na individualizacdo da normativa aplicavel as
diversas situagdes contratuais™.

Nestes termos, Teresa Negreiros propde uma revisdo das classificacdes tradicionais
dos contratos, como uma consequéncia das modificacGes impostas pela releitura do direito
civil, com base nos ditames constitucionais e na centralidade do ordenamento na dignidade da
pessoa humana, para que ndo seja privilegiada apenas a forma do contrato para sua
classificacdo, mas também o seu contetdo, na busca pela igualdade substancial entre as
partes™, conforme destaca citada autora:

Neste sentido, procura-se a seguir ilustrar de que forma a evolugdo mais
recente da tipologia contratual sinaliza para o aparecimento de novas classes
de contrato cujo critério individualizante, ao invés de privilegiar apenas a
forma, desce a substancia do vinculo contratual, criando-se meios de
distinguir os contratos a luz das necessidades concretas dos contratantes e,

consequentemente, a luz da desigualdade de poder negocial entre os
mesmos™*

0 GOMES, Orlando. Contratos. 26% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.83.

1 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 352.
12 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.364.
18 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 363.
14 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 365.
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Assim, o foco da relagéo juridica deixa de ser o patrimbnio e passa para 0S sujeitos
envolvidos, de modo que tanto as situagdes existenciais quanto as patrimoniais devem ser
garantidas pelo principio constitucional da dignidade humana, como define Pietro Perlingieri,
com o termo “despatrimonializag¢do” do direito civil:

Com o termo, certamente nao elegante, “despatrimonializacao”, individua-se
uma tendéncia normativa-cultural; se evidencia que no ordenamento se
operou uma opcdo, que, lentamente, se vai concretizando, entre
personalismo (superacdo do individualismo) e patrimonialismo (superacdo
da patrimonialidade, fim a si mesma, do produtivismo, antes e do
consumismo, depois, como valores). Com isso nédo se projeta a expulséo e a
“redu¢do” quantitativa do conteudo patrimonial no sistema juridico e
naquele civilistico em especial; 0 momento econémico, como aspecto da
realidade social organizada, ndo é elimindvel. A divergéncia, ndo certamente
de natureza técnica, concernente & avaliagdo qualitativa do momento
econbmico e a disponibilidade de encontrar, na exigéncia, de tutela do
homem, um aspecto idoneo, ndo a “humilhar” a aspiragdo econémica, mas,
pelo menos, a atribuir-lhe uma justificativa institucional de suporte ao livre
desenvolvimento da pessoa®™.

A repersonalizacdo do direito civil, sem nenhum compromisso com o liberalismo
econdmico, segundo Orlando de Carvalho, trata de repor o individuo e os seus direitos no
topo da regulamentacdo, ndo apenas como ator, mas, sobretudo, “como o mdbil que
especialmente explica a caracteristica técnica desta regulamentacgdo .

Importante marco no Direito brasileiro, com relacdo a classificacdo dos contratos, € o
contrato de adesdo, pois segundo Teresa Negreiros, 0 mesmo traz o individuo para o foco na
determinacdo da relacdo juridica, baseado na vulnerabilidade de uma das partes,
reconhecendo a necessidade de um tratamento juridico diferenciado’. Sobre o contrato de
adesdo, define Orlando Gomes:

Contrato de adesdo € o negdcio juridico no qual a participagdo de um dos
sujeitos sucede pela aceitacdo em bloco de uma série de clausulas
formuladas antecipadamente, de modo geral e abstrato, pela outra parte, para

constituir o conteddo normativo e obrigacional de futuras relacGes
concretas™.

E propria do contrato de adesdo a discrepancia da forca de vontade entre os
contratantes. Como define Orlando Gomes, no modo de formagdo pela adesdo, sem
alternativa para uma das partes ao esquema contratual, ndo admite negociag0es preliminares e

nem modificacdo das clausulas preestabelecidas'®. Nestes termos, como destaca Teresa

* PERLINGIERI, Pigtro. Perfis do Direito Civil. Introduc&o ao Direito Civil Constitucional. Tradugdo Maria Cristina De
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 33.

8 CARVALHO, Orlando de. Apud MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e Dignidade Humana. Rio de
Janeiro: renovar, 2009, p. 13.

" NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.368.

8 GOMES, Orlando. Contrato de Ades&o. Condigdes Gerais dos Contratos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1972, p.3.
® GOMES, Orlando. Contrato de Ades&o. Condigdes Gerais dos Contratos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1972, p.3.
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Negreiros, “a vulnerabilidade de uma das partes passa a ser elemento de diferenciacdo do
regime juridico estabelecido entre as partes .

Assim, 0s novos ditames constitucionais impuseram a superacdo da teoria contratual
classica, essencialmente patrimonialista, para uma releitura do direito contratual como
instrumento de realizacdo de aspectos sociais, a fim de justificar a imposi¢cdo de um regime
juridico de acordo com, a maior ou menor, satisfacdo das necessidades existenciais, pelo bem
contratado, das partes envolvidas. Para a concretizacdo dessa nova classificacdo dos contratos
Teresa Negreiros propde uma nova categorizacdo dos bens, para que 0S mesmos sejam
considerados em relagdo a pessoa do contratante, e ndo apenas, com base na sua destinacao
meramente patrimonial®’.

O Cddigo Civil atual classifica os bens em quatro categorias: a) considerados em si
mesmos; b) considerados uns em relacdo aos outros; ¢) conforme a natureza do titular do
dominio; d) conforme a sua negociabilidade. Destarte, a destinacdo do bem para referido
Codigo é a sua destinagdo meramente patrimonial, ou seja, ainda em uma perspectiva
essencialmente patrimonialista do direito moderno.

Todavia, como alerta Teresa Negreiros, essa classificacdo dos bens tradicionalmente
posta negligencia a importancia do bem ao qual o contrato se relaciona. Destarte, com vistas a
adequar o direito contratual a nova dogmatica Civil-Constitucional, Teresa Negreiros, fazendo
uma analogia as regras sobre benfeitorias, prop6e uma nova classificacdo dos bens em: a)
essencial; b) util; ou c) supérfluo; sem romper, contudo, com o sistema classificatério em
vigor. Este novo critério tem o fim reconhecer uma diferenciacdo dos bens, com base na
funcdo que desempenham para a pessoa que deles serve®.

Como um dos importantes fundamentos da sua tese, Teresa Negreiros, se utiliza da
essencialidade do bem como critério de imputacdo juridica do Direito Tributario, eis que tal
ramo do Direito esta intimamente ligado com a tipologia relativa aos bens®®. Segundo citada
autora, o Sistema Tributario Nacional prevé, em diferentes artigos, a fixacdo da aliquota de
tributacdo sobre produtos e mercadorias em razdo de sua essencialidade, aduzindo que o
critério para definir dita essencialidade esta relacionado & capacidade contributiva®. Afirma

que o Cddigo Tributario Nacional institui a isengdo tributdria para certos bens com

20 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 368.
2L NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 365.
22 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 406.
2 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 407.
2 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 408.
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fundamento na essencialidade, com vistas & manutengdo de uma vida digna®®, conforme
conclui:
Ainda assim, parece possivel determinar que certos bens sdo essenciais por
natureza na medida em que se demonstre o carater universal de sua
imprescindibilidade para a vida humana: alimentagdo, vestuario, habitacéo,
tratamento médico e higiénico. [..] O fato é que, consagrada na
Constituicdo, a essencialidade, conjugada ao principio da capacidade

contributiva, compde um critério basico de qualquer politica fiscal,
instrumento de distribuicdo de renda e justica social.

Seguindo esta linha de raciocinio, a proposi¢cdo de uma nova classificagdo dos bens
no ambito do Direito Civil, leva a proposi¢do de um novo paradigma da teoria do contrato: o
paradigma da essencialidade. Como destaca Pietro Perlingieri, um dos autores italianos
precursores desta tese, “o novo paradigma do contrato implica no distanciamento do
individualismo e da patrimonialidade contratual, que avan¢a no sentido de colocar o Direito
Civil na moldura dos direitos fundamentais a pessoa humana "%
Assevera Teresa Negreiros, autora que trouxe esta tese para a doutrina brasileira, que
o0 paradigma da essencialidade constitui um instrumento para se distinguirem os contratos a
luz das diferentes funcbes que desempenham em relacdo as necessidades existenciais do
contratante, propondo uma nova categorizacao dos bens objeto dos contratos, de acordo com a
sua utilidade existencial®®. O parametro para dita essencialidade deve levar em considerago a
satisfacdo, ou ndo, das necessidades bésicas existenciais da pessoa que contrata e sua
vulnerabilidade. Rose Melo Vencelau Meireles conceitua que, existenciais sdo as situagoes
juridicas pessoais ou personalissimas no momento em que a titularidade e realizacéo
coincidem com a promocéao da dignidade da pessoa humana®, tal autora conclui que:
As situacGes juridicas subjetivas existenciais, portanto, servem
imediatamente ao desenvolvimento da personalidade, o que corresponde ao

principal interesse social do ordenamento juridico brasileiro que é a
promocAo da dignidade humana®.

Teresa Negreiros aponta que, da classificagédo na legislacdo atual, a que melhor
transcende a tese do paradigma da essencialidade é a definicdo do conceito de bem de familia,
porquanto como aponta, o bem de familia revela uma ruptura com os modos tradicionais de

classificacdo dos bens, levando em consideracdo a destinacdo do bem conforme as

% NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 413.

% NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 413.

2" PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introduc&o ao Direito Civil Constitucional. Tradugdo Maria Cristina De
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 4.

2 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 31.

2 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro: renovar, 2009, p. 36.

% MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro: renovar, 2009, p. 45.
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necessidades existenciais da parte, abrindo novos caminhos para o intérprete na resolucdo dos
conflitos, como conclui referida autora:
Na classificacdo dos bens, o elemento inovador é precisamente a destinacéo
existencial, que, em contraposicdo a destinacdo patrimonial, eleva a pessoa,
isto é, as necessidades humanas mais elementares, a ponto de referéncia para

a individualizacdo de espécies diversas de bens. O impacto deste enfoque
existencial é nitido o respeito do bem de familia®.

Nos ensinamentos de Teresa Negreiros a definicdo do bem de familia, nos termos da
Lei 8009/90 fixa a primazia da pessoa humana em detrimento dos valores meramente
patrimoniais, protegendo assim o minimo existencial do individuo®.

Destarte, a essencialidade do bem contratado define-se pela necessidade existencial
dos contratantes, a qual esta intimamente ligada aos direitos fundamentais, que sdo a base
para sobrevivéncia do individuo, a fim de determinar o regime contratual estabelecido entre as
partes. Ou seja, bens essenciais sdo os bens que oferecem o conteudo minimo para uma vida
digna. Esse conteudo do minimo existencial serd desenvolvido no presente trabalho no altimo
capitulo.

Os efeitos trazidos pelo paradigma da essencialidade se traduzem no estabelecimento
de diferenciacGes nos regimes contratuais, em vista da essencialidade, ou ndo, do bem com
relacdo as necessidades existenciais da parte do contrato tutelado.

Reconhece-se que em determinados contratos, que colocam em jogo o direito a vida,
a integridade fisica, a salde, a habitacdo, h& necessidade de um tratamento juridico
diferenciado dos demais com objeto meramente patrimonial. J& os contratos que tém por
objetivo bens supérfluos, regem-se pelos principios contratuais classicos, vigorando uma
intervencdo minima estatal®.

