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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo analisar acerca do dever de cobertura por
parte dos planos de saude em relacdo as cirurgias reparadoras, assim como a
responsabilidade civil das seguradoras em reparar os individuos que tiveram o seu
pleito negado. Para tanto, sera utilizado como fonte de estudo legislacdo
constitucional e infraconstitucional brasileira, assim como sumulas e jurisprudéncias
dos tribunais superiores e inferiores e o disposto nas regulamentacdes disponiveis
pela Agéncia Nacional de Saude (ANS). A andlise doutrinéria & priori correspondera a
compreensao do significado, e preponderéncia, dos principios normativos presentes
no ordenamento juridico e atinentes no estudo em discussao, principalmente nos que
tangem os direitos fundamentais, da personalidade e dos contratos. Por conseguinte,
sera objeto de estudo as particularidades existentes a relacdo consumerista, bem
como o contrato de adeséo e clausulas abusivas corriqueiramente presentes nesta
espécie. Foi objeto de analise ainda os pressupostos, as diferentes funcdes da
responsabilidade civil e as suas espécies, com foco na espécie objetiva pois € ela que
rege as relagdes de consumo, adentrando nos diferentes tipos de dano presentes no
ordenamento juridico patrio, seja o disposto no texto normativo ou consolidando por
meio de entendimento doutrinario e jurisprudencial. Ademais, por consectario l6gico,
valeu-se a presente analise dos precedentes sobre o dever de custeio das cirurgias
de cunho reparatorio, e consequente reparacdo por parte das seguradoras que se
esquivam em custea-las, no ambito dos Tribunais Estaduais e Superiores, razéo pela
gual conclui ser incontestavel o direito inerente a realizacdo das cirurgias reparadoras
aos individuos que comprovadamente estejam a necessitar.

Palavras-chave: Cirurgia estética; Cirurgia reparadora; Indenizacédo; Planos de
Saude; Direito do Consumidor; Direito Médico



ABSTRACT

This monograph aims to analyze the duty of coverage for health plans in relation to
reconstructive surgeries, as well as the civil responsabilty of them in repairing citizens
who had their claim denied. Therefore, will be used as a source of study Brazilian
constitutional and infraconstitutional legislation, as well precedents and jurisprudence
of the superior and inferior courts and the provisions of the regulations available by the
National Health Agency (ANS). The doctrinal analysis will correspond to the
understanding of the meaning, and preponderance, of the normative principles present
in the legal system and pertaining to the study under discussion, especially in relation
to fundamental rights, personality and contracts rights. Furthermore the particularities
existing in the consumerist relationship will be the object of study, as well as the
adhesion contract and abusive clauses commonly present in this species of contracts.
Then the monograph will study about presuppositions and different functions of civil
responsability and their species were also analyzed, focusing on the objective species
because it governs consumer relations, entering the different types of damage present
in the national legal system, whether the provisions of the normative text or
consolidating through doctrinal and jurisprudential understanding. Therefore, as a
logical consequence, the presente study is going to analysis of precedents was used
on the duty to pay for reparatory surgeries, and consequent reparation by insurers that
avoid paying for them, within the scope of the State and Superior Courts, which is why
which concludes that the inherent right to perform reparative surgeries is indeniable to
individuals who are demonstrably in need.

Keywords: Comestic Surgery; Reconstructive Surgery; Indemnity; Healthy Insurance;
Consumer Law; Medical Law
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1 INTRODUCAO

A priori devemos compreender que dificilmente um tema sera pacifico na doutrina, isto
€, detém uma posi¢ao unanime acerca do analisado. No ambito do direito isso se torna
ainda mais complexo em raz&o deste ramo da ciéncia trabalhar com a interpretagcao
do diploma legal, sendo assim, a compreensdo poderd variar de individuo para

individuo em razéo de sua propria perspectiva pessoal sobre o tema.

A protecao dos vulneraveis é um dos pilares para efetivacdo do Estado Democratico
de Direito Brasileiro. A Carta Magna consagrou o direito a saude como um direito
fundamental e universal, razdo pela qual a analise acerca das particularidades das
cirurgias reparadoras e dos fundamentos do dever de indenizar, frente a negativa das
cirurgias de cunho reparatorio, € de notdria importancia. Deste modo, compreende-se
gue a negativa de cobertura afronta diretamente ao que se prega no ordenamento
patrio, logo, € de suma importancia a realizacdo de um estudo aprofundado sobre o
tema no intuito de se debrucar de forma a esclarecer aspectos juridicos dessa

controveérsia.

Outrossim, cabe ainda uma analise aprofundada sobre eventuais clausulas abusivas
e ambiguas em contratos de plano de saude, espécie de contrato de adesao, devendo

ser todo estudo realizado sob enfoque do Codigo de Defesa do Consumidor.

Além disso, o tema apresenta profunda relevancia social tendo em vista que se trata
de uma discussédo acerca de uma problematica que reflete de forma significativa na
vivéncia das pessoas que carecem do amparo estatal para realizacédo de cirurgias de
cunho reparatoério, implementando-se assim a proficuidade do direito a saude.
Destarte ressaltar que essa espécie de cirurgia ultrapassa a questdo meramente
estética, refletindo no a@mago interior da pessoa humana, de forma a afetar sua

dignidade e autoestima.

