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RESUMO

Este trabalho busca tratar da possibilidade de aplicagdo da indenizag¢ao por danos punitivos e
danos sociais no direito brasileiro e, em especial, nas agdes judiciais envolvendo planos de
saude. Com as reiteradas condutas ilicitas praticadas por seguradoras, a necessidade de busca
de mecanismos que coibam e equilibrem essas relagdes de consumos tornou-se latente. Os
institutos dos punitive damages e dos danos sociais sofrem, contudo, severas criticas por parte
da doutrina brasileira a respeito da sua compatibilidade com o ordenamento juridico patrio. O
presente trabalho terd enfoque no estudo e debate sobre a fungdo punitiva e preventiva da
responsabilidade civil e em sua utilizagdo para a garantia da efetivagdo do direito a saude aos
consumidores dos planos de saude.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil; Punitive Damages; Danos Sociais; Planos de
Saude; Relagdes de Consumo.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the possible application of compensation for punitive damages and
social damages in lawsuits against health plan operators. With repeated illicit practices on the
part of insurers, the search for mechanisms of governance and balance in consumer relations
became latent. Punitive damages institutes and social databases may, however, be serious on
the part of Brazilian doctrine as to their compatibility with the country's legal system. The
present study focuses on the study and debate on a functional preventive practice of civil
liability and its use to guarantee the adherence of health health to consumer health plans

Keywords: Civil Liability; Punitive Damages; Social Damages; Health Insurance; Consumer
Relations
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INTRODUCAO

O presente trabalho possui como foco estudar a possibilidade da aplicacdo dos
institutos dos danos punitivos ¢ dos danos sociais em conflitos que envolvam contratos de

planos de saude.

No primeiro capitulo ha o exame da modificacdo da responsabilidade civil no
ordenamento juridico patrio tanto em decorréncia da constitucionalizagdo do direito, como

consequéncia das relagcdes complexas que se vive o0 mundo contemporaneo.

No segundo capitulo esmitga-se o direito a saude, sua forma de prestagdo suplementar
por pessoas de direito privado e as condigdes gerais dos contratos de planos de saude, se

findando na responsabilidade civil que as seguradoras possuem ao celebrarem esses contratos.

O terceiro destina-se a andlise do caso em que o Tribunal de Justica de Sao Paulo
condenou a operadora de planos de satde, AMIL, ao pagamento de danos sociais. E as

possiveis conclusdes acerca deste precedente.

O instituto dos punitive damages ¢ foco de grande polémica na doutrina brasileira.
Enquanto ha doutrinadores que sdo determinantemente contra sua adogdo pelo direito
brasileiro, outros posicionam-se de forma favoravel a esse instituto estrangeiro. A indenizacgao

punitiva, com a funcdo também de prevencao, tem atraido aten¢do no direito comparado.

O direito a saude configura-se como um direito fundamental de segunda geragdo,
sendo sua efetivacdo um dos meios para a concretizacdo dos fundamentos da Republica: a

dignidade da pessoa humana.

Os planos de satde sdo pessoas de direito privado, sdo sociedade empresarias, isto &,
exercem atividade econdmica organizada para a produgdo e circulagdo de bem ou servigos
visando o lucro. Os contratos que celebram com pessoas fisicas ou juridicas ofertando
assisténcia suplementar a saide possuem carater consumerista. O que indica a

hipossuficiéncia de uma das partes.
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Uma reportagem publicada pelo jornal Estaddo, em 22 de junho de 2017, indicou que
o numero de acdes judiciais contra planos de satide no Brasil dobrou entre os anos de 2014 ¢
2015, tendo um aumento de 104% e, segundo os dados do Conselho Nacional de Justica,

totalizando, neste periodo analisado, 427.267 processos em andamento.'

Na mesma matéria, o professor e procurador da Advocacia-Geral da Unido, Douglas
Henrique Marin dos Santos, opina que esse aumento do nimero de demanda contra planos de
saude possui como razdes a ampliagdo do acesso a informagdo e, desse modo, o acesso a

Justica, além da ineficiéncia dos servicos publicos. Afirma que:

Hoje, a judicializagdo ¢ um fenémeno envolvendo varios setores, entre eles
satde e educacdo”, diz Santos. “Isso acontece porque direitos fundamentais
ndo estdo sendo cumpridos. E existe uma percep¢do social de que a tnica
forma de garantir um direito é procurando o Poder Judiciario.’

O jornal Folha de Sao Paulo, numa reportagem publicada em 18.1.2016, demonstrou
que o beneficiario de plano de saide ganha nove a cada dez agdes movidas em face dos

planos de saade.’

Nessa mesma noticia foi apresentado um estudo realizado pela USP, no qual avaliou
todas as 4.059 decisdes de segunda instancia proferidas pelo TJ do Estado de Sao Paulo
contra planos coletivos de saude entre os anos de 2013 e 2014. Restou demonstrado que
92,4% das decisdes foram favoraveis ao paciente. Em 88% delas, o pedido autoral foi julgado

procedente em sua totalidade e, em 4%, a demanda foi atendida parcialmente.

O grande volume de agdes que assolam o poder judiciario om o fator causador da lide
a falha na prestacdo do servico ou abusos por parte de seguradoras demonstra a necessidade

de buscar-se mecanismos que efetivem o equilibrio das partes nessas relagdes de consumo e

1 BASSETE, Fernanda. “Dobram agdes contra planos de saiide em um ano. ” ESTADAO. 22 de junho de 2017.
Disponivel em < https://saude.estadao.com.br/noticias/geral,dobram-acoes-contra-planos-de-saude-em-um-
ano,70001854675 > acessado em 23.06.2018.

2 Idem.

3 COLLUCCI, Claudia. “Paciente ganha 9 em cada 10 agbes contra plano de saiide. ” Folha de Sdo Paulo. 18
de janeiro de 2016. Disponivel em < https:/www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/01/1730544-paciente-ganha-
9-em-cada-10-acoes-contra-plano-de-saude.shtml > acessado em 23.06.2018.
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que garantam o direito fundamental a satde previsto na Constituigdo, resguardando a

dignidade da pessoa humana aos consumidores da saude suplementar.*

A hipotese levantada seria a possivel aplicabilidade do instituto dos punitive damages
e dos danos sociais no direito brasileiro e, especificamente, a esses contratos. Tendo em vista
a transformacdo constante do direito e de seus institutos, incluindo, dessa forma a
responsabilidade civil e suas fungdes. A transformagao teria foco nas func¢des desse instituto,
ndo se restringindo somente a de restabelecer a harmonia violada pelo dano, vindo a possuir a
funcdo punitivo-pedagdgica a fim de preservar a dignidade da pessoa humana e a protegdo de

direitos transindividuais.

Os estudos e debates sobre o tema da compatibilidade de fun¢do punitivo-pedagogica
no ambito da responsabilidade civil ttm como fim a melhoria e a maior efetividade dos
mecanismos de protecao e efetivacdo de direitos para que seja restabelecida a paz social sem
ferir a vedacdo ao enriquecimento ilicito € nem o principio constitucional da legalidade, nao

podendo existir pena sem lei anterior.

Portanto, considerando o contexto atual de constitucionalizagdo do direito privado, o
surgimento de novos direitos e novos danos — reflexos da segunda onda renovatéria do acesso
a justi¢a —, vislumbra-se a necessidade de se refletir sobre a aceitacdo do instituto do punitive

damages no ordenamento patrio.

4 Idem.
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1. NOVOS DANOS, NOVAS FORMAS DE REPARACAO

Diferentes culturas juridicas trazem consigo diferentes institutos ou diferentes formas
para sua aplicacdo. O direito ndo ¢ algo estatico, ele se transforma de acordo com as
mudangas que ocorrem na sociedade e consequentemente, a juriscultura de determinado lugar

também se altera.

Em decorréncia da constitucionalizagdo do direito, o ordenamento brasileiro tem
passado por intensas modificacdes, o que resultou em alteracdes no modo de se interpretar

institutos consolidados como, por exemplo, a Responsabilidade Civil.

O que deve ser reafirmado com muita convic¢do € que o constitucionalismo
transformou a configuragdo tradicional do sistema juridico, transferindo o
baricentro do proprio sistema, fundado atualmente sobre valores fortes,
hierarquicamente prevalecentes e unitarios para todo o ordenamento: valores
que ndo deve mais ser emprestados da legislacdo ordinaria caracterizada,
como ¢, pela inconstancia e, ainda por cima, pela natureza preponderante
privatistica e patrimonial.’

A responsabilidade civil configura-se como um ramo do Direito vinculado ao direito
das obrigacdes. Isso ocorre porque a responsabilidade civil € sempre uma obrigagdo de

reparar danos causados & pessoa ou ao patrimonio de outrem.®

Para Cavalieri, a responsabilidade civil ¢ um dever juridico sucessivo que surge para
recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico originario.” A obrigacdo,
portanto, ¢ o dever originario de ndo causar dano a ninguém — o dever geral de neminem non
laedere — e a responsabilidade civil € o dever sucessivo de indenizagdo, isto €, o dever de

voltar a situacao antes do dano — a manutencao do status quo ante.

Como disposto no artigo 944 do Codigo Civil Brasileiro:

Art. 944, A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.

5 PERLINGIERYI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: RENOVAR. 2008. p.
592.

6 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes: Fundamentos do Direito das Obrigagdes, Introducdo a
Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, v. 1, 2003. p. 439.

7 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 88.
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Paragrafo tinico. Se houver excessiva despropor¢ao entre a gravidade da culpa
e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao.

O dano consubstancia-se como elemento central da responsabilidade civil, sendo
essencial para a existéncia dela. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas nao pode haver
responsabilidade sem dano a outrem.®

A responsabilidade civil tem como objetivo reparar todos os danos causados a outrem
por algum fato antijuridico, ou seja, fatos que se encontram em contradigdo com o

ordenamento juridico e, desse modo, resultam em consequéncias negativas.

No Brasil, ha o entendimento que a responsabilidade civil mede-se pela extensdo do
dano, possuindo, portanto, fungao restituidora. Indeniza-se pelo prejuizo e, assim, volta-se a
situagdo indene, sem dano. No que tange aos danos morais, ha uma pequena contradi¢do entre
o entendimento tradicional brasileiro sobre o propdsito da responsabilidade civil e a figura do

dano moral.

Nessa figura ndo h4 necessariamente uma violagdo carater patrimonial, mas sim uma
violagdo aos direitos da pessoa humana ou algo que lhe cause sofrimento, humilhacio e
constrangimento psicolégico e/ou social. Configura-se, portanto, como uma excecdo do
principio da restituicdo. Parte da doutrina discorre sobre a presenga da funcdo punitiva
presente aqui, embora a caracteristica exista somente para a compensagdo do prejuizo

ocorrido.

Em outra visdo, Maria Celina Bodin de Moraes traz o conceito de dano moral sob uma
6tima civil-constitucional, ndo o reduzindo a lesdo a um direito da personalidade ou um efeito
extrapatrimonial da lesdo de um direito subjetivo, patrimonial ou extrapatrimonial. E sim da

violagdo da cldusula geral de tutela da dignidade da pessoa humana.

A importancia de conceituar o dano moral como a lesdo a dignidade humana
pode ser medida pelas consequéncias que gera, a seguir enunciadas. Assim,
em primeiro lugar, toda e qualquer circunstancia que atinja o ser humano em
sua condi¢cdo humana, que (mesmo longinquamente) pretenda té-lo como
objeto, que negue a sua qualidade de pessoa, serd automaticamente
considerada violadora de sua personalidade e, se concretizada, causadora de
dano moral a ser reparado. Acentua-se que o dano moral, para ser identificado,
ndo precisa estar vinculado a lesdo e algum “direito subjetivo” da pessoa da
vitima, ou causar algum prejuizo a ela. A simples violacdo de uma situacao

8 Idem. p. 76.



15

juridica subjetiva extrapatrimonial (ou de um “interesse ndo patrimonial”) em
que esteja envolvida a vitima, desde que merecedora da tutela, sera suficiente
para garantir a reparagdo.’