Deste modo, o paradigma da essencialidade se constitui em um caminho para o
intérprete do Direito fundamentar a intervencdo estatal na autonomia privada para assegurar a
concretizacdo das necessidades existenciais do individuo vulneravel e assegurar a igualdade

material entre as partes. Como explicita Teresa Negreiros:

O paradigma da essencialidade, de acordo com o qual a medida da utilidade
existencial do objeto do contrato deve ser fator considerado pelo ordenamento
juridico como relevante na apreciacdo de conflitos entre os principios contratuais, é,
neste contexto, capaz de dar & prética judicidria um ponto de apoio para
argumentacdes sensiveis as necessidades dos contratantes™*.

31 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 441.
32 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 442.
% NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 442.
% NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 342.
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Na opinido de Carlos Eduardo Pianovski a intervencdo no contrato, assegurando o
acesso a bens essenciais, com consequente satisfacdo de direitos existenciais do contratante, é
ferramenta que promove a ampliacdo da liberdade substancial dos contratantes®, nesse

sentido citado autor utiliza-se da seguinte argumentacéo:

Um critério para identificar qual nivel de liberdade como efetividade pode
ser reputado como exigivel pode ser o recurso aos direitos fundamentais e
sociais. A atuacdo do particular, bem como do Estado-legislador e do estado-
juiz, para, por meio do contrato, assegurar a satisfacdo de direitos como
subsisténcia (coroléario do direito a vida), moradia, educacdo e saude é
ferramenta de incremento de liberdade como efetividade®.

E possivel cogitar a existéncia de contratos constituidos por situagdes juridicas
subjetivas existenciais, nos quais estdo em jogo os direitos da personalidade. E o caso do
contrato de uso de imagem em revista publicitaria, cujo inadimplemento contratual podera ser
caracterizado, se 0 uso da imagem nao se dar estritamente nos termos em que foi contratado.

Contudo, ha outros contratos que ndo tém situacdes existenciais como componentes
de sua estrutura, mas como um meio de satisfacdo de interesses existenciais, em razdo da
natureza dos bens envolvidos. Em tal caso, o inadimplemento por uma das partes, em prejuizo
aos fins existenciais de uma das partes, pode acarretar responsabilidade por dano moral®’.

Em atencdo a estas ideias, indaga-se a possibilidade de ‘“contratos existenciais”.
Antbnio Junqueira de Azevedo cogita de tais contratos, asseverando que tém como partes ou
uma delas, pessoas naturais, que visam com 0 negdcio sua subsisténcia. Também se
incluiriam as pessoas juridicas sem fins lucrativos. Tais contratos colocam em jogo o direito a
vida, a integridade fisica, a salude, a habitacdo, reclamando um regime juridico que respeite
tais direitos. Deste modo, é possivel desconsiderar clausulas contratuais que prejudiquem
esses bens. Ao lado dos contratos existenciais, o autor identifica contratos de lucro, que se
realizam entre empresas ou entre profissionais, esquivando-se da interferéncia dos juizes, sob
pena de perturbar o funcionamento do mercado ou do exercicio das profissdes®.

Considerando-se os contratos de planos de salude como contratos que visam a
satisfacdo de interesses existenciais, indaga-se acerca a possibilidade de incidéncia dos
direitos fundamentais nessa rela¢do privada, com vista & manutengdo de uma vida digna dos

usuarios.

% RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos Fundamentais do Direito Civil e Liberdade(s). Repensando
a dimensao do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ, 2011, p. 292.

% RUZYK, carlos Eduardo Pianovski. Institutos Fundamentais do Direito Civil e Liberdade(s). Repensando
a dimensao do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ, 2011, p. 292.

¥ MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro: renovar,
2009, p. 292/293.

%8 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. apud LOBO, Paulo. Contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 115.
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2. A REGULACAO DOS CONTRATOS DE PLANO DE SAUDE E A
APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

A Constitui¢do Federal brasileira expressa em seu artigo 196 que: “A saude é direito
de todos e dever do Estado”, assegurando ao cidadio o acesso universal e igualitario as agdes
e Servicos para a promocao, protecéo e recuperacao da saude.

O artigo 197 da Carta Magna de 1988 preceitua que a salude pode ser prestada
diretamente pelo Poder Publico, através do Sistema Unico de Salde (SUS), como, também,
por entidades privadas, que poderdo participar de forma suplementar ao SUS.

Assim, o sistema brasileiro de salde como salientando, é hibrido, sendo prestado
tanto pelo poder pablico, como pela iniciativa privada. A satde pablica é prestada diretamente
pelo SUS, e o sistema privado também denominado de satde suplementar é prestado pela rede
privada de servicos de assisténcia a saude.

Neste sistema hibrido, o Estado estendeu a iniciativa privada, através da saude
suplementar, a oportunidade de complementar tais servigos. Como define Gabriel Schulman,
“entende-se por saude suplementar a prestacdo de servi¢cos a salde, realizada fora da orbita
do Sistema Unico de Satde, vinculada a um sistema privado e organizado de intermediac&o
mediante pessoas juridicas especializadas - operadoras de planos de satde "*.

Apbds anos em tramitacdo no congresso nacional, a salde suplementar foi
regulamentada pela lei n°® 9.656/98. Esta Lei define, em seu artigo 1°, inciso Il, Operadora de
Plano de Assisténcia a Satde como sendo: “pessoa juridica constituida sob a modalidade de
sociedade civil ou comercial, cooperativa, ou entidade de autogestdo, que opere produto,
servigo ou contrato de que trata o inciso I deste artigo”. Posteriormente, a Lei 10.185/2001
exigiu que as seguradoras, de carater geral, que ja atuavam no segmento do seguro salde se
transformassem em seguradoras especializadas, equiparando-as as operadoras e passando a
estar subordinadas a uma nova estrutura de regulacdo e fiscalizacdo vinculada ao Ministério
da Saude, juntamente com as outras modalidades de operadoras de planos de satde privados.

Assim,  independentemente da  forma  juridica adotada, todas as
modalidades/organizagdes que oferecem planos de assisténcia a satde, devem ser qualificadas
como “operadora de plano de plano de sadde” e submetidas & Lei 9.656/98*. Portanto, o
termo “contrato de plano de saude ” abarca todas as modalidades de prestacéo de servicos de

assisténcia privada a saude.

39 SCHULMAN, Gabriel. Planos de Satde: Salide e Contratos na Contemporaneidade. Rio de Janeiro: Renovar, 2009,
p.201.
%0 SCHULMAN, Gabriel. Planos de Satide: Satde e Contratos na Contemporaneidade. Rio de Janeiro: Renovar, 2009,
p.268.
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O contrato de plano de saude firmado entre as partes prevé a prestacdo de servicos a
salde ou cobertura de custos assistenciais, mediante pagamento de valor, com atendimento
em rede prépria ou credenciada. O artigo 16 da Lei 9.656/98 define as clausulas essenciais, ou
seja, 0s requisitos minimos exigidos de um contrato de plano de saude. No conceito de
Claudia Lima Marques os contratos de plano de satde configuram-se como “contratos cativos
e de longa duracédo, a envolver por muitos anos um fornecedor e um consumidor, com uma
finalidade em comum, que € assegurar para o usuario o tratamento e ajuda-lo a suportar os
riscos futuros envolvendo a sua saude .

As principais caracteristicas dos contratos de planos e seguros de salde sdo: a
bilateralidade do contrato, a reciprocidade das obrigacdes e a aleatoriedade™.

Destaca-se, por fim, que os contratos de plano de saude sdo regidos pela Lei
9.656/98, no entanto, apesar de tal Lei ser inovadora na regulamentacdo dos planos de saude,
ainda existem muitas lacunas, motivo pelo qual deve haver aplicagdo conjunta entre a Lei de
Planos de Salde e o Cddigo de Defesa do Consumidor, obedecidos os ditames da
Constituicdo Federal. Por isso, imprescindivel proceder a andlise do contrato de plano de
salde como um contrato de consumo.

Como aponta Gustavo Tepedino o reconhecimento de uma relacdo de consumo
implica na identificacdo nos contratantes das qualidades de consumidor e de fornecedor®.
Com efeito, o contrato de prestacdo de plano de salde configura-se como contrato tipicamente
de consumo, submetido as regras do Cddigo de Defesa do Consumidor. Porquanto, ambas as
partes se enquadram nas categorias de fornecedor (operadoras de planos de salde) e
consumidor (usuério do plano de salde). A corroborar com tal entendimento o Superior
Tribunal de Justica editou a Siumula 469 “Aplica-se o Codigo de Defesa do Consumidor aos
contratos de plano de saude”.

A configuracdo das operadoras de planos de salde como prestadoras de servigos
relativos a preservacdo da salde ndo traz grandes discussdes, porque se enquadram
perfeitamente no conceito de fornecedor previsto no artigo 3° do Cddigo de Defesa do
Consumidor, conforme define Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer:

A analise da relacdo estabelecida entre as operadoras de planos e seguros de

salde evidencia uma modalidade especial de avenca: trata-se de relacdo de
consumo, j& que as operadoras e seguradoras, prestando o servico objeto de

*I MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. O novo regime das relagdes contratuais. 5 ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 485.

2 GRASSI NETO, Roberto. O consumidor nas relages juridicas com operadoras de planos privados de assisténcia a
salde. In Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumidor. V II, n® 4. Curitiba: 2012, p. 50.

43 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Tomo I1. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 126.
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contratacdo de maneira reiterada e mediante remuneracdo, enguadram-se
perfeitamente no conceito de fornecedores, conforme dispBe o art. 3°, § 2°,
do Cddigo de Defesa do Consumidor. Alids, justamente tendo em vista a
efetiva incidéncia de relagéo de consumo, o art. 3° da Lei 9646/98 determina
expressamente a aplicaco subsidiaria do Codigo do Consumidor®.,

Claudia Lima Marques expde que em matéria de planos de salde todos os
destinatérios finais do servico médico sdo consumidores, tanto contratantes como terceiro, de
tal modo que o destinatario final do servico pode ser “um terceiro no contrato, um
beneficiario qualquer, um utilizador gratuito, um participante fortuito, um menor de idade,
um absolutamente incapaz e mesmo assim é consumidor, desde que seja o destinatario final
(fatico e econdmico) do servigo ™.

Isso porque, os contratos de plano de satde podem ser remunerados diretamente pelo
usuario, por seu empregador ou pelo contratante principal dos planos coletivos e/ou familiares
ou individuais.

Disso resulta que, o agente do mercado, os beneficiarios, destinatérios finais, 0s
contratantes e as pessoas juridicas, que se expdem ou intervém nestas relagdes de consumo
como representantes ou em beneficio de seus empregados, associados ou sindicalizados,
acabam por ser considerados consumidores*®, conforme muito bem exemplifica Claudia Lima
Marques:

Assim, se a sogra de um empregado de fabrica é a destinataria final de um
servico médico organizado por uma operadora de salde é esta sogra
consumidora, mesmo se sequer 0 empregado "pagou” algo a organizadora da
cadeia (a operadora do plano de salde), mas esta teve seu Servico
remunerado pela empresa (consumidora indireta), que por sua vez ndo
cobrou do empregado, nem da sogra. O servico de consumo é que é
remunerado, ndo se exige a remuneracdo pelo consumidor direto

(destinatario final), mas sim por alguém, consumidor indireto ou por seu
representante, consumidor-equiparado®’.

Ademais, ndo se pode deixar de destacar que além de contrato de consumo, o contrato
de plano de saude configura-se como contrato tipicamente de adesdo, tendo em vista que as

condi¢des sdo unilateralmente impostas pelo fornecedor, cabendo ao consumidor, usuério,

44 PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Clausulas relativas & cobertura de doencas, tratamentos de urgéncia e
emergéncia e caréncia. in MARQUES, Claudia Lima et al. Saide e Responsabilidade: seguros e planos de assisténcia
privada a saude. Biblioteca de Direito do Consumidor — v.13. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.75.