Neste diapasédo, se observa que o método pelo qual sera realizada a pesquisa é o
método hipotético-dedutivo, idealizado por Karl Popper deste modo a analise ir& partir
do geral para o particular. A vista disso, busca-se testar a hipétese formulada para

responder aos problemas de pesquisa.
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Por conseguinte, a metodologia de pesquisa seré qualitativa visto que o foco ndo sera
analise de numeros e estatisticas, mas sim o impacto social do presente tema na
sociedade reunindo elementos de andlise para que, por consequéncia, se tenha uma
interpretacdo e entendimento sobre o tema. O intuito € se ater aos conceitos e
fundamentos tedricos sobre o assunto para entdo compreender e avaliar o objeto de

pesquisa, chegando assim a um resultado.

Ademais, a pesquisa sera bastante ampla no tocante as fontes utilizadas
compreendendo predominantemente a fonte bibliografica em razdo de se valer de
livros, artigos de periddicos nacionais, jurisprudéncias e legislacéo correlata. Ressalta-
se que as jurisprudéncias e posicionamentos analisados serédo oriundos de tribunais
superiores como STF e STJ e inferiores, por sua vez o estudo doutrinario sera
baseado em livros de Maria Helena Diniz, Miguel Kfouri Neto, Genival Veloso Franca,
Aurisvaldo Sampaio, Ingo Wolf Sarlet, entre tantos outros nomes que se mostram

como referéncia no presente tema.

Inicialmente o presente estudo apresentara as diferentes caracteristicas existentes
entre as cirurgias de cunho reparador e as que apresentam carater meramente
estético, estabelecendo exemplos concretos e pertinentes para a sua diferenciacao

sendo abordado ainda a origem historica do surgimento do procedimento cirdrgico.

Posteriormente sera analisada a relacéo juridica existente entre os planos de saude e
0s seus segurados, consumidores, estabelecendo e analisando os principios que
norteiam o negadcio juridico em comento, como o principio da dignidade da pessoa
humana, eticidade, boa-fé, entre outros. Nesta toada, sera ainda objeto de estudo a
importancia da Agéncia Nacional de Saude e o seu papel preponderante na garantia
ao acesso irrestrito a esse direito universal, assim como a discussao presente
atualmente no que concerne a taxatividade, ou ndo, do Rol de Procedimentos e
Eventos acerca dos tratamentos com cobertura minima obrigatoria pelos planos de

salde.

Ao adentrar ainda mais no estudo do tema sera feita pesquisa acerca da
responsabilidade civil correlata as cirurgias plasticas, seja de cunho estético ou
reparador, analisando o contexto histérico do seu surgimento assim como 0 0S seus

pressupostos e as suas espécies, subjetiva e objetiva. Por consectario l6gico, é
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indispensavel a pesquisa acerca da existéncia do dano no ordenamento juridico

patrio, cabendo andlise individualizada acerca das suas diferentes formas.

No capitulo seguinte serdo abordados os fundamentos para obrigatoriedade de
cobertura por partes das seguradoras de saude, assim como a regulamentacéo
prevista na ANS sobre o tema, sendo corroborada o entendimento pela analise de
legislagao constitucional e infraconstitucional correlata ao tema, cabendo ainda estudo
acerca da jurisprudéncia brasileira no Superior Tribunal de Justica e nos Tribunais de

Justica Estaduais.

Portanto, o cerne central do estudo é identificar quais sdo os parametros para
possibilidade de indenizagcdo por conta da negativa do custeio de cirurgias
reparadoras por parte dos planos de saude e determinar os fundamentos que

justificam a obrigatoriedade da cobertura.
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2 NOTAS DISTINTAS ENTRE CIRURGIAS PLASTICAS E CIRURGIAS
REPARADORAS

A priori é imprescindivel conceituar o que se caracteriza como cirurgia plastica para
gue seja possivel a discussdo coerente acerca do dever de cobertura das cirurgias
reparadoras. Para tanto, contudo, se demonstra necessario buscar a origem da
cirurgia plastica e, ao se aprofundar acerca dos primeiros procedimentos cirdrgicos,
se alcanca o momento em torno do século XVI onde Gaspare Tagliacozzi, precursor
desse meio, realizava diversas operagdes naqueles que haviam sido acometidos por
sifilis, lepra e diversos tipos de mutilacdes provenientes das guerras. Considera-se 0
referido cirurgido como o tataravé dos cirurgides modernos, visto que em razao da
grande quantidade de cirurgias realizadas foi responsavel pelo desenvolvimento da
cirurgia plastica (PITTELLI, 2011, p. 93-102).

Entretanto, ressalta-se que o preconceito presente na sociedade contemporanea em
face dessa espécie de cirurgia remonta também ao periodo de sua criacéo pois desde
0 século dezesseis essa pratica era criticada pela Igreja Catdlica, razdo pela qual a
autoridade eclesiastica considerou Gaspare Tagliacozzi herege e acabou sendo
executado pela inquisicéo Catélica (PITTELLI, 2011, p. 93-102).