O Caodigo Civil atual, prescreve o artigo 186, nas disposicdes sobre os atos ilicitos:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

O que indica a apreciacdo, pelo legislador, da prote¢do a indenizac¢do pelo transtorno

emocional causado por ato ilicito de terceiro. Como abordado mais acima, a responsabilidade

civil ndo ¢ estatica, nas palavras do professor José¢ de Aguiar Dias:

O instituto é essencialmente dindmico, tem de adaptar-se, transforma-se na
mesma propor¢do em que envolve a civilizagdo, ha de ser dotado de
flexibilidade suficiente para oferecer, em qualquer época, o0 meio ou processo
pelo qual, em face de nova técnica, de novas conquistas, de novos géneros de
atividade, assegure a finalidade de restabelecer o equilibrio desfeito por
ocasido do dano, considerado, em cada campo, em funcdo das condigdes
sociais entdo vigentes. '’

A admissdo da reparagdo do dano moral no Brasil ¢ protegido expressamente pela
Constituicdo da Republica em seu artigo 5°, V e X, o qual assegura o “direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem”, assim
como o inciso X do mesmo dispositivo, que declara invioldveis “a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas”, mostra que os preceitos tomados para a reparagao
dos danos morais sdo contemplados por direitos e garantias considerados fundamentais pela

legislagdo em vigor e, por tanto, tem prote¢ao tal qual os danos materiais.

O novo paradigma trazido com a Constituicdo Federal, o qual visou a valoragao da
pessoa através das normas constitucionais, conferiu grande importancia aos direitos
transindividuais e aos interesses coletivos."' Fez-se necessario, dessa forma, aparatos juridicos

que conferissem protecdo a esses direitos.'? Nesse sentido, Gustavo Tepedino:

9 DE MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a Pessoa Humana, uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 188.

10 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil — 12° ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2011. P.18-19.

11 Os direitos coletivos, difusos e homogéneos ganharam foco na segunda onda renovatéria do acesso a justica.
Apbs a primeira onda, na qual se buscou a melhoria da assisténcia judiciaria, Cappelletti aponta a preocupagio
de criag@o de mecanismos para a representagdo desses direitos transindividuais em juizo. Para mais informagdes
ler CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. SafE: Porto Alegre, 1988.
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(...) a perspectiva de interpretagdo civil-constitucional permite que sejam
revigorados os institutos de direito civil, muitos deles defasados da realidade
contemporanea e por isso mesmo relegados ao esquecimento e a ineficacia,
repotencializando-os, de molde a torna-los compativeis com as demandas
sociais e econdmicas da sociedade atual."

Dentre esses novos danos, hé a figura polémica dos punitive damages. Este instituto,
originario da common law, comegou a receber grande atencdo de outras tradi¢gdes juridicas
que possuem a responsabilidade civil modelada na ideia da reparagdo do dano ou na
restituicao ao status quo ou na compensag¢ao monetaria do prejuizo sofrido, cabendo o papel
de punir ao juizo penal, exclusivamente nas hipoOteses previamente tipificadas em lei. A
atracdo pelos punitive damages estd na ultrapassagem dessa cisdo, introduzindo na

responsabilidade civil a ideia de “pena privada™*

Na tradi¢@o juridica anglo-saxa existe o instituto dos punitive damages na ideia de
indeniza¢do punitiva, também chamados exemplary damages, smart Money, pena civil ou
privada. Possuem o objetivo de punir o ofensor pelo dano provocado contra outrem,
condenando o causador do dano a pagar uma grade quantia em dinheiro somada a indenizagao

compensatoria.'

1.1 Punitive Damages

A figura dos punitive damages aparece desde o Direito Romano e nesse periodo
possuia a principal fung¢ao de punir e reprimir ilicitos contra pessoa ou seus bens. Resultando-
se, portanto, numa imposi¢do de diminui¢cdo patrimonial com carater punitivo e nao

ressarcitorio, o intuito de restituir ou reparar encontrava-se em segundo plano. '

12 LONGHLI, Jodo Victor Rozatti; SILVA, Leticia Rezende. 4 Fungdo Punitiva da Responsabilidade Civil:
Uma andlise da indenizagdo punitiva por dano social no Brasil. Floriandpolis: CONPEDIL. p. 368-395, 30 de
abril a 02 de maio de 2014. p. 370.

13 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil, Tomo I —4* ed.. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 22.

14 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e Abusos da Funcdo Punitiva (punitive
damages e o direito brasileiro). Revista do Centro de Estudos Judicirios do Conselho da Justica Federal.
Brasilia. n. 28, p. 15-32, jan./mar. 2005.

15 1dem.
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Com o decorrer do tempo, o direito privado passou por um processo de cisdo dos
planos ressarcitorios e punitivos, o que gerou o cancelamento da originaria fungdo penal da

responsabilidade civil na tradi¢do juridica dos paises que tiveram o direito romano como base.

A pena privada, contudo, ndo chegou a ser eliminada do direito anglo-saxdo. Seu
ingresso veio como embasamento para condenacdes do causador de um dano em agdes
penais, sem que a vitima perdesse a previsao da acdo civil. O Statue of Councester, de 1278,
foi o primeiro documento a constar a possibilidade de indenizagdo multipla no direito anglo-

saxdo.!

No século XVIII, nas Cortes do Reino Unido, o instituto ¢ desenvolvido, sendo
também chamado de exemplary damages. E ganha notoriedade por ser um meio de justificar a
indenizagdo em casos nos quais o prejuizo ndo era tangivel, o dano era essencialmente

extrapatrimonial.

A indenizacdo de valor elevada tinha um carater de exemplaridade conferido pelas
cortes, tendo como finalidade ndo somente a compensagdo do prejuizo, como também a

puni¢do e da conduta lesiva e a prevencao de sua reincidéncia.

A aplicacdo dos punitive damages foi estendida aos danos patrimoniais com a
evolu¢do do direito, esvaziando-se a fungdo compensatoria do instituto, e, assim, o foco
passou a incidir na conduta do ofensor, na dissuasio de sua repeti¢do.'® Nao confundindo aqui
as fungdes compensatoria e punitiva. Sua aplicacdo era adicional a indenizagdo ressarcitoria —

actual damages ou compensatory damages.

A doutrina consagra, atualmente, o instituto como uma indenizagao imposta em adi¢ao
a indenizagdo de fun¢do compensatoria nas situacdes em que o ofensor se comporta com

culpa consciente, malicia, negligéncia grave, fraude, arbitrariedade, dolo, dentre outros.

16 LONGHLI, Jodo Victor Rozatti; SILVA, Leticia Rezende. 4 Fungdo Punitiva da Responsabilidade Civil:
Uma andlise da indenizagdo punitiva por dano social no Brasil. Floriandpolis: CONPEDIL. p. 368-395, 30 de
abril a 02 de maio de 2014. p. 378.

17 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e Abusos da Funcédo Punitiva (punitive
damages e o direito brasileiro). Revista do Centro de Estudos Judicirios do Conselho da Justica Federal.
Brasilia. n. 28, p. 15-32, jan./mar. 2005.

18 Idem.
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Possui como requisitos, portanto, a conduta reiterada e ultrajante do ofensor e a capacidade de

provocar danos a uma grande quantidade de pessoas.

Sua caracterizagdo, portanto, acontece quando h4d uma conduta considerada
reprovavel, possui um potencial danoso em massa e consubstancia-se numa situagao reiterada

podendo ser extremamente gravosa.

O instituto foi aplicado pela primeira vez nos Estados Unidos em 1784, no caso de um
médico que, apos haver aceitado um desafio de um duelo de pistola, inseriu, secretamente,
cantaridina na taca do adversario e propds um brinde de reconciliagdo. A Suprema Corte da
Carolina do Sul entendeu que a ultrajante conduta do médico merecia uma “puni¢do

exemplar”."

Alguns casos famosos do século XX exemplificam os mecanismos e limites da
aplicacdo dos punitive damages como o caso Grimshaw vs. Ford Motor Company. Aqui, um
automovel produzido pela Ford explodiu apoés um acidente, o que resultou na morte das trés
pessoas que estavam no veiculo. A explosdo aconteceu em decorréncia do tanque e do

reservatorio do carburador ter sido colocado no eixo traseiro do veiculo.

A Companhia havia projetado o veiculo dessa forma, pois, com a posi¢do do tanque na
traseira, resultaria numa economia de quinze doélares por cada automoével produzido. Cabe
ressaltar que a Companhia havia feito estudos e testes acerca do modelo do carro, logo, sabia
que se acontecesse um acidente envolvendo a traseira poderia romper o tanque de combustivel
e a Ford havia realizado estudos para apurar qual seria o valor necessdrio para suprir as
indenizagdes. A companhia chegou a conclusdo de que seria mais lucrativo manter o projeto

original.

A conduta da Companhia ao optar por colocar o tanque em local inadequado e
perigoso por ser mais vantajoso a economia na montagem do modelo e de eventuais custos de
ressarcimento foi considerada altamente reprovavel pelo juri. Resultou em uma condenagao a
um montante consideravel a titulo de punitive damages. Observa-se o preenchimento dos

requisitos listados anteriormente: conduta reprovavel ou ultrajante, possibilidade de causar

19 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 3* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 19-20.
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danos a um conjunto grande de pessoas sendo extremamente gravosa, pois, a sociedade

empresaria desvalorizava e banalizada a vida humana.

Nesse diapasdo, percebe-se que o instituto possui o proposito de punir o ofensor e,
também, desestimular a pratica de atos semelhantes, ou seja, uma fun¢do preventiva. O que
acaba por ultrapassar a cisdo feita anteriormente no direito privado e no direito penal,

trazendo sang¢des punitivistas para o direito privado.”

Esse carater punitivo pode atuar como uma sanc¢do ao causador do dano em forma de
um acréscimo monetario acima do valor esperado pela vitima, além de trazer um valor de
“satisfacdo” a ela e causar o desestimulo a condutas especificas reprovaveis, ndo s6 ao autor
do dano como, também, servira de exemplo a outros que poderiam vir a repetir o ato ilicito

praticado.

Hé de destacar que, no ordenamento brasileiro, a indenizacdo por danos materiais ndo
ha a fungdo punitiva, em razdo do artigo 944 do Codigo Civil, devendo, dessa maneira, a
indenizag¢do medir-se pela extensdo do dano. Esse dispositivo aplica-se de modo exclusivo ao
dano patrimonial, tendo em vista que o dano moral ou extrapatrimonial ndo ¢ passivel de ser

avaliado precisamente em sua extensao.

A respeito dos objetivos e fungdes dos exemplary damages, Nelson Rosenvald sustenta

que:

Os punitive damages sdao deferidos com duas finalidades: retributiva
(punishment) e desestimulo (deterrence). A retribuigao reclama que a conduta
revele extrema reprovacao social — uma malicia evidenciada pelo dolo ou
grave negligéncia do agente — cumulada ao desestimulo, no sentido de
direcionar a pena e afligir o transgressor, induzindo-o a ndo reiterar
comportamentos antissociais e ultrajantes andlogos.”'

Salomdao Reseda conceitua o instituto como sendo um acréscimo econdmico na
condenagdo imposta ao sujeito ativo do ato ilicito em razdo da sua gravidade ou reiteragao,
indo além da necessaria compensacdo ou do desestimulo a pratica de comportamento

20 LONGHI, Jodo Victor Rozatti; SILVA, Leticia Rezende. A4 Funcdo Punitiva da Responsabilidade Civil:
Uma andlise da indenizagdo punitiva por dano social no Brasil. Florianopolis: CONPEDIL. p. 368-395, 30 de
abril a 02 de maio de 2014. p. 382.

21 ROSENVALD, Nelson. 4s Fun¢des da Responsabilidade Civil: A reparacéo e a pena civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2013. p. 144.
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semelhante. Ha o intuito de assegurar a paz social e, assim, perfazer a fun¢do social da

responsabilidade civil.*

Nesse sentido, pode-se dizer que os punitive damages nao encontram previsdo
expressa no direito brasileiro. O que gera extensas discussdes na doutrina a respeito da

legalidade da aplicacao do instituto na jurisprudéncia do pais.

1.1.1. Os problemas levantados acerca do instituto e o Direito Brasileiro

O professor Anderson Schreiber aponta para o desvio de diversos principios
fundamentais do ordenamento patrio por atribuir ao magistrado a possibilidade de estipulagdo
e aplicacdo de uma pena sem prévia cominacdo legal, além da pena ser aplicada no curso de
um processo civil, ndo resguardando garantias proprias do processo penal.” Nesse sentido,

Maria Celina Bodin de Moraes:

No entanto, ao se adotar sem restricdes o carater punitivo, deixando-o ao
arbitrio unicamente do juiz, corre-se o risco de violar o multissecular principio
da legalidade, segundo o qual nullum crimen, nulla poena sine lege; além
disso, em sede civil, ndo se colocam a disposi¢cdo do ofensor as garantias
substanciais € processuais — como, por exemplo, a maior acuidade quanto ao

onus da prova — tradicionalmente prescritas ao imputado no juizo criminal.**
Outro obstaculo apontado para a incorporagdo do instituto ao direito brasileiro ¢ a
questdo da dupla puni¢do por uma mesma conduta. O argumento utilizado seria que, parte dos
danos que ensejam a aplicacdo dos punitives damages, sdo, também, crimes. Diante disso, ndo
se deve permitir o bis in idem. Levantando questionamentos da necessidade da

responsabilidade civil punitiva a condutas ja punidas pelo Direito Penal ou pelo Direito

Administrativo.?