4 MARQUES, Claudia Lima e SCHMITT, Cristiano Heineck. Visdes sobre os planos de saude privada e o codigo de
defesa do consumidor. Disponivel em <www.mpes.gov.br> Acesso em 23 de julho de 2013, p. 37.

46 MARQUES, Claudia Lima e SCHMITT, Cristiano Heineck. Visdes sobre os planos de saude privada e o codigo de
defesa do consumidor. Disponivel em <www.mpes.gov.br> Acesso em 23 de julho de 2013, p. 37.

4" MARQUES, Claudia Lima e SCHMITT, Cristiano Heineck. Visées sobre os planos de satide privada e o cédigo de
defesa do consumidor. Disponivel em <www.mpes.gov.br> Acesso em 23 de julho de 2013, p. 37.
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simplesmente aceita-lo ou rejeita-lo, ndo havendo poder de discussdo sobre as clausulas, que
séo simplesmente impostas ao consumidor.

Todos esses elementos se fazem presentes no contrato de plano de saude, o que,
consequentemente, leva o consumidor a ser a parte hipossuficiente na relacdo. Sobre o assunto,
o0 entendimento de Claudia Lima Marques:

No caso dos contratos, o problema ¢é o desequilibrio flagrante de forcas dos
contratantes. Uma das partes é vulneravel (art. 4°, 1), é o polo mais fraco da
relacdo, pois ndo pode discutir o contetdo do contrato ou a informagéo
recebida; mesmo que saiba que determinada clausula é abusiva, s6 tem uma
opcdo, "pegar ou largar", isto €, aceitar o contrato nas condi¢cdes que lhe
oferece o fornecedor ou ndo aceitar e procurar outro fornecedor. Sua situacao
é estruturalmente e faticamente diferente da do profissional que oferece o
contrato. Este desequilibrio fatico de forgas nas relagcbes de consumo € a
justificacdo para um tratamento desequilibrado e desigual dos co-contratantes,
protegendo o direito daquele que estd na posi¢do mais fraca, o vulneravel, o
gue é desigual fética e juridicamente. Aqui, os dois grandes principios da
Justica moderna (liberdade e igualdade) (assim ensina, em seu novo livro a
volta a Justica, o jus-filésofo alemdo Braun, p. 142 e ss.) combinam-se, para
permitir o limite a liberdade de um, o tratamento desigual a favor do outro
(favor debelis), compensando a "fragilidade"/ "fraqueza" de um com normas

"protetivas” (Calais-Auloy, 4 ed., n.18), controladoras da atividade do outro,
resultando no reequilibrio da situacéo fética e juridica®.

Portanto, verifica-se que o contrato de plano de salde deve ser interpretado mediante
interpretacdo sistematica, porquanto se devem buscar dispositivos legais que favorecam e
protejam o consumidor, de forma a estabelecer o minimo de igualdade material e equilibrio a
uma relacdo que ja se inicia de forma tendenciosa, a fim de resguardar um contetido minimo de

existéncia ao usuario de plano de saude.

3. A EFICACIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE NO CONTRATO DE
PLANO DE SAUDE

No Brasil, a consagracdo do direito a saude se deu de forma expressa na Constituicao
Federal de 1988, juntamente com um amplo rol de direito sociais, consagrados no seu artigo
6°: “Sao direitos sociais a educacéo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer,
a segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢do”.

Destarte, a “saude”, nos termos da Constituicdo Federal, passou entdo a ser

considerada como um dos “direitos fundamentais de todo ser humano, sem distin¢éo de raca,

* MARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao codigo de defesa do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003,
p.73.
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religido, credo, crenca politica, condi¢do social ou econdmica”, tal direito classifica-se como
direito fundamental social e o seu contetdo e forma de prestagdo estdo previstos nos artigos
196 a 220 do mesmo texto constitucional.

O direito a saude reveste-se da qualificacdo de direito fundamental social. Trata-se,
segundo Ingo Sarlet, de uma “dupla fundamentalidade: formal e material ™.

O sentido formal esta evidenciado na incluséo do direito a satde no rol dos direitos
fundamentais sociais da Constituicdo Federal. O problema que aqui assume papel de destaque
diz essencialmente com a fundamentalidade material, j& que a doutrina, em termos gerais e
aqui evidentemente simplificados, se divide entre os que reconhecem a todas as normas de
direitos fundamentais a protecdo formalmente assegurada pela Constituicdo e os que
sustentam que apenas parte dos direitos sociais possuem esta protecéo.

Faz parte de uma concepcdo redutora conter o direito a satde nos quadros de norma
programatica, conferindo aos dispositivos constitucionais que o acolhem, uma eficacia
limitada. Isso, em virtude da forma como esses direitos foram positivados na Constituicéo,
porquanto, segundo entendimento de parte da doutrina, esses direitos dependem de
concretizacdo legislativa para sua aplicacdo, como cita Ingo Sarlet:

Neste sentido, enquanto a maior parte dos direitos de defesa (direitos
negativos) ndo costuma ter sua plena eficéacia e aplicabilidade questionadas,
ja que sua efetivacdo depende de operagdo de cunho eminentemente juridico,
os direitos sociais prestacionais , por sua vez, habitualmente necessitam —
assim sustenta boa parte da doutrina — de uma concretizagdo legislativa,
dependendo, além disso, das circunstancias de natureza social e econémica,
razdo pela qual tendem a ser positivados de forma vaga e aberta, deixando
para o legislador indispensavel liberdade de conformagdo na sua atividade
concretizadora. E por esta razdo que os direitos sociais a prestagdes
costumam ser considerados como sendo de cunho eminentemente
programatico™.

Sob estes moldes, o direito a sadde néo teria aplicabilidade imediata, seja perante o
Estado, seja perante os particulares, dependendo da atividade integradora do legislador, que o
regulamentaria por meio de lei complementar.

Contudo, outra parte da doutrina, como Ingo Sarlet, entende que as notas de
fundamentalidade, impressas a satde, submetem-na a aplicabilidade direta. Isto significa que
as normas constitucionais que a amparam ndo dependem de concretizagdo por parte do

legislador infraconstitucional; tém imediata aplicabilidade como as demais normas

4 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009, p. 122.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais Na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo Juridico,
Salvador, CAJ - Centro de Atualizacdo Juridica, v. 1, n° 1, 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>.
Acesso em: 21 de Maio de 2012, p. 24.
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definidoras de direitos fundamentais sociais®. Nesse sentido, os direitos sociais prestacionais
encontram-se intimamente atrelados as tarefas do Estado, como Estado Social, o qual deve
zelar por uma adequada e justa distribuicao e redistribuicdo dos bens existentes™.

Considerando-se que a saude é um direito social que guarda contornos de
fundamentalidade, resta indagar acerca de sua eficacia nas relagdes privadas, escolhendo-se,
para tanto, os contratos de plano de saude.

No direito brasileiro o artigo 5°, § 1° da Lei Fundamental define que: “As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do imediata”. NO entanto,
indaga-se se esta norma é aplicavel a todos os direitos fundamentais.

Com efeito, como preleciona Ingo Sarlet, ha consenso na doutrina e jurisprudéncia
brasileiras com relacdo a aplicabilidade dos direitos fundamentais que se dirigem diretamente
aos particulares. Tal ocorre, ademais, com diversos direitos sociais com dimensdo negativa
(defensiva), como por exemplo, os direitos dos trabalhadores®®. Nada obstante, ainda ha
divergéncia sobre a vinculacdo dos direitos fundamentais sociais com dimensdo positiva
(prestacional), eis que demandam, tanto do Estado como dos particulares, uma atuacéo
econdmica e social positiva para sua concretizacdo, como destaca referido autor:

A expressiva maioria dos argumentos contrarios ao reconhecimento de um
direito subjetivo individual a saide como prestacdo (assim como ocorre com
os demais direitos sociais prestacionais, tais como educacdo, assisténcia
social, moradia, etc.), prende-se ao fato de que se cuida de direito que, por
sua dimensao econdmica, implica alocacdo de recursos materiais e humanos,
encontrando-se, por esta razdo, na dependéncia da efetiva disponibilidade
destes recursos, estando, portanto, submetidos a uma reserva do possivel.
Com base nesta premissa e considerando que se cuida de recursos publicos,
argumenta-se, ainda, que é apenas o legislador democraticamente legitimado
quem possui competéncia para decidir sobre a afetacdo destes recursos,
falando-se, neste contexto, de um principio da reserva parlamentar em

matéria orcamentaria, diretamente deduzido do principio democratico e
vinculado, por igual, ao principio da separag&o de poderes™.

Nessa ordem juridico-constitucional, Ingo Sarlet define que o direito fundamental
social a saude possui uma dupla dimensdo: negativa e positiva. Como destaca Daniel

Sarmento, a dimensdo defensiva do direito a saude liga-se a obrigacdo de ndo adocdo de

1 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes em torno do contetido, eficacia e efetividade do direito & satde na
Constituicdo de 1988. Revista Diélogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, n°. 10, janeiro, 2002.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 19 de Setembro de 2011, p.9.

52 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais Na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo Juridico,
Salvador, CAJ - Centro de Atualizacdo Juridica, v. 1, n° 1, 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>.
Acesso em: 21 de Maio de 2012, p. 19.

%8 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 10. ed. Porto alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
283.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes em torno do contetido, eficécia e efetividade do direito & satide na
Constituicdo de 1988. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, n°. 10, janeiro, 2002.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 19 de Setembro de 2011, p.13.
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qualquer comportamento que possa lesar ou ameacar a satde do seu titular®®. J4 a dimensdo
positiva ou prestacional do direito a saude corresponde a deveres comissivos atribuidos ao
polo passivo da relacdo fundamental®®.

Destarte, o contrato de plano de saude por ter como objeto a prestacdo a satde do
usuario, o que pressupde a protecdo do direito fundamental a satde na sua dimenséo positiva
ou prestacional, gera as maiores discussGes doutrindrias e jurisprudenciais, a respeito da
forma de eficécia de dito direito fundamental na relacdo privada de plano de saude.

Como acentua Gabriel Schulman, uma das objecGes recorrentes a eficacia dos
direitos fundamentais sociais nas relagdes privadas tem sido a tentativa de se sustentar que
essa incidéncia poderia configurar uma transferéncia de responsabilidade estatal para o
particular"’. Destarte, o enfoque da discussdo acerca da eficicia dos direitos sociais
prestacionais nas relacGes privadas se da em virtude da existéncia de colisdo dos direitos
sociais prestacionais com a autonomia privada.

Para Wilson Steinmetez, a imposicdo aos particulares de deveres correlatos aos
direitos sociais colidiria com o principio da livre iniciativa, com os direitos fundamentais de
liberdade e propriedade e com o principio da autonomia da vontade. Em sua opinido, a
relevancia dos direitos sociais como pressupostos para o exercicio da propria liberdade é
argumento suficiente para imp0-los como deveres ao Estado, mas ndo em face dos
particulares®,

Para Gomes Canotilho, ha eficacia dos direitos fundamentais nas relacbes entre
particulares, entretanto, com relacdo aos direitos sociais essa eficacia seria somente indireta,
impondo ao legislador o dever de “atracta¢do das normas sociais”, segundo direitos
fundamentais sociais e a obrigacdo do Judiciario de interpretar a lei conforme os direitos
fundamentais sociais>®.