Adentrando o ramo da cirurgia plastica é possivel defini-la como a esfera da medicina
especializada para o tratamento de deformidades, lesdes ou doencas internas que
deverdo ser tratadas por meio de operacfes denominadas de cirurgias plasticas.
Estas, por sua vez, subdividlem-se em reparadora e estética, tendo a primeira como
carater inerente o objetivo de recuperar a funcédo ou restaurar alguma parte do corpo
gue tenha sido fruto de alguma espécie de enfermidade. Enquanto isso, a cirurgia
plastica de cunho estético objetiva 0 embelezamento pela melhora dos contornos do
corpo para um padrdo estético, essas diferenciagcbes serdo trabalhadas
posteriormente em um tépico especifico (PITANGUY, 1992, p. 264-272).

Destarte ressaltar que o dilema acerca do delineamento preciso entre as duas gera
controvérsia até os dias mais atuais visto que ambas buscam o equilibrio da estrutura
corporal com a finalidade de uma unidade estética (PITANGUY, 1992, p. 264-272).
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Noutro ponto, em observancia ao disposto no Resolucao n°2.293/2021 do Conselho
Federal de Medicina, em seu artigo 1° se reverbera acerca da indivisibilidade da
cirurgia plastica: “A Cirurgia Plastica € especialidade unica, indivisivel e, como tal,
deve ser exercida por médicos devidamente qualificados, utilizando técnicas habituais

reconhecidas cientificamente” (CFM, 2021).

De modo que entdo a controvérsia permanece presente sendo imprescindivel a
analise do ponto de vista do direito, logo € uma das nuances que seréo exploradas no
presente trabalho.

Nesta toada, cabe trazer a tona a distincdo elaborada pela Sociedade Internacional
de Cirurgia Plastica e Estética para estabelecer a diferenciacdo entre procedimentos
estéticos cirargicos e ndao-cirurgicos. Estdo abarcados pela classificacdo de
procedimentos estéticos ndo cirdrgicos os preenchimentos, enchimentos, tratamento
de veias, procedimento que utilizem toxina botulinica, entre outros. Enquanto isso, 0s
procedimentos estéticos cirargicos detém a sua propria divisdo, destacando-se:
procedimento cirdrgicos do rosto e da cabeca, da mama e procedimento cirdrgicos
corporais (MARTINS, 2016, p. 77)

Imperioso ainda ressaltar que o Brasil € um dos maiores paises realizadores de
cirurgias plasticas sendo 1.742.861 (um milhdo, setecentos e quarenta e dois mil e
oitocentos e sessenta e um) apenas no ano de 2018 e que deste numero
aproximadamente 60,3% destinam-se exclusivamente a cunho estético, segundo
dados da Sociedade Brasileira de Cirurgia Plastica, colocando o Brasil como um dos

principais paises do mundo acerca desse assunto (SBCP, 2018).

Salienta-se que os procedimentos cirdrgicos mais realizados ao redor do mundo séo
0 aumento de mamas, lipoaspiracdo, rinoplastia e abdominoplastia e tem, como
supracitado, crescido de maneira exponencial no século XXI atingindo de modo cada
vez mais gradativo e frequente criancas, jovens e idosos de ambos 0s sexos que

buscam se submeter as referidas cirurgias (MARTINS, 2016, p. 77)

Vale dizer que a cirurgia plastica reparadora realizada em criancas tem como objetivo
evitar traumas psiquicos em face da possibilidade de rejeicdo. Nestas situacdes, ainda

gue se trate de deformidades triviais, caso a realizacado do procedimento elimine um
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fator que possa causar rejeicdo precoce estard em conformidade com que o se prega

na ética atrelada ao exercicio da medicina (GURTNER, 2015, p.71).

Neste mesmo liame, é passivel de verificacdo que desde o ano de 2009 os nimeros
de cirurgias plasticas realizadas em territorio brasileiro apresentam numero
exponencial, tendo mais do que dobrado em um periodo de 10 anos, haja vista em
2009 foram realizadas 629.000 (seiscentos e vinte nove mil) cirurgias e, em 2018,
1.742.861, numero quase trés vezes maior (SBCP, 2018).

2.1 ASPECTOS HISTORICOS RELACIONADOS A PRATICA CIRURGICA

A cirurgia plastica é o procedimento cirirgico mais antigo descrito pelo homem,
remonta a cerca de 3500-2200 A.C nos papiros de Ebers e Edwin Smith,
respectivamente. Tamanha antiguidade é compreensivel visto que na ocorréncia dos
traumas, inerente ao ser humano desde a sua existéncia, quando este resultasse em
lesdes suscitou o cuidado fruto de seus ferimentos, surgindo dai a cirurgia plastica.
Durante muito tempo esse procedimento fora realizado por profissionais denominados
de “cirurgides gerais”, haja vista a especializagdo acerca desse ramo passou a surgir
somente no século XVIII (MATIRE JUNIOR, 2005).

E patente de observacio que, embora a Medicina remonte a milhares de anos, o ramo
da cirurgia € um dos mais recentes do universo médico, inclusive se observa que uma
das grandes evolucbes acerca da realizacdo de procedimentos cirdrgicos foi a
possibilidade de se operar sem que 0 paciente sentisse dor ao longo da cirurgia
(THORWALD, 1956, p. 10).

No ambito do Brasil os primeiros estudos acerca da cirurgia plastica remontam ao ano
de 1842, destarte ressaltar que isso ndo significa a incorréncia dessa espécie de
procedimento anteriormente. Primordialmente no comeco do século XIX os estudos
remetiam principalmente a publicacdes que tratavam sobre queimaduras, decorrente
principalmente da necessidade atender os individuos que foram acometidos por

traumas e ferimentos oriundos da primeira guerra mundial (1914-1918).