22 RESEDA, Salomao. 4 Aplicabilidade do Punitive Damage nas Acées de Indeniza¢do Por DanoMoral no
Ordenamento Juridico Brasileiro. Dissertacdo de mestrado na Universidade Federal da Bahia. Salvador, 2008, p.
230. Disponivel em: < https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/2303/SALOMAO%RESEDA .pdf > Acesso em:
22 de maio de 2018.

23 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 3* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 19-20.

24 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 260.

25 PUSCHEL, Flavia Portella. A fungdo punitiva da responsabilidade civil no Direito Brasileiro: uma proposta
de investigacdo empirica. Revista Direito GV. Vol. 6. p. 17-36, jul-dez. 2007.
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Flavia Piischel também assevera sobre o enriquecimento sem causa da vitima, ndo ha
fundamento ou justificativa juridica para a vitima receber uma quantia que aumente seu
patrimOnio em relagdo ao seu estado anterior a ocorréncia do dano.”* Uma vez que toda
indenizacdo que ultrapasse a extensdo real do dano sofrido, material ou moralmente, ¢ causa

de enriquecimento ilicito.

Nao ha, tampouco, critérios para o calculo da indeniza¢do, como aconteceria a fixagao
do quantum indenizatério. Enfrenta-se o problema de ser atribuido a vitima um montante que
nao guarda relagdo com o dano sofrido e, sim, com a conduta praticada pelo autor do ilicito.
Hé, da mesma forma, a preocupacao das indenizacdes elevadissimas levassem o ofensor a

faléncia.

Nos Estados Unidos foram estabelecidos trés indices para orientar a fixacdo da
indenizagdo punitiva: 1) grau de reprovabilidade da conduta; ii) proporcionalidade entre os
danos compensatorios € punitivos; e iii) comparacdo com outras condenagdes por condutas

equivalentes.”’

Por fim, outro ponto de divergéncia entre os doutrinadores brasileiros ¢ a destinagdo
do montante da indenizagdo punitiva. Jodo Victor Rozatti Longhi destaca trés correntes sobre

o assunto.”®

A primeira corrente apontada seria a que admite que o valor deva ser destinado ao
demandante da agdo, sendo este vitima direta ou indireta da conduta que ensejou a
indeniza¢do. O demandante, ao se socorrer ao Poder Judiciario, tem a pretensido nao s6 de ser
ressarcido de deus danos, mas também de punir aquele que o lesou para que esse ndo cometa
condutas semelhantes. Isso traria beneficio para o autor da agdo judicial e de toda a
comunidade, devendo, assim, receber o valor da indenizagdo punitiva.”’ Esta corrente ¢é

defendida por Antonio Junqueira de Azevedo.

26 Idem.

27 ROSENVALD, Nelson. As Fungées da Responsabilidade Civil: A reparacéo e a pena civil. Sio Paulo:
Atlas, 2013. p. 144

28 LONGHI, Jodo Victor Rozatti; SILVA, Leticia Rezende. A4 Funcdo Punitiva da Responsabilidade Civil:
Uma andlise da indenizagdo punitiva por dano social no Brasil. Florianopolis: CONPEDI. p. 368-395, 30 de
abril a 02 de maio de 2014. p. 370.
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A segunda corrente ¢ a qual adota a possibilidade de fracionar a indenizagdo entre o
individuo que moveu a acdo e a sociedade, se adequando com o tipo de conduta e dano

causado. Nessa linha, Nelson Rosenvald:

A possibilidade de fracionamento da condenagdo entre o Estado/6rgdos
publicos/entidades beneficentes e o agente permite uma ideal composi¢ao
entre o interesse social primario de tutela a seguranga da coletividade, com o
interesse pessoal da vitima que provocou o judiciario e indiretamente
beneficiou m nimero indeterminado de pessoas. Ademais, a concessdo parcial
da condenagdo em prol da vitima é um evidente estimulo para que varias
pessoas possam procurar o judicidrio, conscientes de consequéncias positivas
que excedam a simples reintegra¢do patrimonial.*

A ultima corrente elencada por Jodo Victor Rozatti Longhi versa que a destina¢do do
montante deveria ser a coletividade, através de fundos publicos que destinam a reparar os
danos causados a sociedade. Esta é a posi¢do adotada pelos tribunais patrios. Anderson

Schreiber e Maria Celina Bodin de Moraes demonstram apoio a essa visao.

O primeiro aduz que o melhor a ser feito seria que o dinheiro fosse destinado a alguma
entidade sem fins lucrativos ou a um fundo de proposito especifico.’' E a segunda alega que o
valor adicional da indenizagdo punitiva ndo poderia ter como destinataria a vitima e sim a
fundos pré-determinados, uma vez que esse montante deveria servir para beneficiar um

nimero maior de pessoas.™

Com a afirmag¢do dos autores a respeito da terceira corrente, leva-se a outro instituto

advindo da utilizag¢do da indeniza¢do punitiva na jurisprudéncia das cortes brasileiras.

1.2. Danos Sociais

29 LONGHI, Jodo Victor Rozatti; SILVA, Leticia Rezende. A Funcdo Punitiva da Responsabilidade Civil:
Uma andlise da indenizagdo punitiva por dano social no Brasil. Floriandpolis: CONPEDI. p. 368-395, 30 de
abril a 02 de maio de 2014. p. 373.

30 ROSENVALD. Op. Cit. p. 198.
31 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 3* ed. S3o Paulo: Atlas, 2014. p. 19-20.

32 MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive Damages em sistemas Civilistas: problemas e perspectivas.
Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 18. Rio de Janeiro: Padma, abril/junho 2004, p. 77.
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Esse instituto seria aplicado nas mesmas situagdes dos punitive damages, contudo, o
valor da condenacao que excede a compensacao do dano nao seria revertido em favor do autor
da demanda e sim de um numero maior de pessoas ou depositando num fundo de direitos
coletivos ou difusos e utilizado na prevenc¢do, educagdo ou reparacdo. Sendo assim, evita-see,
portanto, o enriquecimento sem causa da vitima — um dos argumentos de parte da doutrina
que resiste em incorporar o carater punitivo da responsabilidade civil na cultura juridica

brasileira.

Surgiu em razdo dos direitos coletivos e difusos que foram consagrados pela
Constituigdo da Republica de 1988, como forma de assegurar a protecao desses direitos. Nas

palavras de Carlos Roberto Gongalves:

Danos Sociais sdo aqueles que causam m rebaixamento no nivel de vida da
coletividade e que decorrem de condutas socialmente reprovaveis. Nesses
casos, o juiz fixa a verba compensatéria e aquela de carter punitivo ao dano
social. Esta indenizagdo ndo se destina a vitima, mas a um fundo de protegdo
consumerista (CDC, art. 100), ambiental ou trabalhista, por exemplo, ou até
mesmo a uma instituicao de caridade, a critério do juiz. Constitui, em suma, a
aplicagdo social da responsabilidade civil.**

A necessidade de aparatos para a protecao desses direitos levou ao instituto dos danos
sociais. Sendo sua maior pretensdo o desestimulo da pratica de atos danosos contra a
coletividade e caracteriza-se por também possuir as fungdes punitiva e pedagogica em sua
aplicacdo, o que justifica a afirmacdo feita anteriormente em esse instituto ser um desenrolar

dos punitive damages.

Compreende-se danos sociais, dessa maneira, como aqueles causados por condutas
ultrajantes que atingem um numero indeterminado de pessoas e, consequentemente, causam
um rebaixamento na qualidade de vida da coletividade.** Enquadrando-se atos negativamente
exemplares, os quais atingem drasticamente o nivel de vida desse conjunto indeterminado de

individuos ou de vitimas indeterminaveis.

Em 2014, o Tribunal de Justiga do Parana julgou procedente uma acao condenando a
TIM ao pagamento de danos sociais ap0s a inscri¢do indevida do nome de um consumidor em
cadastros de restri¢do ao crédito. A sentenga fixou o valor de R$ 300.000,00 a titulo de danos

33 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil, vol. 4. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 19.

34 LONGHL. Op. Cit. p. 380.
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sociais a serem revertidos a APAE — Associagdo de Pais e Amigos dos Excepcionais — de

Uniao da Vitoria no Parana. A ementa do processo em questao:

TELEFONIA. INSCRICAO INDEVIDA. RECLAMANTE ALEGA QUE
SEU NOME RESTOU INSCRITO NOS ORGAOS DE RESTRICAO AO
CREDITO EM RAZAO DE DEBITO INDEVIDO. INFORMA QUE FOI
SURPREENDIDA AO TER SEU CREDITO NEGADO POR RESTRICAO
REALIZADA PELA EMPRESA, TENDO EM VISTA QUE O DEBITO
NEGATIVADO DECORRE DE DIVIDAS REFERENTES AS FATURAS
DE TELEFONIA MOVEL DO PLANO INFINITY CONTROLE, O QUAL
NUNCA FOI SOLICITADO E CONTRATADO PELA RECLAMANTE.
TENTATIVAS  INEXITOSAS DE  SOLUCAO PELA VIA
ADMINISTRATIVA. TUTELA ANTECIPADA CONCEDIDA A FIM DE
DETERMINAR A EXCLUSAO DO NOME DA RECLAMANTE DOS
ORGAOS RESTRITIVOS DE CREDITO, SOB PENA DE MULTA DIARIA
DE R$ 1.500,00. SENTENCA DE PROCEDENCIA PARCIAL
CONDENOU A RECLAMADA AO PAGAMENTO DE R$ 10.000,00 A
TITULO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS, BEM COMO AO
PAGAMENTO DE R$ 300.000,00 A TITULO DE DANO SOCIAL A
SEREM REVERTIDOS A APAE - ASSOCIACAO DE PAIS E AMIGOS
DOS EXCEPCIONAIS DE UNIAO DA VITORIA, PARANA.
INSURGENCIA RECURSAL QUE PUGNA PELA REFORMA DA
SENTENCA, A FIM DE QUE SEJAM JULGADOS IMPROCEDENTES
OS PEDIDOS CONTIDOS NA INICIAL OU, SUBSIDIARIAMENTE, A
REDUCAO DO VALOR INDENIZATORIO. AINDA, REQUER A
REFORMA DA SENTENCA QUANTO A CONDENACAO EM DANOS
SOCIAIS. RELACAO DE CONSUMO. DESTAQUE-SE QUE A
LEGISLACAO CONSUMERISTA PREVIU A NECESSIDADE DE
TOMAR MEDIDAS JUDICIAIS NECESSARIAS A GARANTIA DA
ADEQUADA E EFETIVA TUTELA, EM CONFORMIDADE COM OS
ARTIGOS 81, 83 E 84. DESTA FORMA, E GARANTIDO AO JUIZ A
POSSIBILIDADE DE AGIR DE OFICIO PARA ASSEGURAR O
CUMPRIMENTO DA OBRIGACAO E DO PROPRIO ORDENAMENTO
JURIDICO A FIM DE CORRIGIR AS PRATICAS ILEGAIS NAS
RELACOES DE CONSUMO. QUANTO MAIS QUANDO SE OBSERVA
NO COTIDIANO DO PODER JUDICIARIO QUE AS CONDENACOES
INDIVIDUAIS APLICADAS AS COMPANHIAS TELEFONICAS NAO
TEM SIDO SUFICIENTES A COIBIR PRATICAS ABUSIVAS
CAUSADAS NAO SO AOS CONSUMIDORES, MAS TAMBEM A
ECONOMIA E A TODA SOCIEDADE. DESTAQUE-SE A
EXCEPCIONALIDADE DO INSTITUTO DO DANO SOCIAL QUE SE
ADEQUA AO PRESENTE CASO ANTE A CONTUMACIA DA
RECLAMADA NA PRATICA DE LESOES AOS INTERESSES DOS
CONSUMIDORES, CUJA REPARACAO SE FAZ NECESSARIA PARA
ESTABELECER UMA RESPEITABILIDADE E EQUILIBRIO NAS
RELACOES DE CONSUMO. ADOTO A PRESENTE MEDIDA, QUAL
SEJA, INDENIZACAO POR DANOS SOCIAIS, QUE NAO SE
CONFUNDE COM A DESTINADA AO CONSUMIDOR, COMO FORMA
MAIS JUSTA E EQUANIME DE DECISAO PARA CONFERIR UMA
SOLUCAO COLETIVA A UM DANO QUE DESTA FORMA SE
APRESENTA. ASSIM SENDO, VISANDO COIBIR ATITUDES QUE
DESENCADEIAM EM INCONTAVEIS ACOES SOBRE UM MESMO
ASSUNTO, JA PACIFICADO PELA JURISPRUDENCIA, BEM COMO
PARA DAR FIM A CAUSAS QUE SE ARRASTAM COM O EXCLUSIVO
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INTENTO PROCRASTINATORIO, MANTEM-SE A POSTURA
REPRESSIVA DO JU{ZO SINGULAR DE FORMA A PRESERVAR O
QUE E DO INTERESSE COLETIVO. JUSTA, PORTANTO, A
CONDENACAO DA RECLAMADA A PAGAR O MONTANTE DE
TREZENTOS MIL REAIS, REVERTIDO A INSTITUICAO
MENCIONADA PELO JUIZO A QUO. ACRESCENTANDO-SE QUE EM
CUMPRIMENTO DESTA PARTE DO JULGADO A OPERADORA
TELEFONICA DEVERA COMPROVAR QUE O MONTANTE SERA
EXTRAIDO DE SEU LUCRO OU DE OUTRAS RECEITAS, SENDO
VEDADO QUALQUER REPASSE A TITULO DE AUMENTO DE
PLANOS E TARIFAS. DE IGUAL MODO, NAO MERECE PROSPERAR
A ALEGACAO QUANTO AO PLEITO DE AFASTAMENTO DA
CONDENACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. E
PRESUMIDA A EXISTENCIA DE DANO MORAL, NOS CASOS DE
INSCRICAO E/OU MANUTENCAO EM ORGAO DE RESTRICAO AO
CREDITO, QUANDO INDEVIDA, CONFORME INTELIGENCIA DO
ENUNCIADO N.° 12.15 DAS TR?S PR. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. CABIA A RECLAMADA A COMPROVACAO DA EXISTENCIA
DE FATO IMPEDITIVO, MODIFICATIVO OU EXTINTIVO DO DIREITO
DA RECLAMANTE, CONFORME ART. 6°, VIII, DO CDC. E EVIDENTE
A REPERCUSSAO NEGATIVA GERADA PELA INSCRICAO
INDEVIDA, TENDO EM VISTA QUE TAL FATO ACARRETA EFEITOS
PREJUDICIAIS EM DIVERSOS ASPECTOS DA VIDA CIVIL, NAO SO
LIMITANDO IMEDIATAMENTE A OBTENCAO DE CREDITO, MAS
ATENTANDO CONTRA O PATRIMONIO IDEAL FORMADO PELA
IMAGEM IDONEA DO CONSUMIDOR. PEDIDO DE MINORACAO
NAO ACOLHIDO. VALOR ARBITRADO A TiTULO DE DANOS
MORAIS QUE ATENDE AOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE
E RAZOABILIDADE, BEM COMO O SEU CARATER EDUCATIVO DA
SANCAO EM FACE DA HIPOSSUFICIENCIA DO CONSUMIDOR.
ARBITRAMENTO ESCORREITO, NOS TERMOS DA SENTENCA, QUE
DEVE SER MANTIDA NA INTEGRA PELOS PROPRIOS
FUNDAMENTOS, SERVINDO A EMENTA COMO VOTO. RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO. CONDENO A PARTE RECORRENTE
AO PAGAMENTO DE CUSTAS PROCESSUAIS E HONORARIOS
ADVOCATICIOS, ESTES FIXADOS EM 20% SOBRE O VALOR DA
CONDENACAO, NOS TERMOS DO ARTIGO 55 DA LEI 9.099/95.
UNANIME, COM DETERMINACAO DE EXPEDICAO DE OFICIO A
ANATEL, BEM COMO A PROMOTORIA DE JUSTICA DE DEFESA DO
CONSUMIDOR DO ESTADO PARANA, PARA OS DEVIDOS FINS.
(TJPR - 1* Turma Recursal - 0003112-31.2014.8.16.0174/0 - Unido da
Vitoria - Rel.: Fernando Swain Ganem - - J. 09.04.2015)%

H4 outras decisoes, principalmente na area trabalhista que se utilizam do instituto,
como por exemplo um recurso de revista julgado pelo TST em 2015. A acdo trata-se de
demanda movida pelo sindicato dos Trabalhadores em Empresas de Assessoramento,
Pesquisas, Pericias e Informagdes no Estado de Minas Gerais em face da Empresa de Pesquisa

Agropecuaria de Minas Gerais — EPAMIG. No caso em tela, restou comprovado que a Ré

35 TJ-PR - RI: 000311231201481601740 PR 0003112-31.2014.8.16.0174/0 (Acérdio), Relator: Fernando
Swain Ganem, Data de Julgamento: 09/04/2015, 1* Turma Recursal, Data de Publicacdo: 14/04/2015
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permitiu que os trabalhadores laborassem em condigdes insalubres de trabalho sem a devida
protecao. O valor fixado da condenagdo de danos sociais deveria ser revertido em compras
destinadas ao treinamento de mao de obra na local base, em programas de satide ocupacional,

a serem definidos. Ementa da decisdo:

RECURSO DE REVISTA DO SINDICATO-RECLAMANTE.
INDENIZACAO POR DANO SOCIAL - DESRESPEITO AS NORMAS DE
SAUDE E SEGURANCA NO TRABALHO. No caso, ficou comprovado nos
autos que a empresa permitiu que os substituidos laborassem em condi¢ao
insalubre de trabalho sem a devida protecdo, descumprindo as normas do
MTE e também o disposto nas clausulas coletivas pactuadas com o sindicato a
respeito da manutengdo de condi¢des de trabalho que preservem a saude do
trabalhador. Além de ndo cuidar do aspecto preventivo, a ré também sonegou
aos substituidos o pagamento do adicional de insalubridade correspondente. A
ofensa atinge mais que cada trabalhador em sua individualidade, porquanto o
desrespeito a normas de seguranca e saude no trabalho engendra o
perecimento do ambiente de trabalho experimentado por todos os empregados
da reclamada, assim como porque ofende direitos sociais pactuados e
preservados pela sociedade como um todo, que os elegeu fundamentais na
afirmac¢do do Documento Constitucional de 1988. O fendomeno abordado,
cujos pressupostos restaram bem delineados no caso concreto (conduta ilicita,
culpa, nexo causal e dano extrapatrimonial) consiste no que a doutrina
empresarial tem reconhecido como "dano social", modalidade de dano injusto
de natureza extrapatrimonial e transcendente a situagdes individuais que ¢
amparado pela teoria da responsabilidade civil, em seu momento evolutivo
mais avangado. O reconhecimento ¢ a coibi¢do desse tipo de dano se amparam
em fundamento constitucional: decorrem da fung¢do social da propriedade (da
qual se extrai a fung@o social da empresa) insculpida no art. 5°, XXIII, da
Constitui¢do Federal de 1988. Entretanto, cumpre observar que a plasticidade
da responsabilidade civil ndo pode transforma-la em panaceia. E importante
considerar que a identificagdo do dano social, com suas consequéncias
juridicas, pressupde a adocdo de critérios consistentes. Deve-se evitar a
banalizacdo do seu uso a fim de que o instituto ndo resulte esvaziado. A
gravidade e a natureza extrapatrimonial do dano social exigem que se pense na
responsabilidade civil ndo apenas sob a otica tradicional (compensatoria). O
debate envolve a discussdo sobre as distintas fungdes da responsabilidade civil
e sobre o equilibrio entre elas: (I) compensatoria, (II) preventiva, (III)
normativa, (IV) equitativa (evitar o locupletamento ilicito) e (V) punitiva,
embora essa ultima perspectiva envolva muitas controvérsias. Em se tratando
de dano de natureza extrapatrimonial, a problematica que se coloca refere-se a
possibilidade de traduzir em um montante pecuniario algo que, por definicéo,
ndo esta sujeito tal mensuracdo. Os pressupostos tedricos da responsabilidade
civil, nesses casos, devem ser invocados em favor da construgdo de um valor
concreto, que seja proporcional ao dano. Nesse sentido, enquanto valores
minimos podem gerar o estimulo a pratica ilicita, valores excessivos, além de
incompativeis com os pressupostos da indenizagdo, podem comprometer a
preservagdo da empresa. Como parametros de quantificacdo, devem ser
considerados: a) Reprovabilidade da conduta: se a responsabilidade objetiva é
discutivel, ndo ha duvidas de que casos de reincidéncia, dolo (violagdo
calculada) e culpa grave devem ser tratados com rigor; b) capacidade
econOmica e patrimonial da empresa; ¢) montante da vantagem ilicitamente
obtida. A perspectiva de uma politica jurisdicional de enfrentamento de tais
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questdes, que comumente € invocado sob a terminologia impropria de
combate ao "dumping social", muitas vezes reverberam em iniciativas ndo
isondmicas podem gerar distor¢des. As multiplas fungdes da responsabilidade
civil precisam ser harmonizadas com o principio da manutencdo da empresa e
com a necessidade de se observar os multiplos interesses que sobre ela se
projeta. Dai porque sobreleva-se a importancia do raciocinio
consequencialista, no sentido de compreender os impactos das condenagdes
sobre a empresa e também sobre os consumidores, ¢, sobretudo, sobre o erario
publico, quando se tratar de empresa integrante da Administragdo Publica
indireta. O principio da preservacdo da empresa ndo ¢ incompativel com o
reconhecimento e a reparagdo de danos sociais, mas deve ser importante
pardmetro para a identificacdo, o tratamento e a quantificacdo de tais danos.
Indenizacdo por dano social fixada no valor de R$ 30.000,00, destinados ao
treinamento de mao de obra no local base, em programas de saude
ocupacional, a serem definidos previamente ¢ em comum acordo entre o
sindicato autor e o Ministério Publico do Trabalho, comprovado nos autos o
efetivo gasto. Recurso de revista conhecido e provido.*

1.2.1. Direitos difusos

O Cédigo de Defesa do Consumidor dispde, em seu artigo 81, paragrafo unico, inciso

I, a definicao de direitos difusos:

Art. 81. A defesa dos interesses ou direitos dos consumidores ¢ das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo tnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

I — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
Cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstiancias de fato;

Entende-se, portanto, como direitos que ndao podem ser atribuidos a um grupo
especifico de pessoas, dizendo respeito a um numero indeterminado de pessoas. Pois, se
ocorrer dano a esse conjunto de direitos ou interesses, afetara direta ou indiretamente a

qualidade de vida de toda a populacdo.

Para Ada Pellegrini Grinover, a categoria dos direitos difusos:

(...) compreende interesses que ndo encontram apoio em uma relagdo base
bem definida, reduzindo-se o vinculo entre as pessoas a fatores conjunturais
ou extremamente genéricos, a dados de fato frequentemente acidentais ou
mutaveis: habitar a mesma regido, consumir o mesmo produto, viver sob

36 TST - RR: 18509220105030111, Relator: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Data de Julgamento:
23/09/2015, 7* Turma, Data de Publica¢do: DEJT 23/10/2015
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determinadas condi¢des socioecondmicas, sujeitar-se a determinados
empreendimentos, etc.”’

1.2.2. Controveérsias acerca do instituto

Tendo em vista que o dano social se consubstancia em uma forma de indenizacdo a
toda sociedade pelo dano sofrido, a destinagdo do montante deve ser a entidades beneficentes
ou fundos publicos, consoante a defesa da terceira corrente apresentada sobre a destinagao da

indenizagdo dos punitive damages vista anteriormente.

Ao contrario do instituto anteriormente estudado, a possibilidade dos danos sociais € a
destinagdo de sua indenizacdo a uma entidade beneficente pode ser encontrada, por analogia,

no artigo 883, paragrafo unico do Codigo Civil Brasileiro:

Art. 883. Nao tera direito a repeticdo aquele que deu alguma coisa para obter
fim ilicito, imoral, ou proibido por lei.

Paragrafo vinico. No caso deste artigo, o que se deu revertera em favor de
estabelecimento local de beneficéncia, a critério do juiz.