Por outro lado, Daniel Sarmento se utiliza do dever de solidariedade previsto na
Constituicdo, a justica social, para justificar a eficacia dos direitos sociais de forma direta.
Porquanto, o Estado possui o dever de concretizacdo dos direitos sociais, uma vez nao
concretizados é dever da sociedade, ainda que subsidiariamente em relacdo ao Estado,

concretizar diretamente os direitos sociais®.

** SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relages Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen Jaris, 2010, p. 292.

% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2010, p. 292.

5 SCHULMAN, Gabriel. Planos de Satde: Salde e Contratos na Contemporaneidade. Rio de Janeiro: Renovar, 2009,
p.310.

%8 STEINMETZ. Wilson Antdnio. Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da Proporcionalidade. In SARMENTO,
Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢Oes Privadas. 2.ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010, p. 291.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituigéo. 7 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 481.

%0 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagées Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2010, p. 66.
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Contudo, referido autor alerta que devem existir limites para que ocorra essa eficacia
nas relagOes privadas, pois deve ser considerado o impacto econdémico para o particular,
ponderando com um critério da desigualdade fatica. Afirma, ainda, somente ser exigivel a
incidéncia de um direito social numa relacdo privada quando houver a existéncia de obrigagédo
de prestacdo de um direito fundamental social. Nestes termos, sO existiria a obrigacdo do
particular se o Estado também fosse obrigado. Segundo ele os direitos sociais que necessitam
de uma norma para ser concretizados séo vedados aos particulares®.

Por seu turno, adotando uma postura ponderadora baseada na teoria integradora de
Alexy, Ingo Sarlet preleciona que ndo ha como sustentar uma exclusdo de vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais sociais. Os direitos sociais encontram-se sujeitos a
l6gica do art. 5, § 1° da CF, no sentido de que a todas as normas de direitos fundamentais
deve-se outorgar a maxima eficacia e efetividade possivel, 0 que ndo significa que sua

eficacia e efetividade deveréo ser iguais®, conforme destaca:

Ponto de partida da nossa analise serd, aqui, também a constatagdo de que
mesmo os direitos fundamentais a prestacdes sdo inequivocamente
auténticos direitos fundamentais, constituindo (justamente em razdo disto)
direito imediatamente aplicavel, nos termos do disposto no art. 5°, § 1° de
nossa Constituicdo. A exemplo das demais normas constitucionais e
independentemente de sua forma de positivagdo, os direitos fundamentais
prestacionais, por menor que seja sua densidade normativa ao nivel da
Constituicdo, sempre estdo aptos a gerar um minimo de efeitos juridicos,
sendo, na medida desta aptiddo, diretamente aplicaveis, aplicando-se Ihes
(com muito mais razao) a regra geral, ja referida, no sentido de que inexiste
norma constitucional destituida de eficacia e aplicabilidade®.

Destaca Robert Alexy que, a eficacia de direitos fundamentais nas relagcdes privadas
¢ amplamente aceita, entretanto, afirma que a forma de producdo de seus efeitos € um

problema de construcdo e a sua extensao € um problema de coliséo:

Atualmente a ideia de que normas fundamentais produzem efeitos na relacéo
cidaddo/cidaddo e, nesse sentido, tém um efeito perante terceiros, ou efeito
horizontal, ¢ amplamente aceita. O que é polémico é como e em que
extensdo elas o fazem. A questdo sobre como as normas de direitos
fundamentais produzem efeitos na relacdo cidaddo/cidaddo é algo que diz
respeito a um problema de construcéo. A questéo sobre em que extensao elas
o fazem é uma questdo que expressa um problema substancial, a saber, um
problema de colisdo. Tanto o problema de construcdo quanto o de colisdo
resultam de uma diferenca fundamental entre a relacdo Estado/cidaddo e a

61 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2010, p. 71.

82 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais Sociais, “minimo existencial” e direito privado: breves notas sobre
alguns aspectos da possivel eficacia dos direitos sociais nas relagdes entre particulares. In SARMENTO, Daniel;
GALDINO, Flavio (org.). Direitos Fundamentais: estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 562.

88 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 10. ed. Porto alegre: Livraria do Advogado, 2012,
p.280.
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relacdo cidaddo/cidaddo. A relagdo Estado/cidaddo é uma rela¢do entre um
titular de direitos fundamentais e um nao-titular. A relagdo cidadéo/cidadao
é, ao contrario, uma relacdo entre titulares de direitos fundamentais®*.

Nesta linha, ndo se pode perder de vista que nas relacdes entre particulares sempre se
fardo presentes conflitos ou colisdo de determinados direitos fundamentais. Esta tensdo
decorre da prépria Carta Magna, como aponta Teresa Negreiros, que “procede a escolhas de

indole liberal, consagrando a liberdade individual como valor fundamental, a0 mesmo tempo

em que, antepde ao individuo valores coletivos, como a justica social e a solidariedade "*°.

Nestes termos, conforme preleciona Robert Alexy, tal conflito devera ser resolvido

pelo principio da ponderacdo dos bens envolvidos:

Se dois principios colidem, um dos principios tera que ceder. Isso ndo significa,
contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele
deverd ser introduzida uma clausula de excec¢do. Na verdade o que ocorre € que um
dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condic¢fes. Sob
outras condic¢des a questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso é
0 que se quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, 0s principios tém
pesos diferentes e que os principios com maior peso tém precedéncia®.

No magistério de Suzana de Toledo Barros “quando se tem um ou mais direitos

fundamentais em jogo na solucdo de um caso concreto, devem eles sofrer uma ponderacao

em razdo do bem ou valor que se pretenda tutelar *°".

Segundo Ingo Sarlet o problema da ponderacdo ndo se pode resolver pela I6gica do

“tudo ou nada”, mas sempre a luz dos critérios da proporcionalidade, na sua “dupla acepcéo

como vedacao de excesso e de insuficiéncia .

A corroborar com tal entendimento Luis Roberto Barroso:

Como todas essas normas em rota de colisdo tém a mesma hierarquia, ndo
podem elas ser aplicadas na modalidade tudo ou nada, mas sim de acordo
com a dimensdo de peso que assumem na situacdo especifica. Cabe a
autoridade competente — que podera ser o legislador ou o intérprete judicial
— proceder a ponderagdo dos principios e fatos relevantes, e ndo a subsuncéo
do fato a uma regra determinada. Por isso se diz que principios sdo
mandados de otimizacdo: devem ser realizados na maior intensidade
possivel, a vista dos demais elementos juridicos e faticos presentes na

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 528.
% NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 22 Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 37.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 93.
" BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas
de direitos fundamentais. 3 ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 159.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais Sociais, “minimo existencial” e direito privado: breves notas sobre
alguns aspectos da possivel eficacia dos direitos sociais nas relagdes entre particulares. In SARMENTO, Daniel;
GALDINO, Flavio (org.). Direitos Fundamentais: estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 586.
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hipotese. Dai decorre que os direitos neles fundados séo direitos prima facie
— isto &, poderao ser exercidos em principio e na medida do possivel®.

Por isso, Robert Alexy conclui que na sua teoria integradora existem os trés niveis e
cada um deles abarca um aspecto da mesma questdo. Decidir qual deles sera escolhido na
fundamentacéo juridica € uma questdo de conveniéncia. Mas nenhum deles pode pretender
uma primazia sobre os outros™.

No magistério de Daniel Sarmento na ponderacdo de bens, a decisdo judicial é
tomada através de um processo em que sdo examinadas todas as normas e valores envolvidos
na questdo, de modo a que cada um deles sé seja restringido no estrito limite necessario a
garantia dos demais’.

Com efeito, como aponta Luis Roberto Barroso, cabe ao intérprete proceder a
interpretagdo entre o fato e norma e realizar escolhas fundamentadas dentro das possibilidades
e limites oferecidos pelo sistema juridico, visando & soluc&o justa para o caso concreto’.
Conforme enfatiza Teresa Negreiros, o critério da utilidade do bem, avaliada esta em relacdo
a pessoa, constitui um caminho nesta busca por solugbes concretas que, no ambito do direito
contratual, “alcancem um meio termo justo em face da dialética tensdo entre autonomia e
autoridade ”"*. Nesta perspectiva, 0 minimo existencial seria uma tese para fundamentar a

intensidade da eficacia dos direitos sociais no plano privado, como sera visto a seguir.

4. A ESSENCIALIDADE DO BEM NOS CONTRATOS DE PLANO DE SAUDE

Com relacdo a protecdo do minimo existencial, Ricardo Lobo Torres afirma que se
fundamenta na liberdade, ou melhor, nas condi¢es iniciais para o exercicio da liberdade, na
ideia de felicidade, nos direitos humanos e nos principios da igualdade e da dignidade da
pessoa humana™. Ricardo Lobo Torres resume o contetdo positivo do minimo existencial aos
direitos a seguridade social (salde, previdéncia e assisténcia social), a educacdo, a moradia e a
assisténcia juridica’.

Em consonancia a este entendimento, o preambulo da Carta Magna anuncia que o

Estado Democratico de Direito destina-se a assegurar 0 exercicio dos direitos sociais e

8 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacéo excessiva: Direito & satide, fornecimento gratuito de
medicamentos e Pardmetros para a atuacéo judicial. Disponivel em:
<http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf>. Acesso em: 13 de Outubro de 2011, p.9.

0 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 540.
L SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2010, p. 66.

2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicagdo da Constituicdo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 386.

8 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 22 Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 37.

™ TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 13.

™ TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 244.
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individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social.

Por sua vez, para Ingo Sarlet, 0 minimo existencial compreende todo o conjunto de
prestacBes materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida condigna, portanto

saudavel:

[...] firma-se posicdo no sentido de que o objeto e conteddo do minimo
existencial, compreendido também como direito e garantia fundamental,
havera de guardar sintonia com uma compreensdo constitucionalmente
adequada do direito a vida e da dignidade da pessoa humana como principio
constitucional fundamental. Neste sentido, remete-se & nogcdo de que a
dignidade da pessoa humana somente estara assegurada — em termos de
condi¢des basicas a serem garantidas pelo Estado e pela sociedade — onde a
todos e a qualquer um estiver assegurada hem mais nem menos do que uma
vida saudével.

O Supremo Tribunal Federal ao se manifestar sobre o tema definiu 0 minimo

existencial como sendo:

A nog¢do de “minimo existencial”’, que resulta, por implicitude, de
determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, I, e art. 39 |IlI),
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagdo revela-se
capaz de garantir condicGes adequadas de existéncia digna, em ordem a
assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a
prestacBes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruigao de
direitos sociais basicos, tais como o direito & educacdo, o direito a protegdo
integral da crianca e do adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia
social, o direito a moradia, o direito a alimentacdo e o direito a seguranga.
Declarﬁgéo Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo
XXV)".

Consoante ressalta Rosalice Fidalgo Pinheiro, em que pese nosso ordenamento ndo
tenha previsdo expressa do minimo existencial, o reconhecimento de sua tutela se expressa no
principio da dignidade da pessoa humana e no nicleo essencial de direitos fundamentais’®. A
dignidade da pessoa humana funciona como um critério de ponderacdo que delimita a
intensidade dos direitos fundamentais sociais nas relagdes privadas’®. Sendo assim, a proposta
de estabelecer o minimo existencial tem por objetivo evitar a total ineficacia juridica de varios

dispositivos sobre direitos sociais.

® SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais Sociais, “minimo existencial” e direito privado: breves notas sobre
alguns aspectos da possivel eficacia dos direitos sociais nas relagdes entre particulares. In SARMENTO, Daniel;
GALDINO, Flavio (org.). Direitos Fundamentais: estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 560.

" BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ARE 639337 AgR / SP. DJe 15/09/2011. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>.
Acesso em 22 de julho de 2013.

® PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009, p. 110.

™ PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009, p. 114.
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Claudia Lima Marques destaca que: ‘“viver dignamente € viver com salde e
qualidade, dai a importancia e relevancia das pessoas poderem acessar um plano de saude
privada, que respeite os ditames constitucionais .

Como bem acentua Teresa Negreiros, o fato é que, como consequéncia da faléncia do
Estado na prestacdo de servigos Uteis ou essenciais a coletividade, aumenta a responsabilidade
dos agentes privados a quem a exploragdo de tais servicos acaba sendo transferida®.

Todavia, ndo se pode deixar de ressaltar que o direito social a satde prestacional, na
Orbita das relacGes privadas, assentam-se em uma racionalidade contratual, e, por isso, sua
incidéncia deve ser diferenciada da eficacia deste direito social nas relacfes entre cidadao e
Estado, ensejando a necessdria ponderagdo entre a autonomia privada e o0s direitos
fundamentais envolvidos, como desenvolvido por Robert Alexy®.

Ressalta-se que a responsabilidade dos particulares para com o bem-estar social deve
ser sopesada, de uma maneira diferenciada da responsabilidade do Estado, para que n&o
importe no total aniquilamento da autonomia privada, a qual é, também, um importante
componente para a concretizacao da dignidade da pessoa humana.

Ingo Sarlet, alerta para a necessidade de ponderacdo entre a autonomia privada e 0s
direitos fundamentais, enfatizando que o principio da dignidade da pessoa humana possui
importante funcdo demarcatoria, devendo servir de parametro para avaliar qual o padrdo
minimo dos direitos sociais a ser reconhecido®, como destaca Daniel Sarmento:

O Estado tem nédo apenas o dever de se abster de praticar atos que atentem
contra a dignidade humana, como também o de promover esta dignidade
através de condutas ativas, garantindo o minimo existencial para cada ser
humano em seu territério. O homem tem a sua dignidade aviltada ndo apenas
guando se vé privado de alguma das suas liberdades fundamentais, como

também quando ndo tem acesso a alimentagdo, educacdo bésica, saude,
moradia etc.®.

Nestes termos, como descrito por Gabriel Schulman e Renata Carlos Steiner, a

contratacdo de plano de saude, por envolver de modo imediato o direito fundamental a saude,

% MARQUES, Claudia Lima. Solidariedade na doenca e na morte: sobre a necessidade de “acdes afirmativas” em
contratos de planos de saude e de planos funerarios ao consumidor idoso. in SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicéo,
Direitos Fundamentais e Direito Privado. 32 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.183.

81 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 467.

82 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 402.
8 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo Juridico,
Salvador, CAJ - Centro de Atualizacdo Juridica, v. 1, n° 1, 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>.
Acesso em: 21 de Maio de 2012, p. 37.

8 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagées Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen Jaris, 2010, p. 71.
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ndo pode receber tratamento igual & contratacdo de outro tipo de servicos ndo essenciais®.
Porgquanto, como aponta Teresa Negreiros, 0s contratos de plano de saude tém por funcdo
satisfazer uma necessidade existencial do contratante e devem se sujeitar a um regime de
caréter tutelar diferenciado®.

Para Pietro Perlingieri ndo se pode em termos de interesse protegido ou de bem, uma
autonomia conceitual da satde, como ¢ possivel em sede de interesses patrimoniais. “A salde
apresenta-se mais como aspecto inseparavel da pessoa, vista como valor unitario ™,
conforme enfatiza:

O mesmo interesse a saude, indissoltvel daquele do livre desenvolvimento
da pessoa, pode apresentar-se de formas diversas, assumindo relevancia e
configuragdes diversas, segundo seja visto como direito ao servico sanitario,
a salubridade do ambiente, a integridade fisica ou aquela mental;
dependendo do fato que seja realizado mediante o0 esquema do interesse
diretamente protegido ou daquele poder juridico (postesta) e, portanto, do

interesse legitimo. O que releva é o valor da pessoa unitariamente
entendida®.

Desta feita, 0s bens existenciais tutelados nos contratos de plano de saude ligam-se
intimamente a preservacdo da vida dos seus usuarios, em virtude disso ao se conceder uma
prestacdo a salde, também, estara se concretizando o direito a dignidade da pessoa humana.

Conforme destaca Germano Schawartz:

Adotando o critério da proporcionalidade e da harmonizagdo dos valores em jogo
estabelecidos por Alexy, o papel da eficacia e aplicabilidade do direito a saide é
essencial, de vez que é variante elementar do principio fundamental da pessoa e do
respeito a dignidade humana, que é principio que norteia e permeia a totalidade da
nossa Lei Fundamental, ¢ ‘sem o qual ela propria acabaria por renunciar a sua
humanidade, perdendo até mesmo sua razdo de ser’®.

Nesse particular, nos contratos de plano de saude, definir no caso concreto qual
atitude afronta o direito a saude e de tal forma impede a existéncia de uma vida digna é
relevante para definir 0os novos contornos desse contrato, em face das necessidades
existenciais do bem contratado, para o fim de garantir o minimo existencial ao usuario de

plano de salde.

% SCHULMAN, Gabriel e STEINER, Renata Carlos. O “tratamento” dos planos de satde na perspectiva do Direito
Civil-Constitucional, em dois tempos: o contrato e o direito fundamental a satde. in TEPEDINO, Gustavo e FACHIN,
Luiz Edson. Dialogos sobre Direito Civil. Vol. Il. Rio de Janeiro: renovar, 2008, p. 360.

% NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 31.

8 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introduc&o ao Direito Civil Constitucional. Tradugdo Maria Cristina De
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 33.

8 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introduc&o ao Direito Civil Constitucional. Tradugdo Maria Cristina De
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 33.

% SCHWARTZ, Germano. Direito a salde: efetivacdo em uma perspectiva sistémica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p.67.
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Nesta linha de raciocinio, o minimo existencial, amparado na clausula geral da
dignidade humana, constitui um parametro para realizagcdo da ponderacéo entre a liberdade
contratual das operadoras de plano de saude e as necessidades existenciais dos seus USUArios.
Pois, a essencialidade do bem “saiide” no contrato plano de salde enseja um tratamento
juridico diferenciado dos contratos com objeto meramente patrimonial, e a consequente
eficacia do direito fundamental a satde, como descrito por Daniel Sarmento:

De outro giro, um fator adicional que deve ser considerado na ponderacdo é
0 que concerne a relevancia da prestacdo social em discussdo, para a
protecdo da dignidade da pessoa humana de quem reclama. Parece claro que,
quando a prestacao correlacionar-se a0 minimo existencial, haverd um forte
argumento para o argumento para o reconhecimento da eficacia horizontal
direta, que estard ausente sempre que se tratar de controvérsia envolvendo
aspectos menos relevantes do direito social em causa, que ndo atenda a uma
necessidade humana tdo essencial. Tal ideia, alids, pode ser inferida da
vinculagdo direta e imediata dos particulares ao principio da dignidade da
pessoa humana — que é reconhecida até mesmo por alguns adeptos da teoria
indireta®.

Sendo assim, a aplicabilidade direta do direito a sadde nas relacdes privadas de plano
de satde, em detrimento da livre iniciativa e da autonomia privada, se justifica em virtude da
essencialidade do bem contratado para protecdo ao minimo existencial dos usuarios
consumidores dos servi¢os de saude.

Destarte, constata-se que ndo pode o contrato de plano de salde equiparar-se a
negécios juridicos de efeitos estritamente patrimoniais, pois naquele estd em jogo o bem
maior — vida. Nessa perspectiva, é possivel notar que, em face da essencialidade do bem, o
direito fundamental social a satde encontra eficacia direta nas relagdes privadas. Voltando-se
para 0 STF e para o STJ, em matéria de contratos de plano de salde, indaga-se se a
essencialidade do bem € invocada para distingui-los daqueles que surtem efeitos tdo somente
patrimoniais, como sera desenvolvido no item a seguir.

No ambito do Supremo Tribunal Federal ndo foram identificados Recursos
Extraordinarios, com analise de mérito, referente a demandas entre usuarios e operadoras de
planos de saide, conforme se destaca:

DIREITO DO CONSUMIDOR. EMPRESA OPERADORA DE PLANO DE
SAUDE. NEGATIVA DE COBERTURA PARA TRATAMENTO DE
BIENEFICIARIO. DANOS MORAIS E MATERIAIS. MATERIA DE’QUE
NAOA ENSEJA A ABERT~URA DA VIA EXTRAORDINARIA.
AUSENCIA DE REPERCUSSAO GERAL. Nos termos da jurisprudéncia

do Supremo Tribunal Federal, o tema alusivo a responsabilidade por danos
morais e materiais decorrentes de negativa de cobertura para tratamento de

% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2010, p. 304.
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beneficiario, por parte de operadora de plano de salide, ndo enseja a abertura
da via extraordinaria, dado que ndo prescinde do reexame da legislacdo
infraconstitucional, de clausulas contratuais e do conjunto fatico-probatério
dos autos (Sumulas 636, 454 e 279 do STF). N&o havendo, em rigor, questdo
constitucional a ser apreciada por esta Suprema Corte, falta ao caso
“elemento de configuracdo da prdpria repercussdo geral”, conforme
salientou a ministra Ellen Gracie, no julgamento da Repercussdo Geral no
RE 584.608"".

A auséncia de tal apresentacdo ocorre em virtude dos mecanismos de filtragem
constitucional do STF, que afastam a discussdo acerca da incidéncia dos direitos
fundamentais, especialmente, do direito fundamental a saude no Direito Privado. Os recursos
ndo sdo conhecidos, sob o fundamento de auséncia de repercussdo geral, relatando apenas
uma ofensa reflexa a Constituicdo Federal, tendo como base as SUmulas 279 e 454:

SUmula 279. Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario.

Stmula 454. Simples interpretagdo de clausulas contratuais ndo da lugar a
recurso extraordinario.

A anélise de decisGes que contrariam dispositivos constitucionais cabe, em Ultima
instancia, ao STF, por isso o siléncio desta Corte Superior sobre as demandas relativas a
contratos de plano de saude, em nada contribui para afirmacao do direito fundamental a saude
nesta relacdo privada, havendo consequentemente uma negativa de sua eficacia.

Nesse diapasdo, a pesquisa se restringe a consulta perante o Superior Tribunal de
Justica. No referido Tribunal, mesmo nas decisdes ndo conhecidas, foi proferida manifestacéo
meritdria sobre o conflito, por isso foram incluidas as decisfes conhecidas e ndo conhecidas.

Nesta linha, busca-se verificar se o Superior Tribunal de Justica afirma em suas
decisdes os direitos fundamentais e a essencialidade do bem nas demandas afetas a contrato
de plano de saude e qual a espécie de fundamentacdo das decisbes judiciais e a legislacao
aplicavel ao caso concreto.

Conforme explicitado, o contrato de plano de salde, na classificacdo classica,
configura-se como contrato cativo e de longa duracdo, cuja prestacdo fica a depender da
ocorréncia de evento futuro e incerto, que é doenca do usuario. Apresentando como principais
caracteristicas a bilateralidade, reciprocidade e aleatoriedade. Tal categorizacdo prioriza o
carater patrimonial da prestacdo, tendo em conta a transferéncia onerosa de riscos referentes a
futura prestacdo de assisténcia médico ou hospitalar. Essa classificagdo ndo leva em conta a

essencialidade do bem no momento da resolugéo dos conflitos.