Nesse sentido, Gustavo Borges (2014, p 114-115) afirma que:
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A cirurgia plastica constitui uma especialidade independente que surgiu a
partir da primeira guerra mundial (1914/1918, em face da necessidade de
profissionais destinados as reparacdes corporais, especialmente de Sir
Harold Gililes neozelandés, que na Inglaterra atuou fortemente na realizacéo
de cirurgia plasticas aos mutilados pela guerra”. “Mais tarde, no século XX,
com as novas especialidades, que demandavam maior técnica e habilidade
manuais, surgiram os procedimentos denominados cirurgia plastica
(BORGES, 2014, p. 114-115).

Contudo, deve se ter em mente que o real desenvolvimento da cirurgia plastica se deu
a partir do ano de 1930 em face do surgimento da primeira clinica cuja finalidade

especifica era a plastica.

Do ponto de vista da evolucdo interna dessa espécie de cirurgia € possivel a
observacdo de trés momentos distintos para que fosse compreendida como
procedimento meédico: fase da aceitacdo, aceitacdo com reservas e admissdo ampla
(PEREIRA, 2012, p. 155).

A primeira fase se deu em um periodo em que tais procedimentos ndo eram bem
vistos pela sociedade e, muito menos, bem aceitos pela comunidade cientifica visto
gue nao estavam apropriadas do rigor cientifico necessario, razao pela qual para Caio
Mario da Silva Pereira é definida como uma fase de descobertas e experiéncias. No
referido momento a cirurgia plastica era compreendida como um procedimento que
nao se buscava a cura de determinada doenca, pois tinha como cerne central a busca
da correcdo das imperfeicBes fisicas que acometiam os individuos, sendo este o
motivo pelo qual a sociedade apresentava demasiada resisténcia pois, para a
percepcao da época, ndo se justificava o risco da realizacao de um procedimento caso
este nao tivesse como objetivo a cura de um determinado mal (PEREIRA, 2012, p.
155).

Por conseguinte, a segunda fase denominada de aceitacdo com reservas remete ao
comeco do século XX de onde decorre a grande mudanca de percepcdo, e de
valoracao, das cirurgias plasticas. Neste periodo predominou o entendimento que em
razao dos procedimentos de cunho estético ndo estarem proibidos no ordenamento
juridico vigente ndo haveria, portanto, motivo para que fosse considerado um ato
ilicito, de modo que entédo o direito passou a tutelar o anseio dos individuos que
buscavam a correcao de imperfei¢des fisicas almejando a correcédo das imperfeicdes

para retomar o prazer pela vida pois, é de conhecimento comum, que a sociedade
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concede privilégios aqueles que estdo em consonancia ao que se entende como “boa
aparéncia” (PANASCO, 1984, p. 241).

Nesse sentido, observa-se o pensamento de Hans Kelsen afirmando que tudo aquilo
gue ndo esté juridicamente proibido estaria juridicamente permitido, razéo pela qual
inexistindo lei que proiba ndo haveria 6bice a realizacao dos procedimentos de cirurgia

plastica.

Por conseguinte, retomando o estudo acerca das fases da cirurgia plastica, vale
pontuar que a ultima etapa, denominada de aceitacdo ampla, € 0 momento em que a

sociedade contemporéanea se encontra.

Apos o fim da Segunda Guerra, nos idos de abril de 1948, o mundo buscava
minimante unido apds as catastrofes que haviam experimentado nos momentos
recentes, tendo os paises entrando em sua maioria em consenso para criagao da
Organizacao Mundial da Saude (OMS) e da Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU)
(SCLIAR, 2007).

De modo que entdo ao se promulgar a carta de principios da a OMS compreendeu o
conceito de saude como: “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e

nao somente auséncia de afecdes e enfermidades” (SCLIAR, 2007).

Logo, percebe-se demasiada evolucdo do conceito de saude que era compreendido
anteriormente, pois a percep¢ao que se tinha era que saude significava auséncia de
doenca e, antigamente, muita das atitudes humanas, ainda que completamente
saudaveis, eram percebidas como enfermidades. Nota-se excrecéncia, por exemplo,
no que tange a masturbacéo visto que este habito havia sido considerado como uma
conduta capaz de gerar desnutricdo devendo ser tratada mediante a imobilizacao do
paciente (SCLIAR, 2007).

Sendo assim, a nova conceituacdo de saude significa uma mudanca de paradigma de
suma importancia pois satude ndo poderia ser somente compreendida como 0 mesmo
significado para todos os individuos, € notéria que a influéncia da época, da regido e
da classe social dos seres humanos serdo predominantemente capazes de interferir
na percepcao de saude que realmente remonta verdadeiramente ao que deve, ou hao,
ser considerado como saudavel em um determinado grupo de individuos (SCLIAR,
2007).
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Sobre o conceito vale fazer um adendo, Genival Veloso Franca reverbera que ao
adotar o conceito de “bem estar fisico, social e mental”, ndo estaria a OMS
assegurando a pratica de determinados exageros que afrontem os postulados que
lastreiam a profissdo médica (FRANCA, 2014, p. 315).

Retomando a evolucao da cirurgia plastica, no ambito do Brasil, destarte ressaltar que
logo no final da década de 30 e inicio da década de 40 o circulo nacional de cirurgifes
plasticos brasileiros despontaram como reconhecidos como referéncia na América
Latina e, posteriormente, mundialmente (MATIRE JUNIOR, 2005).