O que restaria superada a critica ao enriquecimento ilicito. Flavio Tartuce afirma que:

A grande dificuldade do dano social, sem duvida, refere-se a questdo da
legitimidade, ou seja, para quem deve ser destinado o valor da indenizagao.
[...] A ideia, nesse sentido, ¢ perfeita, se os prejuizos atingiram toda a
coletividade, em um sentido difuso, os valores de reparagdo devem também
ser revertidos para os prejudicados, mesmo que de forma indireta.*®

37 GRINOVER, Ada Pellegrini. 4 tutela dos interesses difusos. Sio Paulo: Editora Max Limonad, 1984, p. 30-
1.

38 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume uinico. Sio Paulo: Método, 2011.
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Ha outras barreiras, entretanto, aqui: a questdo da abrangéncia da palavra dano, uma
vez que a possibilidade da aplicagao do dano social ndo esta positivada e a restricdo do artigo

944 do Codigo Civil da indenizagdo medir-se pela extensdo do dano.”

Mesmo com a falta de legislagdo sobre os institutos, parte dos juristas entendem que,
devido a grande complexidade das relagdes humanas e do direito ndo ser estatico, se faz
necessario o uso de aparatos e medidas que assegurem a protecao de direitos. O que vem
ocasionando a aplicacdo da indenizagao punitiva e dos danos sociais em casos concretos por

tribunais.

Evidencia-se, assim, a inseguranca juridica que essas decisdes podem acarretar e as
injusticas que as vitimas sofrem com as condutas consideradas altamente reprovaveis. Se faz
imprescindivel, nesse diapasdo, a regulamentacdo dessas reparagdes, visto a discrepancia

entre a praxe juridica e o direito positivado.

39 LONGHL. Op. Cit.
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2. CONTRATOS DE PLANO DE SAUDE

2.1 Direito a Saude

O direito a saude estd consagrado no artigo 6° da Constituicdo da Republica, constitui-
se um direito social e direito fundamental de segunda geragdo. A sua previsdao na Carta Magna
foi fruto de grande luta pela garantia dos direitos sociais e universalizacdo de tais direitos

compreendidos como inerentes ao cidadao.

Ao elevar o direito a saude a um direito fundamental e universal, a Constitui¢do de
1988 coloca essa garantia como uma obrigacdo de prestacao positiva pelo Estado
Democratico de Direito, no sentido de concretiza-la a todos os cidaddos.* Trata-se da hipotese
de direito-dever, guardando relacdo com as diferentes formas pelas quais esse direito

fundamental ¢ efetivado. Destaque-se o artigo 196 da Constituicdo da Republica:

Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdomicas que visem a reducdo do risco de doenga ou
outros agravos € ao acesso universal e igualitario as agdes e servicos para sua
promogao, prote¢do e recuperagao.

Nesse contexto, observa-se que os deveres desse direito podem gerar: obrigacdes de
carater originario, como a implementacdo do SUS, da aplicagdo minima dos recursos em
saude, e do dever geral de respeito a saude; ou de obrigagdes derivadas, dependentes da

superveniéncia de legisla¢do infraconstitucional reguladora.*!

40 ASENSI, Felipe. O direito a satide no Brasil. In: ASENSI, Felipe; PINHEIRO, Roseni (orgs.) Direito
Sanitario. Sao Paulo Campus, 2012, p.. 18.

41 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner; SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre o direito fundamental a protegio
e promog¢do da saude na ordem juridico constitucional brasileira. In: ASENSI, Felipe; PINHEIRO, Roseni
(orgs.) Direito Sanitdrio. Sdo Paulo Campus, 2012, p. 33
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Na ordem juridica brasileira, como visto, o direito a saude ¢ um direito-dever do

Estado, contudo, nao ¢ uma obrigacao exclusiva. A Lei Organica da Saude (Lei n° 8.080/90)

destaca no artigo 2°:

Art. 2° A satde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a saide consiste na formulagdo e execugdo
de politicas economicas e sociais que visem a redugdo de riscos de doengas e
de outros agravos e no estabelecimento de condi¢des que assegurem acesso
universal e igualitario as agdes e aos servigos para a sua promogao, prote¢ao e
recuperacao.

§ 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas
e da sociedade.

H4é duas possibilidades dos particulares também fornecerem servicos e acoes de saude.

A primeira consiste na participagao complementar de entes privados, através de convénios ou

contratos de direito publico firmado com o SUS. A segunda ¢ a hipotese da assisténcia ser

exercida diretamente pelas operadoras de planos de satde, sendo este cenario chamado de

“satide suplementar”*, como dispde o artigo 199 da CRFBSS:

42 Idem. p. 46.

Art. 199. A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada.

§ 1° - As instituigdes privadas poderdo participar de forma complementar do
sistema Unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito
publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantrdpicas e as sem fins
lucrativos.

§ 2° E vedada a destinagio de recursos publicos para auxilios ou subvengdes
as institui¢des privadas com fins lucrativos.

§ 3° E vedada a participagio direta ou indireta de empresas ou capitais
estrangeiros na assisténcia a saude no Pais, salvo nos casos previstos em lei.

§ 4° A lei dispora sobre as condigdes e os requisitos que facilitem a remogao
de orgaos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e
tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus
derivados, sendo vedado todo tipo de comercializagao.
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2.1.1. Saude suplementar

No ambito da saude suplementar, o particular interessado, mediante a contrato
remunerado, obtém a assisténcia pela prestacdo de servigo das operadoras de planos de saude.
A saude suplementar ¢ regulada pela Lei n® 9.656/98 e fiscalizada pela ANS — Agéncia

Nacional de Satde Suplementar.

Trata-se de delegacdo da Administracdo Publica para a iniciativa privada que ird atuar
no lugar do Estado. A contratagdo pode ser entre a pessoa — individual ou coletivamente —
com a operadora, constitui-se uma relacdo de consumo e, em decorréncia disso, evidencia o
necessario papel do Estado em concretizar a protecdo da satide, como ja visto no dispositivo
196 da Constitui¢do, e a protecdo do consumidor, conforme ver o artigo 5°, XXXII do mesmo

diploma.

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

(..

XXXII — o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

Isso ocorre pela transferéncia da tutela protetiva assegurada pela intervengao direta do
Estado no mercado da assisténcia a satide. Pode se concluir, entdo, que os contratos de plano
de saude sdo de obrigagdo de resultado, isto €, fornecer assisténcia adequada a prote¢do ou

recuperagdo da satide do usuario do servigo.*

43 1dem. p. 48.
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Cabe ressaltar que, ainda que delegados para a iniciativa privada, os servigos de saude
ndo perdem seu carater de relevancia publica que o constituinte lhes atribuiu, observa-se o

artigo 197 da CRFBS8:

Art. 197. Sdo de relevancia publica as agdes e servicos de satde, cabendo ao
Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacio,
fiscalizagdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através
de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Nao ha, portanto, davidas de que as interpretacdes das clausulas bem como a
responsabilidade pela prestagdo adequada desses servicos devem se submeter a dupla

incidéncia da prote¢do do consumidor e do titular do direito a saude.

Cumpre destacar, assim, a natureza consumerista dessa espécie contratual, como

dispde a simula 469 do STJ:

469. Aplica-se 0 Codigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de
saude.

A stimula consolidou o entendimento pacificado no STJ de que a relagdo entre os
planos de saude e o beneficiario consubstancia numa rela¢ao de juridica de consumo, na qual
existe um fornecedor ¢ um consumidor e tem como objeto a aquisicdo de um produto ou a

utilizagdo de um servigo.

O STJ, ao classificar a relagdo entre seguradora e segurado como consumerista, atribui
uma maior prote¢dao ao segurado, pois, isto implica na aplicagdo de principios e regras como
vedacdo as obrigagdes consideradas abusivas que coloquem o consumidor em desvantagem

exagerada ou ndo sejam incompativeis com a equidade ou boa-fé.
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Como houve a constitucionaliza¢do dos demais ramos do direito apos a promulgagado
da Constituicao da Republica em 1988, com a ordem juridica ser assentada na dignidade da
pessoa humana, da igualdade material e a promog¢do da fun¢do social da propriedade e dos
contratos, os contratos de planos de saude, naturalmente, também devem se nortear por esses

principios.

2.2. Caracteristicas dos Contratos de Plano de Saude

2.2.1. Principios gerais dos contratos de planos de saude*

Os contratos de planos de satde sdo negbcios juridicos celebrado entre particulares e
possuem o carater consumerista por se tratarem de um fornecedor de servigos para outro
particular que se encontra em situagdo de vulnerabilidade na relacdo juridica. Como visto no
capitulo anterior, o ordenamento juridico brasileiro, apds a promulgacdo da Constituicdo de
1988, passou por uma constitucionalizacdo e a incidéncia da Carta Magna em todos os ramos
do direito, o que inclui o direito privado, trouxe ao centro a dignidade da pessoa humana.

Nessa linha, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald:

O Direito deve ser entendido ndo apenas como uma ordem de valores
garantidores de um ambito de liberdade em face do Estado, mas também como
um sistema de normas indispensaveis ao acesso e a preservacdo da dignidade
da pessoa humana. Se o ordenamento democratico tutela a autonomia do
individuo como condicdo sine qua non de opgoes de escolha nas realizagdes
existencial e patrimonial, somente se cogitard de alternativas de vida em
nacdes capitalistas quando o Estado, o mercado e a sociedade
consensualmente deliberarem por uma atitude de protecdo a vida digna — que
perpasse o campo da mera subsisténcia -, como instrumento de

44 ASENSI, Felipe. O direito a satide no Brasil. In: ASENSI, Felipe; PINHEIRO, Roseni (orgs.) Direito
Sanitario. Sdo Paulo Campus, 2012. p. 7-9
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desenvolvimento maximo das potencialidades do ser humano e,
consequentemente, de desfrute de uma existéncia com auténtica liberdade.*

Conclui-se, portanto, a incidéncia dos principios e garantias constitucionais, bem
como as condi¢des elencados pelo Codigo Civil brasileiro e Cddigo de Defesa do Consumidor
em relagdo aos contratos celebrados por planos de saude. Nao se pode pretender adaptar a
Constituigdo aos codigos supracitados, sendo indispensavel proceder no sentido inverso, de
modo a reler e forjar todo o tecido infraconstitucional sob o manto inovador e vinculante do
Texto Maior. A carta Magna consubstancia-se em norma juridica hierarquicamente superior a

todos as demais leis no ordenamento patrio.

Os principios basilares do Sistema Unico de Satude estdo elencados no artigo 7° de sua
lei regulamentadora, a Lei n® 8.080/90. Esses principios aplicados ao SUS, servem também de
elementos valorativos € possuem incidéncia nos contratos em questdo que possuem como

objeto a prestacao da saude suplementar.

Art. 7° As agdes e servigos publicos de saide e os servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Satide (SUS),
s3o desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da
Constitui¢do Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

I - universalidade de acesso aos servicos de satde em todos os niveis de
assisténcia;

I - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e

continuo das acgdes e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos,
exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema;

(..

IV - igualdade da assisténcia a satde, sem preconceitos ou privilégios de
qualquer espécie;

(..)
VIII - participacdo da comunidade;

IX - descentralizaciio politico-administrativa, com dire¢do Unica em cada
esfera de governo; (...)

45 DE FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Contratos, vol. 4. BAHIA:
jus PODIVM, 2012, ed. 2. p. 41.
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O principio da universalidade trata do reconhecimento do direito a satide como um
direito fundamental de todo e qualquer ser humano e cabe ao Estado garantir as condigdes

indispensaveis ao seu pleno e efetivo exercicio.*

A integralidade diz respeito, a principio, nas palavras de Felipe Dutra Asensi:

A garantia do fornecimento de um conjunto articulado e continuo de agdes e
servigos preventivos, curativos e coletivos, exigidos para todos os niveis de
complexidade de assisténcia. Desse modo, tal principio engloba agdes de
promocgdo, prote¢do e recuperacio da satide.

O principio da equidade evidencia a ideia de justi¢a social, pois, procura reduzir as

desigualdades entre os titulares do direito a satide. H4 a efetivagdo da igualdade material

consagrada na Constitui¢ao Federal, isto é, tratar desigualmente os desiguais.

A descentralizacdo permite uma maior aproximacdo com a realidade social de cada
localidade, tomando-se a premissa de que, quanto mais perto do fato a decisdo for tomada,

maior sera a chance de acerto.