%8 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ARE 697312 RG/BA. Relator AYRES BRITTO. DJe 22/11/2012. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em 09 de dezembro de 2013.
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Com efeito, o paradigma da essencialidade aponta para uma ruptura com esta
classificacdo cléssica, ensejando uma diferenciagdo dos contratos de acordo com a
essencialidade do bem contratado (essencial, util, ou, supérfluo). Os contratos que tutelam
bens essenciais devem ter um tratamento diferenciado daqueles cujo objetivo é meramente
patrimonial, supérfluo.

Nos ensinamentos de Teresa Negreiros, o paradigma da essencialidade constitui-se
em um critério, no ambito do direito contratual, para o aplicador do Direito legitimar suas
decisbes, com vistas a concretizacdo dos principios constitucionais que consagram como
dever do Estado e da sociedade a tutela da pessoa humana®.

O pardmetro para o intérprete fixar a essencialidade do bem, ou seja, diferenciar as
situacOes juridicas patrimoniais das situacdes juridicas existenciais se apresenta na tutela do
minimo existencial, para se garantir uma vida digna. E como visto, os direitos sociais
implicam diretamente na preservacdo do bem maior vida e devem servir de critério para
definicdo do minimo existencial.

Nesta perspectiva, a fixacdo da “saude” como direito fundamental social e essencial
no contrato de plano de saude, como meio de satisfacdo das necessidades existenciais do
usuario, constitui-se em fundamento para diferenciar o contrato de plano de salde de outros
que implicam na aquisicdo de bens meramente patrimoniais, ou seja, ndo essenciais a
manutencio da dignidade humana. E possivel designa-lo de contrato existencial, com base em
Antbnio Junqueira de Azevedo.

Ndo obstante, Rose Melo Vencelau Meireles dispde que o dinamismo e a
complexidade das relagdes juridicas muitas vezes colocam situacdes existenciais e
patrimoniais como elementos integrantes da mesma relacgéo juridica®. O contrato de plano de
salde traz claramente este confronto, de um lado, o interesse patrimonial da operadora de
plano de salde, e, de outro, o interesse existencial do usuario na preservacao da sua saude e
de uma vida digna.

Nesta linha de raciocinio, as necessidades existenciais do usuario devem prevalecer
sobre os interesses patrimoniais, impondo a aplicacdo de um regime tutelar diferenciado,

como assevera Teresa Negreiros:

A funcéo do paradigma da essencialidade é a de introduzir como fundamento
decisorio, num caso de conflito entre principios de indole liberal, de um
lado, e principios de indole tutelar, de outro, o dado especificamente objetivo
do contrato. Assim, a classificacdo do bem como essencial, porque denota a

%2 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 486.
% MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro: renovar, 2009, p. 52.
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finalidade existencial da relagdo juridica em causa, é fundamento para que
Ihe aplique um regime de tutela, instituido em favor do contratante que
carece do bem essencial®.

Nesta perspectiva, Rosalice Fidalgo Pinheiro relata que sempre que houver um
conflito entre uma situacdo subjetiva existencial e outra, patrimonial, aquela deve prevalecer
em face da dignidade da pessoa humana®. Como bem explicado por Rose Melo Vencelau
Meireles:

Desse modo, na hierarquia dos valores constitucionais, a pessoa humana
alcanca apice do sistema juridico brasileiro. Disto resulta que as situagdes
juridicas subjetivas existenciais prevalecem sobre as patrimoniais em
hipétese de conflito, pois naquelas, em primeiro plano, se exprime o ser e 0
agir da pessoa humana®™.

O Superior Tribunal de Justica, mesmo de forma atenuada e implicita, se utiliza da
essencialidade do bem no contrato de plano de saude, em um juizo de ponderacdo entre a
autonomia privada da operadora de plano de salde e a tutela a satude do usuério, invalidou
clausula contratual de exclusédo de transplante de 6rgaos. A ministra Nancy Andrighi desataca
que se assegura o lucro a operadora, desde que assumidos 0s riscos inerentes a tutela da satde

do usuario:

Chega-se, por fim, a conclusdo de que ao assumir consideravel fatia de
mercado, sob a premissa da existéncia de uma “lacuna do Estado”, tem-se
um paradoxo que deve ser considerado: a obtencdo do lucro da seguradora
corre diretamente na mesma linha da prestagdo satisfatoria das garantias
constitucionalmente previstas atinentes a salde; se estas sdo realizadas de
forma o6tima, aquele é perfeitamente alcancével. Devem, pois, correr ombro
a ombro; jamais ser erroneamente concebidos ou compartimentalizados.
Assegura-se 0 lucro, desde que assumidos 0s riscos inerentes a tutela da
salde, tais como expostos na Constituicdo Federal, que ndo podem ficar
somente a cargo do consumidor-segurado. Fatiar a doenca, ademais, ndo é o
modo mais correto para obtencdo de lucro. Dessa forma, em respeito ou fim
primordial do contrato de seguro em grupo de assisténcia médico-hospitalar,
individual e familiar, e com vistas a necessidade de se conferir maior
efetividade ao direito integral a cobertura de protecdo a saude — por meio do
acesso ao tratamento médico-assistencial necessario —, deve ser invalidada a
clausula de exclusdo de transplante de 6rgdos do contrato de seguro-satde,
notadamente ante a peculiaridade de ter sido o segurado submetido a
tratamento complexo, que incluia a probabilidade — e ndo a certeza — da
necessidade do transplante, procedimento que, ademais, foi utilizado para
salvar-lhe a vida®'.

% NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 488.

% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009, p. 116.

% MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro: renovar, 2009, p. 9.

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.053.810 - SP. Relatora Ministra NANCY ANDRIGHI. DJe 15/03/2010.
Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em 27 de julho de 2013.
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Em outro caso, novamente, o STJ afirma, mesmo que implicitamente, a
essencialidade da prestacdo a salde no contrato, para assegurar um tratamento juridico
diferenciado, com a intervencdo na liberdade contratual, com base na aplicacdo expressa do
direito fundamental social a satude no conflito entre operadora de plano de saude e usuario, 0
qual entendeu que: “A saude € direito constitucionalmente assegurado, de relevancia social e
individual”. E em razdo disso, o Ministro Luis Felipe Salomao invalidou clausula que prevé a
exclusdo de cobertura de despesas realizadas para tratamento de “displasia mamaria” e
doengas “fibrocisticas da mama”, por entender que quando tal exclusdo de cobertura ¢
essencial para garantir a salde e, em algumas vezes, a vida do segurado, vulnera a finalidade

basica do contrato:

PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. A FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO, INVIAVEL O EXAME DO ALEGADO
JULGAMENTO EXTRA PETITA - ART. 460 DO CPC. NECESSIDADE
DE OPOSICAO DOS EMBARGOS DE DECLARAGCAO. NULIDADE DE
CLAUSULA INSERTA EM CONTRATO DE REEMBOLSO DE
DESPESAS MEDICAS E/OU HOSPITALARES, QUE EXCLUI DA
COBERTURA DESPESAS REALIZADAS NO TRATAMENTO DA
"DISPLASIA MAMARIA" E DOENCAS "FIBROCISTICAS DA MAMA".
1. As duas Turmas que compdem a Segunda Secéo tem tragado orientagdo
no sentido de considerar abusiva clausulas que limitam os direitos dos
consumidores de plano ou seguro-salde. (Resp n. 434699/RS). 2. Tal
entendimento cristalizou-se com a edicdo da Sumula 302/STJ, assim
redigida: “E abusiva a clausula contratual de plano de satide que limita no
tempo a internagdo hospitalar do segurado”. 3. A exclusdo de cobertura de
determinado procedimento médico/hospitalar, quando essencial para garantir
a salde e, em algumas vezes, a vida do segurado, vulnera a finalidade basica
do contrato. 4. A salde é direito constitucionalmente assegurado, de
relevancia social e individual. Recurso conhecido, em parte, e provido®.

Em outro caso, o Ministro Napoledo Nunes Maia Filho destaca o principio da
dignidade da pessoa humana como fator preponderante para dar um tratamento diferenciado a
uma consumidora idosa, com cancer, com vistas a assegurar 0 seu minimo existencial. Pode-
se cogitar, nesse caso, a tutela de um amplo direito a satde, que ndo abrange somente o bem-
estar fisico, mas o psicofisico e social, em face de uma clausula geral de tutela da pessoa
humana, que pode ser extraida da Constituicdo da Republica:

MANDADO DE SEGURANCA. PLANO DE SAUDE. TRANSFERENCIA
DA IMPETRANTE PARA OUTRO SEGURO MEDICO. AUSENCIA DE
CREDENCIAMENTO pA EQUIPE MEDICA NA QUAL DEPOSITA
SUA CONFIANGCA HA MAIS DE 15 ANOS. IMPETRANTE IDOSA

PORTADORA DE CANCER. REINTEGR@(}AO AO PLANO
ANTERIOR. A NOVEL LEGISLACAO NAO TEM EFICACIA

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 183719 - SP. Relator Ministro LUIS FELIPE SALOMAQ. DJe 13/10/2008.
Disponivel em <www.stj.jus.br>. Acesso em 09 de dezembro de 2013.
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DESCONSTITUTIVA DA SITUACAO JURIDICA QUE SE
CONSOLIDOU EM TEMPO ANTERIOR A SUA VIGENCIA. ORDEM
CONCEDIDA[...] 3. Tratando-se de uma pessoa idosa (78 anos) e portadora
de céncer, a impetrante j& estava afei¢coada ao tratamento dispensado pelos
médicos credenciados no Plano Aetna, e a mudancga da empresa prestadora
do seguro pode vir a acarretar sérios problemas a sua saude, em flagrante
ofensa a dignidade da pessoa humana que, considerada a centralidade desse
principio fundamental, deve sempre preponderar no caso concreto®.

Em outra decisdo, o STJ destaca a impossibilidade de clausula contratual de plano de
salde que limita o tempo de internamento, em face de impossibilidade de se restringir direitos
fundamentais, ensejando uma eficécia direta desses direitos nas relagdes entre particulares. O
ministro Napoledo Nunes Maia Filho fundamenta para tanto a tarefa do juiz ao aplicar o
Direito em atender os fins sociais. Sendo assim, afirma a prevaléncia do direito fundamental
social a satde sobre a livre iniciativa, com vistas a assegurar a justica social:

DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE.
LIMITACAO TEMPORAL DE INTERNACAO. CLAUSULA ABUSIVA.
CODIGO DE . DEFESA DO CONSUMIDOR, ART. 51-IV.
UNIFORMIZACAO  INTERPRETATIVA. PREQUESTIONAMENTO
IMPLICITO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. | - E abusiva, nos
termos da lei (CDC, art. 51-1V), a clausula prevista em contrato de seguro-
salde que limita o tempo de internacdo do segurado. Il - Tem-se por abusiva
a clausula, no caso, notadamente em face da impossibilidade de previsdo do
tempo da cura, da irrazoabilidade da suspensdo do tratamento indispensavel,
da vedag&o de restringir-se em contrato direitos fundamentais e da regra de
sobre direito, contida no art. 5° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil,
segundo a qual, na aplicac&o da lei, o juiz deve atender aos fins sociais a que
ela se dirige a as exigéncias do bem comum. Il - Desde que a tese juridica
tenha sido apreciada e decidida, a circunstancia de ndo ter constado do

acérddo impugnado referéncia ao dispositivo legal ndo é obstaculo ao
conhecimento do recurso especial'®.