De igual modo, o surgimento da Sociedade Brasileira de Cirurgia Plastica ocorreu no
final da década de 40 quando o quadro de Cirurgibes Brasileiros ja estava
consolidado. A partir da década de 60-70, apesar do comeco relativamente tardio, ja
sédo reconhecidos como referéncia mundial, 0 que permanece até os dias de hoje.
(MATIRE JUNIOR, 2005).

Pontua-se ainda que diversos fatores influenciaram para que esse status fosse
atingido, o fato de ser um pais de costa continental e clima tropical, resultando em
uma maior exposicao fisica, concomitante as caracteristicas socioculturais de
espontaneidade, inserida na diversidade étnica inerente a sociedade brasileira
resultando nos mais diversos tipos fisicos favorecendo a realizacdo de cirurgias
plasticas (MATIRE JUNIOR, 2005).

No que concerne a pratica médica é imperioso ressaltar um dos principios que regem
a pratica médica, visto que é inerente o dever de informac&o ao paciente para que 0
mesmo possa decidir acerca da realizacdo, ou ndo, do procedimento que se esteja
discutindo. Assim como se encontra presente na estrutura da pratica médica o dever
de se preservar a forma e a funcdo do membro, procurar novas solucdes para
problemas antigos e preservar o local do procedimento no periodo pds operatério
(CHUNG, 2014, p. 23/31)

2.2 CIRURGIA ESTETICA



21

A realizagdo de cirurgias plasticas tem, dia apds dia, se tornando cada vez mais
frequente sendo realizada indiscriminadamente por homens e mulheres que almejam
um padréo de beleza impossivel de ser alcancado, fruto uma perfeicdo inatingivel

impregnada no mundo moderno.

Isto decorre da unidade de pensamento que o mundo pés-moderno insere diariamente
na sociedade contemporanea, o culto ao corpo e ao padrédo, também compreendido
como o mito da beleza (WOLF, 1992, p. 13).

Livio de nome homénimo e mundialmente conhecido da autora Naomi Wolf é um
classico que redefiniu a relacédo entre beleza e a identidade feminina. Nele se discute
a tirania do mito da beleza que € uma violenta revolugéo social contra a reflexéo social

moderna do feminismo.
Para a sabia jornalista:

A reacdo contemporanea € tao violenta, porque a ideologia da beleza é a
Ultima das antigas ideologias femininas que ainda tem o poder de controlar
aquelas mulheres que a segunda onda do feminismo teria tornado
relativamente incontrolaveis. Ela se fortaleceu para assumir a funcdo de
coercdo social que os mitos da maternidade, domesticidade, castidade e
passividade ndo conseguem mais realizar. Ela procura neste instante destruir
psicologicamente e as ocultas tudo de positivo que o feminismo proporcionou
as mulheres material e publicamente (WOLF, 1992, p. 13).

Ainda no supracitado livro percebe-se que a no¢do de mito da beleza remonta a 2500
A.c. momento em que a situagao era inversa, pois a repressao inserida nessa tipologia
de mito pressionava de modo diverso ao contexto da sociedade contemporanea atual,
nos séculos passados quem se encontrava em poder de submissdo eram 0s
individuos do sexo masculino, posicdo divergente da atualmente inserida
indevidamente na nossa sociedade onde se esta impregnado a submissao do género
feminino (WOLF, 1992, p. 17).

O mito da beleza pode, e deve, ser compreendido como um método de coercéo e
poder institucional majoritariamente masculino de submissdo do poderio feminino
(WOLF, 1992, p. 17).

No tocante a relacdo com o presente estudo vislumbra-se que o mito da beleza é
oriundo de uma nocao de submissdo impregnada na sociedade, devendo ser
ressaltado que sempre esteve presente desde os seus primérdios. Entretanto, na

conjectura atual, assumiu um novo carater de controle pois estabeleceu um padréo
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de dominacao social fixando parametros ideias — por muitas vezes inatingiveis — do
qgue é ser belo na sociedade, vale frisar que essa presséo € exercida em sua maior

proporcgédo sob as mulheres.

Por consectario légico, se observa que conceito de cirurgia plastica obteve
significativa mudanga comparagao a sua noc¢ao inicial. Anteriormente compreendida
como procedimento necessario Unica e exclusivamente ao tratamento de
enfermidades, agora assume um carater de maior preponderancia na sociedade
decorrente de diversos fatores, destaca-se a nova compreensao do conceito de
saude, pois em razdo da sua maior amplitude, ao compreender o psiquico como
elemento inerente a saude, abrange-se diametralmente o poder da autoestima em
interferir na qualidade mental dos individuo, sendo inafastavel o bem estar psiquico
do ser humano para que se compreenda como saude plena (SCLIAR, 2007, p. 29-
41).