O principio da participacdo da comunidade ou da participagdo social demonstra uma
democratizagdo da descentralizacdo. Amplia-se, assim, a efetividade de politicas publicas e da
garantia constitucional da participagdo da populagdo na elaboragdo, execugdo e
monitoramento das politicas publicas criadas pelo Estado, consubstanciando-se em uma via

de exercicio do controle social.®®

O Coédigo de Defesa do Consumidor surge com a evolucdo das relagdes sociais do
consumo em massa, contemplando o principio constitucional relacionado a ordem econdmica.
A incidéncia do conjunto de mecanismos de defesa do consumidor nas relagdes do direito
privado em geral vislumbra a efetivacdo dos principios constitucionais da isonomia
substancial, da dignidade da pessoa humana. Esse conjunto de principios, tais como a

protecao da boa-fé objetiva, a interpretagdo mais favoravel e a inversao do 6nus da prova

46 ASENSI, Felipe. O direito a satide no Brasil. In: ASENSI, Felipe; PINHEIRO, Roseni (orgs.) Direito
Sanitario. Sdo Paulo Campus, 2012. p. 11.

47 Idem. p. 11.

48 ASENSI, Felipe. O direito a satide no Brasil. In: ASENSI, Felipe; PINHEIRO, Roseni (orgs.) Direito
Sanitario. Sdo Paulo Campus, 2012. p. 12.
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refletem a preocupagdo constitucional da reducdo das desigualdades e com o concreto

exercicio da cidadania.*’

O contrato trata-se de um negoécio juridico bilateral derivado da vontade das partes. O

codigo civil, em seu artigo 104 dispde que:

Art. 104. A validade do negocio juridico requer:
I — agente capaz;
II — objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

IIT — forma prescrita ou ndo defesa em lei.

E, no artigo 421 do mesmo codigo, consagrou a fungao social dos contratos, principio
que visa garantir que nenhuma parte possa oprimir ou tirar proveito em excesso da outra. Ha o

interesse na justica social e a prevaléncia do social sobre o individual.”® No texto legal:

Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da
fun¢do social do contrato.

No entendimento de Carlos Roberto Gongalves:

Efetivamente, o dispositivo supratranscrito subordina a liberdade contratual a
sua fun¢do social, com prevaléncia dos principios condizentes com a ordem
publica. Considerando que o direito de propriedade, que deve ser exercido em
conformidade com a sua fungdo social, proclamada na Constituicdo Federal,
se viabiliza por meio dos contratos, o novo Codigo estabelece que a liberdade

49 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — Contratos e Atos Unilaterais, vol. 3. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 32.

50 TARTUCE, Flavio. Funcdo social dos contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo Civil de
2002. (Colegao Prof. Rubens Limongi Franca. v. 2.) Sdo Paulo: Método, 2007. p. 80.
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contratual ndo pode afastar-se daquela funcdo. A fun¢do social do contrato
constitui, assim, principio moderno a ser observado pelo intérprete na
aplicacdo dos contratos. Alia-se aos principios tradicionais, como os da
autonomia da vontade e da obrigatoriedade, muitas vezes impedindo que estes
prevalegam.”!

Outro principio, ja citado, que norteia os negdcios contratuais € a boa-fé¢ objetiva que

se encontra positivada no artigo 422 do Coddigo Civil, trazendo os deveres anexos de

informacao, protecao e cooperacao, € no artigo 4° do Codigo de Defesa do Consumidor:

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execug¢ao, os principios de probidade e boa-fé.

Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
satde e seguranga, a prote¢do de seus interesses econdomicos, a melhoria da
sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de
consumo, atendidos os seguintes principios:

(..

IIT - harmonizagdo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e
compatibilizacdo da protegdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnologico, de modo a viabilizar os principios
nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constitui¢do Federal),
sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e
fornecedores;

2.2.2. Contratos de Adesdo

Os planos de saude, como visto, s3o negocios juridicos e se classificam como

contratos de adesdo, isto €, contratos cujas clausulas sao unilateralmente definidas por um dos

51 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — Contratos e Atos Unilaterais, vol. 3. Sdo Paulo:

Saraiva, 2012. p. 28.
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contratantes. Nao ha deliberacdo quanto as cldusulas, ou o outro contratante aceita todo o
bloco de normas estabelecidas ou nao ha a celebragao do negocio. Nao ha aqui a liberdade

para a estipulagdo do contetdo, apenas a de aceitar ou ndo a contratagao.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald elencam trés atributos dessa modalidade

contratual, sendo elas a pré-disposicdo das clausulas, a unilateralidade e, por fim, a rigidez.™

O surgimento da modalidade dos contratos de adesdo ¢ consequéncia da massificacdao
das relacdes econoOmicas da sociedade contemporanea. Tem-se, portanto, a liberdade
contratual de uma das partes expandia e potencializada enquanto a liberdade contratual da

outra parte é reduzida.”

Nesta modalidade, o contetdo do negocio juridico exposto no contrato ¢ definido
unilateralmente por uma das partes, cabendo a outra aceitar ou ndo. Nao ha liberdade de

estipulagdo de um dos contraentes, conquanto a liberdade de celebragdao ndo ¢ suprimida.

Carlos Roberto Gongalves disserta sobre a liberdade contratual:

No contrato de adesdo deparamos com uma restricdo mais extensa ao
tradicional principio da autonomia da vontade. Normalmente, vamos encontra-
lo nos casos de estado de oferta permanente, seja por parte de grandes
empresas concessionarias ou permissionarias de servigos publicos ou ainda
titulares de um monopdlio de direito ou de fato (fornecimento de agua, gés,
eletricidade, linha telefonica), seja por parte de lojas € empresas comerciais ou
de prestadoras de servigos, envolvendo relagdes de consumo (transporte,
venda de mercadorias em geral, expostas ao publico). O individuo que
necessita contratar com uma grande empresa exploradora de um servigo

52 DE FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Contratos, vol. 4. BAHIA:
Jjus PODIVM, 2012, ed. 2. p. 95.

53 DE FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Contratos, vol. 4. BAHIA:
jus PODIVM, 2012, ed. 2. p. 298.
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publico depara com um contrato-padrdo, previamente elaborado, limitando-se
a dar a sua adesdo ao paradigma contratual ja estabelecido. Ou se submete a
ele, sem chance de discutir o prego e outras condigdes propostas, contratando,
ou se priva de um servigo muitas vezes indispensdvel. Em razdo dessa
caracteristica, alguns autores chegaram a lhe negar natureza contratual, sob o
fundamento de que falta a vontade de uma das partes — o que evidencia o seu
carater institucional. Todavia, prevalece o entendimento de que a aceitagao das
clausulas, ainda que preestabelecidas, lhe assegura aquele carater.™

O contrato de adesao ¢, habitualmente, celebrado em relagcdes de consumo e, assim,

regulamentado pelo Codigo de Defesa do Consumidor. O diploma, em seu artigo 54, trouxe o

conceito dessa modalidade contratual.

Art. 54. Contrato de adesdo ¢ aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas
pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor
de produtos ou servicos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar
substancialmente seu contetido.

§ 1° A inser¢do de clausula no formulario ndo desfigura a natureza de adesdo
do contrato.

§ 2° Nos contratos de adesdo admite-se clausula resolutdria, desde que a
alternativa, cabendo a escolha ao consumidor, ressalvando-se o disposto no §
2° do artigo anterior.

§ 3° Os contratos de adesdo escritos serdo redigidos em termos claros e com
caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo sera inferior ao
corpo doze, de modo a facilitar sua compreensao pelo consumidor.

§ 4° As clausulas que implicarem limita¢ao de direito do consumidor deverdo
ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil compreensao.

E, em seu artigo 47, dispde sobre a maneira de se interpretar as clausulas contratuais

em relagcdes de consumo, isto é, regidas por este diploma. Estatuindo uma prote¢do ao

consumidor, em posi¢do de hipossuficiéncia na relagao.

Art. 47. As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel
ao consumidor.

Outro mecanismo de garantia de protecdo ao consumidor consagrada pelo CDC ¢ o

estabelecimento da inversdo do 6nus da prova como direito basico do consumidor.

54 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — Contratos e Atos Unilaterais, vol. 3. Sdo Paulo:

Saraiva, 2012. p. 103-104.
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Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

(...)

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alega¢do ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias;

Segundo li¢do de Eduardo Talamini, o estudo da inversdo do oOnus da prova
pressupoe a delimitacdo do que € o dever e do que ¢ 6nus. Em sintese, esclarece que o dever
advém de lei, de disposi¢des normativas que existem no interesse de determinado grupo,
enquanto o Onus ¢ estabelecido no interesse da propria parte. Por outro lado, o
descumprimento do dever geralmente implica em san¢do, ao passo que aquele que se incumbe

no Onus, caso o descumpra, somente perdera a chance de desfrutar de uma chance melhor™.

Neste sentido, o 6nus da prova ¢ a atribuicdo, a parte, da incumbéncia de comprovar
os fatos que lhe sdo favordveis no processo. Tanto ¢ assim que o art. 373, do Cddigo de

Processo Civil, prevé:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

I — ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

I — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor.

Em se tratando de contratos de plano de saude, verifica-se a importancia do instituto
da inversdao do 6nus da prova, tendo em vista que o consumidor, vulneravel na relagdo que se
estabelece com a operadora do plano, geralmente ndo possui 0s meios necessarios para
comprovagdo do fato constitutivo de seu direito, invocando a possibilidade de inversao

disposta no art. 373, § 1°, do CPC.

Este artificio processual, inclusive, ¢ expressamente previsto no art. 6°, VIII, do
Codigo de Defesa do Consumidor, que institui como direitos basicos do consumidor “a
facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do onus da prova, a seu favor,
no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alega¢cdo ou quando for ele

hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias”.

O diploma consumerista também prevé que sdo nulas de pleno direito as cldusulas
contratuais que estabelecam inversao do 6nus da prova em prejuizo do consumidor, conforme

55 TALAMINI, Eduardo. Onus da Prova. Disponivel em <
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1235364,31047-Onus+da+prova > acessado em 21.06.2018
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art. 51, VI, em atencdo a vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo (art. 4°, I,

do CDC).

A inversdo, assim, proporciona que o juiz consiga formar sua convic¢do para o
julgamento da lide, em especial sobre a ocorréncia ou inocorréncia de fato relevante, cuja
producao probatoria nao ¢ possivel por aquele possuidor do 6nus originariamente, no caso o

consumidor beneficiario do plano de satde.

O art. 373, § 1°, do CPC, estipula como requisitos para a inversao a impossibilidade
ou excessiva dificuldade em cumprir o encargo. Apds a decisdo que inverte o 6nus, a parte
podera se manifestar para desincumbir de tal 6nus, em efetivo exercicio do contraditdrio, nos
termos da parte final do dispositivo, sendo cabivel, ainda, a interposi¢do de agravo de

instrumento, de acordo com o art. 1.015, XI, do CPC.

A titulo de exemplo, cumpre salientar que, em aplicacdo do tema, o e. Superior
Tribunal de Justi¢a entendeu que, em relagdes de consumo, a responsabilidade pelo custeio da
prova pericial € do autor da acdo, mesmo quando houver inversdo do 6nus da prova em favor
do consumidor. Todavia, caso o réu/fornecedor ndo antecipe os honorarios periciais devidos,

poderdo ser presumidos como verdadeiros os fatos alegados pelo autor™.

Inequivoco que o entendimento exarado pelo STJ vai de encontro com os principios
do direito do consumidor, individuo ja dotado de vulnerabilidade técnica em relagdo ao
fornecedor e cujos efeitos da inversdo do O6nus da prova ficariam restritos no tocante as

despesas processuais.

Em que pese a jurisprudéncia ora mencionada, tem-se que a inversdao do 6nus da
prova em relagdo de consumo baseada em contratos de plano de saude, de adesdo, ¢ direito

observado nos processos judiciais com este objeto’.

56 “STI publica jurisprudéncia sobre custeio da prova pericial em relagdes de consumo”. Revista Consultor
Juridico. 25/01/2016. Disponivel em < https://www.conjur.com.br/2016-jan-25/stj-publica-jurisprudencia-
custeio-prova-acoes-consumo > acessado em 21.06.2018

57 AGRAVO DE INSTRUMENTO. SEGUROS. PLANO DE SAUDE. MEDICAMENTO IMPORTADO E
NAO NACIONALIZADO. AUSENCIA DE PROVA POR PARTE DA OPERADORA DE QUE O
CONTRATO FIRMADO EXCLUI SUA COBERTURA. ONUS PROBATORIA QUE LHE COMPETE.
DEFERIMENTO DE COBERTURA MANTIDO. FARMACO CONCEDIDO EM PRECEDENTES DESTA
CORTE. AGRADO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO. (TJ-RS - AL: 70076174788 RS, Relator: Lusmary
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2.2.3. Planos de saude

A Lei n° 9656/98 regulamenta essa prestagdo suplementar, e, consequentemente, 0s
contratos ofertados pelas seguradoras. Versa em seu artigo primeiro quem estd sujeito as
disposic¢oes da lei, os tipos de contratos no ambito privado da assisténcia a saide e a agéncia

reguladora responsavel por sua fiscalizacao.