Ratificando referido entendimento o Superior Tribunal de Justica editou a simula
302: “E abusiva a clausula contratual de plano de salde que limita no tempo a internac&o
hospitalar do segurado”.

Ademais, em outro voto, pode-se concluir que o STJ priorizou a essencialidade do
bem, com o objetivo de preservar direito a vida em face de clausula limitativa de caréncia, eis
gue ndo € possivel a Seguradora invocar prazo de caréncia contratual para restringir o custeio
dos procedimentos de emergéncia, relativos a tratamento de tumor cerebral que acomete o
beneficiario. Neste caso, 0 ministro Luis Felipe Salom&o utilizou como pardmetro para

enfatizar a essencialidade a satisfacdo das necessidades béasicas da usuaria do plano de salde:

% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS 12870 - DF. Relator MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO. DJe
19/09/2008. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em 09 de dezembro de 2013.

100 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 251024. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA. DJe 04/02/2002.
Disponivel em: <http://mwww.stj.jus.br>. Acesso em 09 de dezembro de 2013.
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SEGURO DE SAUDE. RECURSO ESPECIAL. APRECIACAO ACERCA
DE VIOLACAO A RESOLUCAO. DESCABIMENTO. NATUREZA DA
RELACAO JURIDICA. CONSUMO. PRAZO CONTRATUAL DE
CARENCIA PARA COBERTURA SECURITARIA. POSSIBILIDADE.
CONSUMIDOR QUE, MESES APOS A ADESAO DE SEU GENITOR AO
CONTRATO DE SEGURO, VE-SE COMETIDO POR TUMOR
CEREBRAL E HIDROCEFALIA AGUDA. ATENDIMENTO
EMERGENCIAL. SITUACAO-LIMITE EM QUE O BENEFICIARIO
NECESSITA, COM PREMENCIA, DE PROCEDIMENTOS MEDICOS-
HOSPITALARES COBERTOS PELO SEGURO. INVOCACAO DE
CARENCIA. DESCABIMENTO, TENDO EM VISTA A EXPRESSA
RESSALVA CONTIDA NO ARTIGO 12V, ALINEA "C", DA LEI
9.656/98 E A NECESSIDADE DE SE TUTELAR O DIREITO
FUNDAMENTAL A VIDA. 1. "Lidima a clausula de caréncia estabelecida
em contrato voluntariamente aceito por aquele que ingressa em plano de
salide, merecendo temperamento, todavia, a sua aplicacdo quando se revela
circunstancia excepcional, constituida por necessidade de tratamento de
urgéncia decorrente de doenga grave que, se ndo combatida a tempo, tornara
in6cuo o fim maior do pacto celebrado, qual seja, o de assegurar eficiente
amparo a salde e a vida". (REsp 466.667/SP, Rel. Ministro ALDIR
PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em 27/11/2007, DJ
17/12/2007, p. 174) 2. Diante do disposto no artigo 12 da Lei 9.656/98, é
possivel a estipulacdo contratual de prazo de caréncia, todavia o inciso V,
alinea "c", do mesmo dispositivo estabelece 0 prazo méaximo de vinte e
quatro horas para cobertura dos casos de urgéncia e emergéncia. 3. Os
contratos de seguro e assisténcia a salde sdo pactos de cooperagdo e
solidariedade, cativos e de longa duracdo, informados pelos principios
consumeristas da boa-fé objetiva e funcdo social, tendo o objetivo precipuo
de assegurar ao consumidor, no que tange aos riscos inerentes a salde,
tratamento e seguranca para amparo necessario de seu parceiro contratual. 4.
Os artigos 18, § 6°, Ill, e 20, § 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor
preveem a necessidade da adequagdo dos produtos e servigos a legitima
expectativa que o Consumidor tem de, em caso de pactuagdo de contrato
oneroso de seguro de assisténcia a saude, ndo ficar desamparado, no que
tange a procedimento médico premente e essencial a preservacdo de sua
vida. 5. Portanto, ndo é possivel a Seguradora invocar prazo de caréncia
contratual para restringir o custeio dos procedimentos de emergéncia,
relativos a tratamento de tumor cerebral que acomete o beneficiario do
seguro. 6. Como se trata de situagdo-limite em que ha nitida possibilidade de
violagdo ao direito fundamental & vida, "se 0 juiz ndo reconhece, no caso
concreto, a influéncia dos direitos fundamentais sobre as relagfes privadas,
entdo ele ndo apenas lesa o direito constitucional objetivo, como também
afronta direito fundamental considerado como pretensdo em face do Estado,
ao qual, enquanto 6rgdo estatal, estd obrigado a observar".(RE 201819,
Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérdao: Min. GILMAR
MENDES, Segunda Turma, julgado em 11/10/2005, DJ 27-10-2006 PP-
00064 EMENT VOL-02253-04 PP-00577 RTJ VOL-00209-02 PP-00821) 7.

Recurso especial provido para restabelecer a sentenca®.

Em outro caso relevante, a jurisprudéncia desta Corte Superior deixou de aplicar

efeito ex tunc decorrente de revogagdo de liminar, em casos de tutela relativas a direitos

101 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 962980 / SP. Relator Ministro LUIS FELIPE SALOMAQ. DJe 15/05/2012.
Disponivel em <www.stj.jus.br>. Acesso em 09 de dezembro de 2013.
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fundamentais, como a vida e a salde, demonstrando a essencialidade do bem objeto do
contrato para justificar um tratamento diferenciado. Neste caso, a tutela antecipada para
tratamento de saude foi concedida e o tratamento foi realizado no curso processual, entretanto,
ao final, a demanda foi julgada extinta. O STJ modulou os efeitos ex tunc da tutela antecipada,
face a protecdo de direitos fundamentais no presente caso, como a vida e a salde, ressaltando
a necessidade de propositura de uma agdo prépria para reembolso das despesas com o
tratamento. Sendo assim, hd demonstracdo clara de que o interesse existencial do usuario

prevaleceu sobre o interesse patrimonial:

PROCESSUAL CIVIL. ANTECIPACAO DE TUTELA EM ACAO
ORDINARIA. PLANO DE SAUDE. TRATAMENTO MEDICO-
HOSPITALAR REALIZADO E CONCLUIDO DURANTE A VIGENCIA
DA LIMINAR. AGRAVO DE INSTRUMENTO. POSTERIOR
REVOGACAO. EFEITO EX TUNC. POSSIBILIDADE DE
MODULACAO, EM CASOS ESPECIAIS RELATIVOS A DIREITOS
FUNDAMENTAIS (PRECEDENTES). POSTERIOR SENTENCA DE
EXTINCAO DO PROCESSO (CPC, ART. 267, V). COISA JULGADA.
AUTORIDADE (CPC, ART. 472). TERCEIRO PREJUDICADO.
HOSPITAL QUE SUPORTOU AS DESPESAS. VIA RECURSAL (CPC,
ART. 499) OU ACAO PROPRIA. FACULDADE. RECURSO ESPECIAL
PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA PARTE, PROVIDO. [...]5. A
jurisprudéncia desta Corte Superior, em casos especiais, deixa de aplicar
efeito ex tunc decorrente de revogagdo de liminar, mesmo entre as partes
litigantes, como em casos de tutela relativas a direitos fundamentais, como a
vida e a salde, diante da comprovacdo da urgéncia alegada. Aspecto que
poderé ser debatido oportunamente, fora do mbito deste recurso'®.

De acordo com as 57 decisbes analisadas, em sede de Recurso Especial, 55 foram
favoraveis de alguma forma ao usuéario consumidor, representando 96,49%. E possivel se
extrair uma gama de posicionamentos com relacdo a interpretacdo dos dispositivos contratuais
do plano de salde, através das mais variadas legislacdes infraconstitucionais, mas que néo
deixam de levar em conta a nova dogmatica constitucional. Todavia, a fundamentacéo
juridica mais utilizada pelo Superior Tribunal de Justica para defesa dos direitos dos usuarios
de plano de saude foi o Cdodigo de Defesa do Consumidor, representando 52,63%, como se
segue:

RECURSO ESPECIAL. PLANOS DE SAUDE. CIRURGIA
BARIATRICA. TRATAMENTO DE OBESIDADE MORBIDA.
FINALIDADE ~ TERAPEUTICA. NECESSIDADE PARA A
PRESERVACAO DA VIDA DA PACIEN:FE. ABUSIVIDADE [3A
NEGATIVA DA COBERTURA SECURITARIA. INTERPRETACAO

DOS CONTRATOS DE ADESAO. 1. A gastroplastia, indicada para o
tratamento da obesidade morbida, bem como de outras doencas dela

102 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 274602 / SP. Relator Ministro RAUL ARAUJO. DJe 29/10/2012.
Disponivel em <www.stj.jus.br>. Acesso em 09 de dezembro de 2013.
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derivadas, constitui cirurgia essencial a preservacdo da vida e da satde do
paciente segurado, ndo se confundindo com simples tratamento para
emagrecimento. 2. Abusividade da negativa do plano de salde em cobrir as
despesas da intervengdo cirurgica necessaria & garantia da propria
sobrevivéncia do segurado. 3. Interpretacdo das clausulas dos contratos de
adesdo da forma mais favoravel ao consumidor . 4. Inteligéncia do
enunciado normativo do art. 47 do CDC. 5. Doutrina e jurisprudéncia do STJ
acerca do tema. 6. RECURSO ESPECIAL PROVIDO *®.

Em outro caso relevante, a ministra Nancy Andrighi entendeu que a recusa a
cobertura, para realizar exames em clinica conveniada, ofende o direito da personalidade,
enfatizando mais uma vez que o0 objeto do contrato de plano de salde a saude tutelam bens
existenciais do usuario. Neste caso, para fundamentar a ofensa ao direito a personalidade de
uma crianca de tenra idade a citada ministra se utilizou do didlogo de fontes, afirmando que
sempre que uma Lei garantir algum direito para o consumidor, ela poderd se somar ao
microssistema do CDC, incorporando-se na tutela especial e tendo a mesma preferéncia no

trato da relagcdo de consumo:

DIREITO CIVIL E CONSUMIDOR. RECUSA DE CLINICA
CONVENIADA A PLANO DE SAUDE EM REALIZAR EXAMES
RADIOLOGICOS. DANO MORAL. EXISTENCIA. VITIMA MENOR.
IRRELEVANCIA. OFENSA A DIREITO DA PERSONALIDADE. - A
recusa indevida a cobertura médica pleiteada pelo segurado é causa de danos
morais, pois agrava a situacdo de aflicdo psicoldgica e de angustia no
espirito daquele. Precedentes - As criancas, mesmo da mais tenra idade,
fazem jus a protecdo irrestrita dos direitos da personalidade, entre os quais se
inclui o direito a integridade mental, assegurada a indenizacdo pelo dano
moral decorrente de sua violag&o, nos termos dos arts. 5°, X, in fine, da CF e
12, caput, do CC/02. - Mesmo quando 0 prejuizo impingido ao menor
decorre de uma relagdo de consumo, o CDC, em seu art. 6°, VI, assegura a
efetiva reparacdo do dano, sem fazer qualquer distingdo quanto & condigdo
do consumidor, notadamente sua idade. Ao contrario, o art. 7° da Lei n°
8.078/90 fixa o chamado dialogo de fontes, segundo o qual sempre que uma
lei garantir algum direito para o consumidor, ela poderd se somar ao
microssistema do CDC, incorporando-se na tutela especial e tendo a mesma
preferéncia no trato da relagdo de consumo. - Ainda que tenha uma
percepcdo diferente do mundo e uma maneira peculiar de se expressar, a
crianca ndo permanece alheia a realidade que a cerca, estando igualmente
sujeita a sentimentos como o medo, a aflicdo e a angustia. - Na hipdtese
especifica dos autos, ndo cabe davida de que a recorrente, entdo com apenas
trés anos de idade, foi submetida a elevada carga emocional. Mesmo sem
nogdo exata do que se passava, é certo que percebeu e compartilhou da
agonia de sua mae tentando, por diversas vezes, sem éxito, conseguir que sua
filha fosse atendida por clinica credenciada ao seu plano de salude, que
reiteradas vezes se recusou a realizar os exames que ofereceriam um

103 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1249701 / SC. Relator Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO. DJe
10/12/2012. Disponivel em <www.stj.jus.br>. Acesso em 09 de dezembro de 2013.
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diagndstico preciso da doenca que acometia a crianga. Recurso especial
provido™®.