Em razado disso, cabe a priori estabelecer a distincdo entre cirurgia reparadora e
estética, de modo que serdo diferenciadas pela finalidade que se tem para sua
realizacdo. A primeira tera uma finalidade terapéutica no intuito de preservar a
integridade fisica e psiquica do paciente enquanto isso a segunda, que é denominada
de cirurgia reparadora, sera fruto de uma vontade estética (SILVA, 2009, p. 153) razéo
pela qual, para Miguel Kfouri Neto, € plenamente possivel chamar a cirurgia estética
também de cirurgia embelezadora, isto €, caracteriza-se como aquela em que se
almeja a correcdo de imperfeicdes fisicas da natureza, enquanto isso, em sentido
diametralmente oposto, aduz ser cirurgia reparadora aquela que tem como cunho a
correcao de enfermidade, seja ela congénitas ou adquirida. (KFOURI NETO, 2010, p.
195)

Ademais, ampliando a analise do tema, Kfouri Neto (p.195) adentra a cirurgia plastica
estética vislumbrando ainda duas espécies da mesma: cirurgia estética de carater
estritamente estético e cirurgia estética lato sensu. A primeira tem como intuito a
perfeicdo buscando atingir um padrdo de beleza ideal, enquanto a cirurgia estética
lato sensu € compreendida como aquela que visa a alteracéo de forma sutil, pequena,
daquilo que gera incémodo psiquico ao paciente.

7

Logo, entdo compreende-se que a cirurgia estética € aquela em que se busca a

correcao de algo que nado é defeituoso, ou seja, embora ndo tenha como origem a



23

existéncia de uma doencga prévia demonstra-se necesséaria em face do desconforto

psiquico que atinge o paciente.

Outra denominacdo dada as cirurgias de cunho estético é cirurgia cosmética. Para
Genival Veloso Franca (2014, p. 311) esta espécie de procedimento detém certa
ambiguidade pois se vislumbra demasiado modismo e superficialidade, corroborado a
ideia do mito da beleza, na sua realizacdo. O referido autor ainda afirma que esta
espécie se encontra fora da licitude inerente as cirurgias que detém cunho reparador,
adotando inclusive uma posicéo radical acerca das mesmas pois afirma que estas se
encontram fora do a&mbito da Medicina, podendo ser consideradas ilicitas a luz da ética
e da lei, e eventualmente podem ser abarcadas como delito de exercicio ilegal da

medicina pois ndo se encontra aparada em uma necessidade terapéutica.

Para tal, afirma que ocorreria subsuncdo entre o previsto no artigo 132 do Cddigo
Penal e a sua pratica, pois o referido dispositivo legal trata do delito de periclitacdo da
vida e da saude estabelecendo como pena prevista a detencdo entre trés meses a um

ano caso nao se constitua crime mais grave. (FRANCA, 2014, p. 311).

Ainda no que concerne a cirurgia plastica, ha subdivisdo em relacdo a espécie de
obrigacdo oriunda da cirurgia estética visto que nesta se encontra presente a
obrigacdo de resultado, isto €, quando um profissional se compromete a entregar
aquilo que era esperado pelo paciente devera fazer o possivel para que chegue ao
resultado que fora buscado, afinal, nenhum individuo iria realizar um procedimento
buscando como resultado a mesma aparéncia ou um resultado pior ao anterior a
realizacao da cirurgia. A obrigacao de resultado anteriormente citada difere da espécie
de obrigacéo abarcada pelas cirurgias reparadoras, dado que nesta situacéo estaria
se falando de uma obrigacédo de meio, ndo de resultado (CAVALIERI FILHO, 2014).

Nesse sentido, Teresa Ancona de Magalhdes pontua que um individuo estando no
pleno gozo de sua saude jamais iria procurar um profissional da medicina somente
para melhorar minimamente algum aspecto seu, afinal o que faz este individuo
procurar determinado médico € exatamente o resultado que almeja, devendo o
profissional atuar com a devida diligéncia e conhecimento cientifico inerente. Afinal,
caso contrario, ndo iria um individuo se submeter ao risco e gastar dinheiro por nada,
de logo entdo compreende-se que se esta em busca de um determinado resultado,

raz&o pela qual esta presente uma obrigacéo de resultado (MAGALHAES, 1980).
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A necessidade de diferenciacdo € imprescindivel para determinar a responsabilidade
e a obrigagéo sobre o tipo de cirurgia realizada, haja vista as obriga¢ces oriundas de
um procedimento cirdrgico se diferenciam entre obrigacdo de meio e de resultado. A
cirurgia reconhecida como estética ira ter atrelada a si uma obrigacdo de resultado,
enquanto as cirurgias de forma geral detém uma obrigacdo de meio (GRANATO,
2015, p.01-02).

A obrigacao de resultado acima mencionada faz que o devedor assuma a posi¢cao de
garantir o alcance do objetivo almejado pelo paciente, respondendo pelas hipéteses

em que seja comprovada sua culpa.

2.3 CIRURGIA REPARADORA

As cirurgias reparadoras devem ser compreendidas como um dos pilares do que se
almeja do nosso ordenamento, isto €, a dignidade da pessoa humana. E I6gico que
se ha denominagao de “cirurgia reparadora” é evidente que ha existéncia de algo a
ser reparado. Diante disto ocorre uma grande celeuma que se reverbera sobre quais
seriam os fundamentos para que determinada cirurgia seja caracterizada como
reparadora, afinal pode ser que as seguradoras de planos de saude afirmem que néo
se trata de um critério objetivo, mas sim subjetivo. Sobre este ponto € inerente suscitar
a existéncia de diversas sumulas em tribunais inferiores reafirmando a diferenciacéo
entre cirurgias de cunho reparatorio e aquelas meramente estéticas que seréo

abordadas e estudadas posteriormente.