Art. 1* Submetem-se as disposi¢des desta Lei as pessoas juridicas de direito
privado que operam planos de assisténcia a saude, sem prejuizo do
cumprimento da legislacdo especifica que rege a sua atividade, adotando-se,
para fins de aplicagdo das normas aqui estabelecidas, as seguintes defini¢des:

Fatima Turelly da Silva, Data de Julgamento: 25/04/2018, Quinta Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario
da Justica do dia 02/05/2018)

APELACAO. PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE. ALEGACAO DE
CANCELAMENTO INDEVIDO. PLANO EMPRESARIAL. SOLICITACAO DA EMPRESA. NAO
COMPROVACAO. ONUS DA OPERADORA DE PLANO DE SAUDE. RENUNCIA DE PROVA QUE
PREJUDICA A PROPRIA RE. ASTREINTES. ALEGACOES AUTORAIS DE DESCUMPRIMENTO PELA
RE. INEXISTENCIA DE COMPROVACAO DE REALIZACAO DOS PROCEDIMENTOS. AUSENCIA DE
NOTIFICACAO DA PARTE AUTORA A DESPEITO DAS AUTORIZACOES FORNECIDAS. TELAS DO
SISTEMA QUE NAO TEM FORCA PROBATORIA. RECURSO IMPROVIDO. SENTENCA MANTIDA. I
— Havendo alegagdo, pelo consumidor, de que a operadora de plano de saude teria cancelado seu plano
indevidamente, caberia ao referido plano refutar as alegagdes autorais. Tratando-se de plano empresarial,
certamente ¢ que poderia a empresa requerente informar ao juizo sobre a solicitagdo de exclusdo da sua
funcionaria, mas, podendo-se valer de tal prova testemunhal, Apelante a renunciou expressamente, sofrendo,
por conseguinte, as consequéncias pertinentes as regras de dnus a prova. Ao aduzir que a empresa teria senha
intransferivel do sistema e que poderia requerer inclusdes e exclusdes a seu bel prazer, a Apelante atraiu para
si a prova de tal fato. O fato de ser o plano da autora classificado como empresarial ¢ um indicio, ponto de
partida, para a comprovagdo de que a exclusdo teria se dado por iniciativa de sua empregadora. Caberia,
entdo, a Apelante comprovar que esta exclusdo se deu de forma ilegitima e de forma tal a excluir a sua
responsabilidade, o que efetivamente ndo ocorreu. No tocante as inumeras alegagdes de descumprimento de
ordem judicial, j& que a Apelante alega que a autora se beneficia da propria torpeza ao ndo atender os
telefonemas para realizacdo do procedimento, em virtude de ndo haver comprovacdo das citadas tentativas de
contato, mais uma vez falha a Recorrente quanto a fato que lhe caberia comprovar. Recurso Improvido.
Sentenca mantida. (TJ-BA - APL: 05121357620178050001, Relator: Ivanilton Santos da Silva, Terceira
Camara Civel, Data de Publicagdo: 27/04/2018)



44

I - Plano Privado de Assisténcia a Saude: prestacdo continuada de servigos ou
cobertura de custos assistenciais a preco pré ou pés estabelecido, por prazo
indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, a
assisténcia a saude, pela faculdade de acesso e atendimento por profissionais
ou servicos de saude, livremente escolhidos, integrantes ou ndao de rede
credenciada, contratada ou referenciada, visando a assisténcia médica,
hospitalar e odontologica, a ser paga integral ou parcialmente as expensas da
operadora contratada, mediante reembolso ou pagamento direto ao prestador,
por conta ¢ ordem do consumidor;

IT - Operadora de Plano de Assisténcia a Saude: pessoa juridica constituida sob
a modalidade de sociedade civil ou comercial, cooperativa, ou entidade de
autogestdo, que opere produto, servico ou contrato de que trata o inciso I deste
artigo;

III - Carteira: o conjunto de contratos de cobertura de custos assistenciais ou
de servicos de assisténcia a satide em qualquer das modalidades de que tratam
o inciso I e o § 19deste artigo, com todos os direitos e obrigacdes nele
contidos.

§ 1° Esta subordinada as normas e a fiscalizacdo da Agéncia Nacional de
Saude Suplementar - ANS qualquer modalidade de produto, servi¢o e contrato
que apresente, além da garantia de cobertura financeira de riscos de assisténcia
médica, hospitalar ¢ odontologica, outras caracteristicas que o diferencie de
atividade exclusivamente financeira, tais como

a) custeio de despesas;

b) oferecimento de rede credenciada ou referenciada;
¢) reembolso de despesas;

d) mecanismos de regulagao;

e) qualquer restricdo contratual, técnica ou operacional para a cobertura de
procedimentos solicitados por prestador escolhido pelo consumidor; e

f) vinculagdo de cobertura financeira a aplicagdo de conceitos ou critérios
médico-assistenciais.

§ 2° Incluem-se na abrangéncia desta Lei as cooperativas que operem oS
produtos de que tratam o inciso [ e o § 1° deste artigo, bem assim as entidades
ou empresas que mantém sistemas de assisténcia a saude, pela modalidade de
autogestdo ou de administragao.

§ 3° As pessoas fisicas ou juridicas residentes ou domiciliadas no exterior
podem constituir ou participar do capital, ou do aumento do capital, de
pessoas juridicas de direito privado constituidas sob as leis brasileiras para
operar planos privados de assisténcia a saude



45

§ 4° E vedada as pessoas fisicas a operagdo dos produtos de que tratam o
inciso I e 0 § 1° deste artigo.

§ 5°E vedada as pessoas fisicas a operagdo de plano ou seguro privado de
assisténcia a saude.

H4 a possibilidade de particulares prestarem assisténcia médica de forma
suplementar, como falado anteriormente, através de planos e seguros de saude. A diferenca
entre os dois tipos de contratos reside no fato de os consumidores terem assisténcia médica
exercida por profissionais credenciados as seguradoras em locais também credenciados pela

operadora no caso de contratos de plano de saude.

Enquanto nos contratos de seguro de saude, os consumidores possuem livre escolha de
profissionais, hospitais e laboratérios. Havera o ressarcimento por parte da seguradora e ndo o

acompanhamento como no primeiro.

Em ambas as situacdes, a ANS — Agéncia Nacional de Saude — atua como autoridade
supervisora responsavel pela regulacao, controle e supervisdo das atividades de assisténcia a

saude suplementar.

A Lei de Planos de Satde reconhece, também, outra diferenca quanto a forma de
contratagdo, sendo a hipdtese de contratos negociados para grupos grandes de pessoas, sendo
coletivos e contratados por pessoas juridicas em beneficio de seus empregados, associados ou
beneficidrios. E, no outro cenario, os contratos celebrados exclusivamente por uma pessoa
para si e para sua familia, nos quais o individuo celebra diretamente com a operadora do

plano.*®

A Lei n°9656/98 assevera, nos artigos 10 e 12, as possibilidades de cobertura

assistencial a serem oferecidas pelas seguradoras aos consumidores. O artigo 10 ¢ dedicado

58 BARCELLOS, Daniela. 4 regulacio da saiide suplementar: avangos e limites. In: ASENSI, Felipe;
PINHEIRO, Roseni (orgs.) Direito Sanitdrio. Sao Paulo Campus, 2012. p. 255.
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para o plano-referéncia, isto ¢, o contrato padrdo que possui em si todos os tipos de

atendimentos.

Art. 10. E instituido o plano-referéncia de assisténcia a satude, com cobertura
assistencial médico-ambulatorial e hospitalar, compreendendo partos e
tratamentos, realizados exclusivamente no Brasil, com padrio de enfermaria,
centro de terapia intensiva, ou similar, quando necessaria a internagao
hospitalar, das doencas listadas na Classificacdo Estatistica Internacional de
Doencas e Problemas Relacionados com a Saude, da Organizagdo Mundial de
Satde, respeitadas as exigéncias minimas estabelecidas no art. 12 desta Lei.

E, partindo-se do plano-referéncia, ¢ possivel classificar os planos em hospitalar,
obstetricio, tratamento ambulatorial e odontologico. Cumpre destacar que o plano-referéncia

deve ser, obrigatoriamente, oferecido a todos consumidores futuros por todas as operadoras.

Art. 12. Sao facultadas a oferta, a contratagdo e a vigéncia dos produtos de
que tratam o inciso [ e o § 12 do art. 1° desta Lei, nas segmentagdes previstas
nos incisos I a IV deste artigo, respeitadas as respectivas amplitudes de
cobertura definidas no plano-referéncia de que trata o art. 10, segundo as
seguintes exigéncias minimas:

I - quando incluir atendimento ambulatorial:

a) cobertura de consultas médicas, em ntimero ilimitado, em clinicas basicas e
especializadas, reconhecidas pelo Conselho Federal de Medicina;

b) cobertura de servigos de apoio diagnostico, tratamentos e demais
procedimentos ambulatoriais, solicitados pelo médico assistente;

c) cobertura de tratamentos antineoplasicos domiciliares de uso oral, incluindo
medicamentos para o controle de efeitos adversos relacionados ao tratamento
e adjuvantes;

II - quando incluir internagao hospitalar:

a) cobertura de internacdes hospitalares, vedada a limitagdo de prazo, valor
maximo e quantidade, em clinicas basicas e especializadas, reconhecidas pelo
Conselho Federal de Medicina, admitindo-se a exclusdo dos procedimentos
obstétricos;

b) cobertura de internacdes hospitalares em centro de terapia intensiva, ou
similar, vedada a limita¢do de prazo, valor maximo e quantidade, a critério do
médico assistente;

c) cobertura de despesas referentes a honorarios médicos, servigos gerais de
enfermagem e alimentacao;



47

d) cobertura de exames complementares indispensaveis para o controle da
evolugdo da doenca e elucidacdo diagndstica, fornecimento de medicamentos,
anestésicos, gases medicinais, transfusdes e sessdes de quimioterapia e
radioterapia, conforme prescricdo do médico assistente, realizados ou
ministrados durante o periodo de internagdo hospitalar;

e) cobertura de toda e qualquer taxa, incluindo materiais utilizados, assim
como da remoc¢do do paciente, comprovadamente necessaria, para outro
estabelecimento hospitalar, dentro dos limites de abrangéncia geografica
previstos no contrato, em territorio brasileiro; e

f) cobertura de despesas de acompanhante, no caso de pacientes menores de
dezoito anos;

g) cobertura para tratamentos antineoplasicos ambulatoriais e domiciliares de
uso oral, procedimentos radioterdpicos para tratamento de cancer e
hemoterapia, na qualidade de procedimentos cuja necessidade esteja
relacionada a continuidade da assisténcia prestada em ambito de internagdo
hospitalar;

IIT - quando incluir atendimento obstétrico:

a) cobertura assistencial ao recém-nascido, filho natural ou adotivo do
consumidor, ou de seu dependente, durante os primeiros trinta dias apds o
parto;

b) inscricdo assegurada ao recém-nascido, filho natural ou adotivo do
consumidor, como dependente, isento do cumprimento dos periodos de
caréncia, desde que a inscricdo ocorra no prazo maximo de trinta dias do
nascimento ou da adogao;

IV - quando incluir atendimento odontolégico:

a) cobertura de consultas e exames auxiliares ou complementares, solicitados
pelo odontologo assistente;

b) cobertura de procedimentos preventivos, de dentistica e endodontia;

¢) cobertura de cirurgias orais menores, assim consideradas as realizadas em
ambiente ambulatorial e sem anestesia geral;

Entende-se, dessa forma, o plano de atendimento ambulatorial como aquele que
compreende a cobertura de consultas médicas em nimero ilimitado, bem como servigos de
diagndsticos e a realizagdo de exames e procedimentos que ndo exijam a permanéncia em um

nosocémio por um periodo superior a 12 horas.*

59 Idem. p. 256.
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O plano hospitalar engloba o atendimento em unidade hospitalar com numero de
diarias ilimitado, tendo abrangéncia para tratamentos em Unidade de Terapia Intensiva,
quimioterapia, radioterapia e demais tratamentos necessarios no periodo da internacdo. Essa

categoria possui uma subdivisdo: com ou sem a abrangéncia dos servigos de obstetricia.