Como afirma Teresa Negreiros, 0 Cdodigo de Defesa do Consumidor, mediante a
consagracdo da nova ordem constitucional, tornou-se um marco significativo para a
formulagdo de critérios de diferenciacdo dos contratos, de acordo com a intensidade de
realizacdo existencial e da vulnerabilidade do contratante’®. Pois, como foi amplamente
dissertado o direito a defesa do consumidor é um direito fundamental e como tal possui
eficacia nas relacGes privadas.

O contrato de plano de saude, por se enquadrar na categoria de tipico contrato de
adesdo, com a aplicabilidade das regras consumerista, ratifica a tese do paradigma da
essencialidade, pois como enfatiza Teresa Negreiros, a classificacdo, como contrato de
adesdo, reconhece ndo apenas a desigualdade entre os contratantes, mas também opera como
instrumento de protegdo a parte mais fraca'®, conforme assevera referida autora:

De acordo com a concepgdo classica, as categorias contratuais, como
observado acima, sdo indiferentes ao problema da disparidade do poder
negocial entre os contratantes. A identificagdo de uma dada relagédo
contratual como um contrato de adeséo, no entanto, além de destacar um
certo modo de formacdo desta espécie de contrato, implica reconhecer a
disparidade de poder negocial entre o predisponente e o aderente, e, nesta
medida, implica dar a este ultimo um tratamento diferenciado. Por esta
razdo, o contrato de adesdo, ou melhor, a sua sistematizacdo tedrica no
elenco das classes contratuais, através de seu enguadramento em esquemas
de classificacdo, denuncia a insuficiéncia dos critérios tradicionais de
descricdo e interpretacdo dos contratos e suas espécies. Conclui-se que,

como consequéncia das mutagdes da teoria contratual, o contrato de adesdo
constitui uma classe de contratos associada a um certo regime de tutela do

aderente, tido como contratante vuIneréveIlO7.

Nesta linha, a ministra Nancy Andrighi se utilizou do CDC como fundamento para
justificar o tratamento diferenciado, para tutelar uma consumidora mais vulneravel do que
outros consumidores, como é o caso da crianca de tenra idade. Trata-se de um suporte legal
importante para a materializacdo do contrato de plano de salde, com vistas a suprir as
desigualdades, entre os contratantes, impostas pela forca do mercado. Como destaca Marcelo
Schenk Duque ao se falar de consumidores esta a se falar de garantia de um minimo

existencial para subsisténcia do consumidor:

104 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1037759 / RJ. Relatora Ministra NANCY ANDRIGHI. DJe 05/03/2010.
Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em 27 de julho de 2013.

195 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 308.

106 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 382.

W7 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 383.
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E ao se falar de consumidores, esta-se a falar de pessoas; ao se falar-se de
consumo, esté a falar de subsisténcia. A garantia de um minimo existencial
passa, portanto, por relacdes de consumo, de modo que sem consumo
minimo, ndo ha falar em dignidade. Essa é a razéo pela qual a protecdo do
consumidor revela-se como um verdadeiro direito fundamental, deixando-se
reconduzir, em diferentes graus, as garantias de livre desenvolvimento da
personalidade e da dignidade humana e em outros direitos pontuais'®.

Com efeito, o Cadigo de Defesa do Consumidor aponta para a defesa do usuério
contratante vulneravel diante dos abusos da liberdade contratual praticadas pelas operadoras
contratadas. A legislacdo de protecdo do consumidor conduz ao reconhecimento de que a
anélise de um contrato sera profundamente diversa, conforme seja o comprador consumidor
ou ndo consumidor’®, bem como se o objeto contratado leva a concretizagdo de suas
necessidades existenciais. Como destaca Teresa Negreiros “o CDC constitui uma inspiracao

}’110

para o estabelecimento e aprofundamento do paradigma da essencialidade ™, conforme

conclui citada autora:
O paradigma da essencialidade € relevante, portanto, também no ambito das
relagbes de consumo, fundamentando um critério de diferenciacdo

constitucionalmente adequado, na medida em que se inspira na prevaléncia
dos interesses existenciais sobre 0s interesses meramente patrimoniaism.

Nestes termos, a essencialidade do bem ‘“satde” nas relacdes de plano de saude
delineia o sentido que deve ser impresso ao contrato, bem como serve de instrumento para
qualificar a incidéncia dos direitos fundamentais, pelo operador do direito, através o juizo de
ponderagao no caso concreto.

Sendo assim, pode-se dizer que existe no sistema juridico brasileiro, ainda que de
forma mitigada e implicita, a eficacia direta do direito fundamental social a sadde nos
contratos de plano de salde, pois 0 objeto deste contrato possui uma essencialidade, que é a
preservacdo da salde dos usuéarios, com vistas a assegurar um tratamento juridico
diferenciado das situacdes exclusivamente patrimoniais, ou seja, contetdo supérfluo, que nédo
tem por objetivo resguardar um padrdo minimo para uma vida digna.

Ademais, ndo se pode deixar de acrescentar que a jurisprudéncia brasileira, também,
se ampara em outros direitos fundamentais, além do direito fundamental a saide, como o

direito a vida e a defesa do consumidor, para tutelar os usuarios de planos de saulde.

1% DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicdo. Drittwirkung dos direitos fundamentais construgéo de
um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 351.

199 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 319.

110 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 489.

11 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 489.
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Porquanto, em torno do direito a saude, h& outros direitos fundamentais que também séo
assegurados no contrato de plano de saude.

Destarte, verifica-se que nas decisdes do STJ o tratamento juridico diferenciado para
invalidar clausulas de exclusdo de cobertura nos contratos de plano de saude tem por fim
assegurar o minimo existencial do usuério. Assegurando o minimo existencial, o0 STJ acabada
protegendo o ndcleo essencial dos direitos fundamentais, em seu contetdo indisponivel, que é
a preservacao da dignidade da pessoa humana, o que, consequentemente, fundamenta, mesmo
que de maneira mitigada e implicita, a eficacia direta do direito fundamental a satde nesta

relagdo privada através da tese do paradigma da essencialidade.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A partir da pesquisa realizada pode-se constatar que a transposicdo da dignidade da
pessoa humana para o centro do ordenamento juridico, trazido pelo Estado Social de Direito,
rompeu com o dogma da autonomia da vontade e da ampla liberdade contratual do Direito
Moderno, trazendo consigo a necessidade de releitura dos institutos tradicionalmente postos
de acordo com os preceitos constitucionais.

Nesta perspectiva, passou-se a fundamentar a eficacia de tais direitos fundamentais
nas relacbes privadas, na busca pela realizacdo dos objetivos de justica social. Assim, o
Estado passou a influenciar decisivamente as relacGes entre particulares na busca pela
igualdade material. A concepc¢do classica de contrato foi superada pelo novo contrato atento a
funcdo de concretizacdo dos direitos fundamentais.

A nova dogmatica do Direito Civil, com a influéncia dos direitos fundamentais nas
relacBes privadas e a centralidade na dignidade humana, originou o desenvolvimento do
paradigma da essencialidade na teoria contratual contemporanea. Tal pensamento propde uma
nova classificacdo dos bens contratados em: essenciais, Uteis e supérfluos. Revelou-se que a
essencialidade do bem se constitui em um instrumento para se distinguir os contratos a luz das
diferentes funcGes que desempenham em relacdo & sua utilidade para as necessidades
existenciais da pessoa do contratante.

Observou-se que ¢ possivel reconhecer que em determinados contratos, dependendo
da essencialidade do bem, ha necessidade de um tratamento juridico diferenciado dos demais
contratos com objeto meramente patrimonial, através da eficacia dos direitos fundamentais,

com vistas a protecdo de um padrdo minimo de vida digna. Nesse contexto, acentuou-se que
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os direitos sociais configuram o contetdo do minimo existencial, o qual fundamenta a eficacia
direta dos direitos fundamentais sociais nas relagGes privadas.

Neste viés, apresentando o direito a saude como um direito fundamental social, com
dimensdo positiva e negativa, procurou-se demonstrar que o bem contratado “satide”, nos
contratos de plano de salde, constitui-se em um bem essencial, porquanto visa a satisfacao de
interesses existenciais do usuario. E em razdo disso, necessita de um tratamento juridico
diferenciado, com a aplicabilidade direta do direito fundamental a sadde, inclusive na sua
dimensao prestacional, nesta relagéo privada.

Diante dessas observacgoes, defendeu-se que nas relacdes de plano de salde, o direito
fundamental a saude deve ser considerado um bem essencial, e, portanto, deve este bem ser
satisfeito, ainda que com sacrificio da liberdade contratual, a fim de assegurar a protecdo de
uma vida digna dos usuarios da salde privada.

Além disso, restou corroborado que o contrato de plano de salde é um tipico contrato
de adesdo, e por isso, além da aplicabilidade da Lei 8656/98, pressupde a aplicabilidade do
Cadigo de Defesa do Consumidor, em consonancia com os ditames constitucionais, ensejando
um dialogo de fontes. Outrossim, acentuou-se que o CDC é um importante instituto para
realgar o paradigma da essencialidade, quando imp&e um tratamento juridico diferenciado ao
consumidor vulneravel.

A posicdo defendida neste trabalho — de eficécia direta do direito fundamental a
salde nas relacGes de plano de saude, face a essencialidade do bem — foi constatada na
pesquisa realizada na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, o qual vem enfatizando
em suas decisfes, mesmo que de maneira mitigada, a essencialidade do direito fundamental a
salde para evitar o perecimento do objeto do contrato, que é, justamente, resguardar a saude e
a vida do usuario.

Tal Tribunal, no juizo de ponderagdo, tem contribuido para a consolidacdo da nova
dogmaética do paradigma da essencialidade, porquanto vem decidindo reiteradamente pela
prevaléncia dos direitos fundamentais sobre a autonomia privada, principalmente quando esta
colide com o principio da dignidade da pessoa humana.

O minimo existencial, ainda que ndo venha sendo utilizado como argumento cardeal,
permeia as discussdes e as decisdes que buscam realizar o direito fundamental a satde, como
um ideal a ser sempre preservado e sopesado na busca de decisdes para os conflitos relativos a
contratos de plano de satde que chegam ao Judiciario.

Concluiu-se, desta feita, mas longe de pretender delinear alguma solucéo definitiva

para a eficdcia dos direitos fundamentais nas relacbes privadas, que o paradigma da
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essencialidade € relevante, especialmente nas relagdes de plano de salde, eis que inspira ao
intérprete do direito a prevaléncia dos interesses existenciais sobre os interesses apenas
patrimoniais, tendo em vista a releitura dos institutos de direito privado, a luz da clausula

geral da dignidade da pessoa humana.
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