Assim reverbera o Dr. Geoffrey C. Gurtner (2015, p.151) que é professor de Cirurgia

da Universidade do Arizona:

Sua alma e histéria sdo reparadoras por natureza, decorrente de esforgcos
para reconstruir lesdes apresentadas por soldados da 1 a guerra mundial.
Seja reparadora ou estética, sua esséncia é restaurar forma e funcéo e,
atualmente, uma grande parte ndo é urgente nem tampouco critica para a
saude imediata. Em vez disso, grande parte dela é eletiva e concentrada
em qualidade de vida, principalmente na area estética.

Isto posto, fica evidente que os procedimentos cirargicos nasceram da espécie
reparadora, o autor supracitado inclusive exprime critica a maior parte das cirurgias

realizadas serem eletivas.
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Deste modo, a cirurgia plastica reparadora, por vezes denominada de reparadora ou
de cirurgia corretiva, detém indiscutivel legitimidade para sua realizacdo pois
caracteriza-se como insuspeita necessidade quando almeja a corre¢céao de condi¢des
deformadoras congénitas, adquiridas, ou quando se tratar de mutilacdes decorrentes
da existéncia de traumas. Sendo assim, a realizagdo de uma cirurgia de cunho
reparatorio que busque recuperar o status quo do individuo, ou seja, a sua
configuragéo habitual para que seja reintegrado e tenha melhor possibilidades sociais
ndo devera jamais ser discutida afinal se apresenta como uma necessidade ética,
legal e necessaria, nao havendo margem para suposicdes ou discussées (FRANCA,
2014, p. 311).

Para tanto, reforca Genival Veloso Franca que a realizacdo da cirurgia reparadora
devera impreterivelmente ser alicercada na premente necessidade do paciente,
devendo estar de acordo com as normas e ditames éticos e legais pois, nesse
diapaséo, ndo cabe ser possivel afastar o sentido terapéutico inerente a todos os atos

e procedimentos curativos e reparadores (FRANCA, 2014, p. 311).

Por conseguinte, no que tange o conceito de cirurgia reparadora trazido por Arnaldo
Rizzardo (2009, p.345) afirma que procedimento reparador sera aquela que tem como
objetivo corrigir deformacgdes, defeitos congénitos ou adquiridos. Nao obstante,
Fabricio Zamprogna Matielo define como aquela que “se destinar a corrigir falha
organica ou funcional provocada por fatores exdgenos, ainda que com origem
enddégena” e, embora ndo tenha o carater estético, esta espécie de cirurgia podera
resultar na melhoria estética assim como certamente devera influenciar na melhora
da autoestima do individuo. (MATIELO, 2001, p. 66).

A espécie de obrigacao caracteristica da cirurgia reparadora é a obrigacdo de meio,
isto é, ainda que o profissional utilize de todos os meios para alcancar o éxito, o
resultado almejado, ha de se valor e perceber que caso ndo se chegue ao resultado
esperado, desde que inexista culpa do profissional, ndo ha o que se exigir a titulo de
contraprestacdo (FRANCA, 2014, p. 313).

Nesta situacdo, se vislumbra que o médico assume a posicdo de dar o maximo
possivel do tratamento adequado, de modo que devera ocorrer de acordo com as
disponibilidades da ciéncia médica utilizando, para tanto, todos 0s recursos

disponiveis.
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Vale ressaltar ainda que a cirurgia reparadora ou restauradora detém especificidades
qgue as caracterizam como condi¢cdes excepcionais e precarias, nao sendo possivel
exigir uma obrigacdo de resultado. Compreende-se, portanto, que nesse subtipo o
prestador ndo assegura a realizacdo de um feito esperado, entretanto se obriga para
fazer o possivel, com a devida prudéncia desejavel e esperada, para alcancar o

maximo do que fora expectado pelo paciente (FRANCA, 2014, p. 314).

Isto decorre principalmente porque o simples fato de o profissional prestar a devida
assisténcia ao “ofendido” ja se compromete a empregar todos o0s recursos que
estiverem ao seu alcance sem, sobretudo, garantir o0 seu sucesso, ainda que seja o

esperado.

Cabe ressaltar que a funcao da cirurgia reparadora € nao apenas dar ao paciente uma
aparéncia de normalidade, pois busca primordialmente recuperar ou reconstruir um
orgao ou uma estrutura devendo levar em consideracao as condicdes fisioldgicas e
patolégicas do individuo, sendo assim o cirurgido ndo detém a capacidade de prever
muitos dos resultados pois o organismo humano compreende multifarias (FRANCA,
2014, p. 315).

De todo modo, vale ressaltar que independente de qual seja a espécie de obrigacéo
oriunda do tipo de cirurgia a ser realizada nota-se que, em caso de dano, sera apurada
a responsabilidade do causador, sendo imprescindivel analise acerca do grau da
culpa, nexo de causalidade, e a dimenséo do dano ocasionado (FRANCA, 2014, p.
316).

Outrossim, verificasse que a realizacdo de procedimentos cirdrgicos reparadores
utilizando enxertos € compreendida como uma das grandes conquistas da medicina
no século XX (GURTNER, 2015, p. 973).