E, por fim, a modalidade de planos odontolégicos. Que ¢ composta pela cobertura de

procedimentos como consultas, exames, cirurgias orais menores € procedimentos preventivos.

Cabe salientar que a Lei regulamentadora ndo veda a comercializacdo de planos com
cobertura maior em relagdo a do plano-referéncia ou que sejam feitas combinagdes entre os

planos existentes.®

2.3. A responsabilidade civil nos planos de saude

Como expressado anteriormente, a Constituicdo Federal assegura em seu artigo 5°,

XXXII, a defesa do consumidor.

Em virtude da origem constitucional do mandamento de defesa do
consumidor, o art. 1 Q desse diploma legal auto define suas normas como
sendo de ordem publica e de interesse social, vale dizer, de aplicacdo
necessaria e observancia obrigatoria, pois, como de todos sabido, as normas de
ordem publica sdo aquelas que positivam os valores basicos de uma
sociedade.”!

Por serem pessoas juridicas fornecedoras de servico, as operadoras de planos de saude
possuem responsabilidade civil objetiva e solidaria perante ao consumidor. Isto ¢, ndo ha a
necessidade da demonstracdo da culpa do agente no evento danoso. Adotou-se, para essas

relagdes, a teoria do risco.

O desenvolvimento industrial, proporcionado pelo advento do maquinismo e
outros inventos tecnologicos, bem como o crescimento populacional geraram
novas situagdes que ndo podiam ser amparadas pelo conceito tradicional de
culpa.”

60 Idem. p. 255-257.
61 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 18.

62 Idem.
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A nogdo central da teoria do risco criado estd no elemento perigo, existente em
algumas atividades, em razdo da sua natureza ou dos meios utilizados, estd inserido,
sujeitando o homem a riscos de toda ordem, inclusive sua propria vida. Aumenta os encargos
do agente. A vitima ndo tem de provar que o dano resultou de uma vantagem ou de um

beneficio obtido pelo causador do dano. Deve este assumir as consequéncias de sua atividade.

O Codigo de Defesa do Consumidor instituiu a responsabilidade objetiva do

fornecedor em seu artigo 14.

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparagao dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestacao dos servigos, bem como por informacdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua fruicao e riscos

E o Cédigo Civil trouxe o instituto no paragrafo unico do seu artigo 927.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo tinico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.
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3. APLICABILIDADE DOS DANOS PUNITIVOS E SOCIAIS NOS PLANOS DE
SAUDE

3.1. Caso AMIL®

Mesmo sem regulamentagdo legal acerca da funcdo punitiva do instituto da
responsabilidade civil, a sua aplicacdo ¢ presente na jurisprudéncia brasileira, com diversos
precedentes legais. O foco no caso AMIL da-se pelo fato de se tratar da condenagdao de uma
operadora de planos de saude por condutas ilicitas reiteradas atingindo um grupo

indeterminado de pessoas.

No caso analisado, trata-se de demanda na qual o autor teve sua solicitacdo de
internacdo negada sob a justificativa por parte da seguradora de ainda estar dentro do prazo de

caréncia.

Em 1° grau, a acdo ajuizada pelo segurado foi julgada procedente com a fixacao de
indeniza¢do por danos morais no valor de cinco mil reais, contudo, ambas as partes

interpuseram recurso.

A seguradora alegou que o periodo de caréncia de 24 meses estabelecido no contrato
deveria ser respeitado. Enquanto o segurado afirmou que, diante do contexto de acentuado

sofrimento e angustia, a indeniza¢do deveria ser majorada para 200 salarios minimos.

No entendimento do colegiado, o dano social ficou caracterizado em razao da

necessidade de se coibir a pratica de reiteradas recusas a cumprimento de contratos de seguro

63 TISP. APELACAO. 0027158-41.2010.8.26.0564. Relator: Teixeira Leite. DJ: 18/07/2013. Disponivel em: <
http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20130719-02.pdf > acessado no dia 03/04/2018. PLANO  DE
SAUDE. Pedido de cobertura para internagdo. Sentenga que julgou procedente pedido feito pelo segurado,
determinado que, por se tratar de situagdo de emergéncia, fosse dada a devida cobertura, ainda que dentro do
prazo de caréncia, mantida. DANO MORAL. Caracterizagdo em razdo da peculiaridade de se cuidar de paciente
acometido por infarto, com a recusa de atendimento e, consequentemente, procura de outro hospital em situagéo
nitidamente aflitiva. DANO SOCIAL. Caracterizagdo. Necessidade de se coibir pratica de reiteradas recusas a
cumprimento de contratos de seguro saude, a propdsito de hipdteses reiteradamente analisadas e decididas.
Indenizagdo com carater expressamente punitivo, no valor de um milhdo de reais que ndo se confunde com a
destinada ao segurado, revertida ao Hospital das Clinicas de Sdo Paulo. LITIGANCIA DE MA FE. Configuragio
pelo carater protelatério do recurso. Aplicagdo de multa. Recurso da seguradora desprovido ¢ do segurado
provido em parte.



51

saude. Elencou diversas vezes em que a seguradora fora condenada em situagdes semelhantes,

demonstrando a préatica reiterada. E, desse modo, instituiu:

Evidente, pois, que essa mesma recusa por parte da operadora de plano de
saide ndo pode mais permanecer impune, ainda que, nessa forma, exercida
sob o manto constitucional do exercicio de um direito.

(...) como também pela urgente necessidade de se agir para evitar o
desrespeito, principalmente porque ¢ inegavel fonte de um conteudo
econdmico retirado exclusivamente pela seguradora, que lucra com o ndo uso
do capital que vem da contribuicao dos segurados durante o tempo que ndo
deseja ou, enquanto ndo é obrigada a custear esse ou aquele tratamento. Nesse
vértice, emerge ndo so6 a possibilidade de uma reprimenda de carater
processual, como a determinacdo de um prego, a titulo de indeniza¢do que,
como se sabe, também compreende a necessidade de forgar as partes ao
cumprimento daquilo que foi por elas avencado, de sorte que eventual mora
nesse dever sugere conferir aquele que sofreu esse prejuizo uma devida
reparagdo e, a0 mesmo tempo, com esse dispéndio, procurar evitar a reiteragdo
do ja proibido, entdo prestigiando o carater punitivo da indenizagao.

Afinal, ainda que sabedoras do posicionamento legal e judicial sobre alguns
temas relacionados a saide do segurado, as seguradoras, sempre com uma
mesma tese defensiva, continuam a retardar ndo s6 esses feitos derivados de
injusto comportamento, mas, de maneira reflexa, acabam por afetar outros
milhares, de pessoas, segurados ou ndo, que buscam a solucgdo para um direito.
Nesse rumo, visando coibir esta atitude que desencadeia em incontaveis acdes
sobre um mesmo assunto, ja estudado e pacificado, e, com a intengdo de dar
fim a causas que se arrastam com o exclusivo escopo procrastinatorio, este
relator passa a adotar uma postura repressiva de forma a preservar o que ¢ do
interesse coletivo, entdo prestigiando a repara¢do do dano moral social.®

O entendimento do colegiado usou de reforco o julgamento do REsp 636.021-RJ, no
qual a ministra Nancy Andrighi afirma que, com o advento do Codigo de Defesa do
Consumidor, surgiu a figura do dano moral supra-individual e elencando como direito basico

do consumidor a efetiva reparagdo dos danos sofridos.

Como estudado no primeiro capitulo, para a configuracdo da indenizagdo por danos
sociais, se faz necessario o preenchimento de trés requisitos: extrema reprovagdo social, a

pratica reiterada da conduta e a capacidade de atingir um grande niimero de pessoas.

No caso em tela, o magistrado considerou o comportamento da seguradora, AMIL,
injusto ndo s6 com o autor da agdo, como também com outros milhares de pessoas uma vez
que o interesse coletivo da satide foi violado. Adicionado a préatica reiterada da companhia de

uma conduta lesiva a vida e a saide humana. Com esse cenario, foi entendido que a

64 Idem. p. 10-13.
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seguradora deveria ser punida e, com a aplicacdo da punicdo, ela fosse dissuadida de

continuar com as condutas lesivas.

Considerando o potencial economico de uma operadora de saude, foi determinado o
pagamento de R$ 1.000.000,00 pela ré. O montante foi destinado ao Hospital de Clinicas da
Faculdade de Medicina da Universidade de Sao Paulo. Evitando-se o enriquecimento ilicito

do autor da demanda.
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CONSIDERACOES FINAIS

Apesar do reconhecimento por parte dos doutrinadores e sendo aplicada na
jurisprudéncia patria, as prestagdes punitivas e dissuasorias da responsabilidade civil ainda se

configura como objeto de criticas.

Os argumentos contrarios apontam a indenizagdo por danos punitivos ou por danos
sociais como verdadeira san¢@o penal, em contrapartida com um instituto de direito privado

que visa somente compensar o dano sofrido, além da hipdtese do enriquecimento sem causa.

Com o processo de constitucionalizag@o do direito civil, por meio da qual ¢ superada a
dicotomia entre direito publico e direito privado, o direito privado ¢ alocado como

microssistema sob a égide dos principios consagrados constitucionalmente.

Ao se considerar o principio da dignidade da pessoa humana como elemento norteador
da Republica Federativa do Brasil, o direito civil adentra a oOrbita constitucional, ao se
reconhecer a aplicagdo de direitos fundamentais as relagdes privadas, consagrando a eficacia

horizontal dos direitos fundamentais.

Assim, no contexto de constitucionalizagdo do direito civil, as aplicagcdes das
prestagdes punitivas e dissuasorias atuam como mecanismo de consolidagdo dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas de responsabilidade civil e instrumento concretizador da

dignidade da pessoa humana.

Nesse diapasdo, cumpre destacar a possibilidade aplicagdo das prestagdes punitivas e
preventivas em ambito de responsabilidade civil com a finalidade de estabelecer

concretizagao das normas e conferir efetividade aos direitos fundamentais.

Com relagdo ao ambito de incidéncia da indenizacdo punitiva, sobretudo em sede de
danos patrimoniais, entende-se que a tutela protetiva do consumidor ¢ incluida dentre os
principios gerais que informam a ordem econdmica nacional, justificando a necessidade de
regulamentacdo incisiva apta a proteger a classe consumidora face as insurgéncias lesivas do

mercado.
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Ressalta-se que implementacdo de medidas protetivas sdo de responsabilidade do
Estado, ao se responsabilizar pela edicdo de leis, atos e sentencas benéficas ao consumidor,
assim como os agentes econdmicos, os quais devem regular suas atividades em observancias

as regras e principios instituidos pelo Estado para tal mister.

As normas de direito de saide suplementar devem sempre primar pela qualidade
técnica da prestacdo de servigos privados de assisténcia a saude, no sentido de garantir ao
consumidor que os atendimentos médicos disponibilizados pelas operadoras possam

efetivamente garantir o direito fundamental a satde.

Ainda que a exploragdo dos servigos de assisténcia suplementar a saude ser atividade
privada voltada para o lucro, trata-se de um setor de relevante interesse para a coletividade.
Ao analisar a Constituicdo de 1988, o direito a saude compreende dimensdes preventiva e
promocional, 0 que se consubstancia num direito a prote¢io e a promogio da satide. E um

direito social no sentido de buscar garantir o minimo existencial a um individuo.

Entende-se, desse modo, que a saude nao € apenas a auséncia de doengas, mas sim o
bem-estar da pessoa humana tanto interiormente quanto em sua relagdo com o ambiente fisico
e social. Restando comprovado que ndo se pode permitir essas praticas lesivas por parte das

operadoras de planos de satude.

Insta salientar que a interpretagdo do Codigo de Defesa do Consumidor deve ser
realizada ao se sopesar que as relagdes de consumo sdo vinculadas ao sistema de produgado
massificado, necessitando privilegiar-se o coletivo e o difuso, tendo em vista o fato das
relagdes de consumo serem fixadas por contrato de adesdo pela parte fornecedora, vinculando

uma grande categoria de consumidores.

Diante de tamanho desequilibrio, é necessario coibir as sociedades empresarias e
fabricantes que delineiam suas atividades econdmicas a obtengao de lucro em detrimento da
seguranga e do bem-estar dos consumidores com uma punicdo incisiva e efetiva, capaz de

assegurar a real protecao a eles.
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