Cabe alentar que a maior quantidade de cirurgias reparadoras realizadas sédo aquelas
em razdo da demasiada perda de peso no periodo pdés realizacéo de cirurgia bariatrica
pelo fato da pele ser um tecido de facil expansao, porém sem possibilidade de reducéo
natural, portanto se demonstram necessarias a realizacdo dos procedimentos
reparadores para que se devolva a qualidade de vida dos pacientes que ja estdo em
demasiado sofrimento psicologico justamente por estarem necessitando de abjuracéo

para ndo mais sofrerem.
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2.4 CASOS E EXEMPLOS PERTINENTES PARA A DIFERENCIACAO

Ultrapassada a andlise acerca das caracteristicas que diferenciam as cirurgias
reparadoras e estética demonstra-se necessario a apresentacdo de exemplos que

elucidem suas singularidades.

Doutor Petrénio Fleury, CRM GO 13.861, aponta como exemplos de cirurgias
estéticas a mamoplastia redutora, abdominoplastia, lipoaspiracéo, rinoplastias e lifting
de bracos e coxas, entre outras. Enquanto isso, exemplos de cirurgias reparadoras
seriam a reconstrucao de orelhas, tratamento para sequelas de queimaduras, cirurgia
pos-bariatrica, cirurgia dermatoldgica, reconstrucdo de mama pés cancer, correcao de
labios leporinos, entre outras (FLEURY, 2021).

Assim define Genival Veloso Franca (2014, p. 311) acerca da cirurgia reconstrutora:

Cirurgia de disgenesia de orelha ou a cirurgia reconstrutora de orelha pdés
trauméticos ndo poderia ser considerada uma cirurgia de embelezamento
pois esta recriacdo ou reconstrucdo de orelha ndo tem o sentido primario de
embelezar, mas de aproximar o paciente da maior normalidade possivel que
era antes. (FRANCA, 2014, p. 311)

Sobre isto € indispensavel trazer o entendimento do Superior Tribunal de Justica
acerca das situacdes em que se verifique em um mesmo procedimento estético a
ocorréncia de cirurgia de carater estritamente estético e a cirurgia estética em sentido
amplo, imperioso pontuar que a analise sera feita caso a caso e, quando da sua
ocorréncia, devera o procedimento ser segregado, isto é, cada parte do procedimento
detera o seu proprio regramento oriundo de determinada intervencdo (MARTINS,
2016, p. 79).

Vale dizer entdo que ndo € passivel de afirmacdo que toda cirurgia de mama sera
sempre estética, ou sempre reparadora, a analise se dard com base no caso em
concreto. Isto decorre porque, por exemplo, caso seja uma cirurgia de mama em caso
de pacientes poés bariatrica ela detera carater reparador pois € cristalino nos estudos
médicos as consequéncias oriundas da perda de peso ponderal, como ocorre nas
bariatricas. Observa-se que a demasiada flacidez acarretada pelo excesso de peso
nao retorna pois a pele € um tecido mole, de modo que estard insculpido o carater

reparador nestes casos de cirurgia.
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Por sua vez, quando se tratar de uma simples cirurgia para colocacao de prétese de
silicone com fins meramente estéticos ndo serd possivel dizer que esta se trata de

uma cirurgia reparatoria.

Ademais, diferenciacdo cabivel entre a cirurgia cosmetologia e reparadora é a
definicao trazida por Genival Veloso de Franga, enquanto a primeira encontra-se fora
do ambito da real definicdo da Medicina e baseia-se em interesse escusos de quem a
procura e objetivos, por vezes inconfessaveis, de quem a realiza, a cirurgia de cunho
reparatorio detém valor indiscutivel e encontra-se inserida nos direitos profissionais
do médico, apresentando indiscutivel valor humanitario. Sendo assim, comportam
conceitos diametralmente distintos: duas maneiras diferentes de agir (FRANCA, 2014,
p. 311/318).

No tocante a natureza juridica, a cirurgia estética ocorre quando um paciente, sob
determinada o6tica é considerado saudavel, e mesmo assim busca a realizagéo de um
procedimento buscando melhorar a sua aparéncia, enquanto isso, a cirurgia
reparadora, ou reconstrutora, busca a correcdo de anomalias congénitas ou resultante
de traumas (FRANCA, 2014, p. 316).
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3 A COBERTURA POR PLANOS DE SAUDE

A origem dos planos e seguros de saude remete a impossibilidade de o ente estatal
ser capaz de garantir o acesso ao tratamento médico e hospitalar adequado a todos
os individuos, o que resultaria em provaveis mortes. Neste sentido, esta espécie de
contrato evoluiu vertiginosamente na sociedade contemporanea, pois é evidente que
ndo surgiram de modo repentino no mundo juridico, observa-se sua origem remonta
aos principios da solidariedade e mutualismo presentes principalmente entre o0s
trabalhadores no periodo pés Revolucéo Industrial (BARBUGIANI, 2015, p. 19-22).

Ao se analisar propriamente os contratos cujo foco remetem a saude dos individuos
se verifica que o problema dos negdcios juridicos ndo decorre dos tipos de pessoas
envolvidos na relacdo, mas sim da fragilidade que recai sobre elas ao adentrar no
contrato. Isto €, na maioria dos casos se vislumbra que a maioria das regras e
clausulas dos contratos séo estipuladas pelas operadoras, de modo que o individuo
se encontra em face de uma situacdo em que somente pode aceitar o todo, aderindo
ao contrato, ou o nada (BARBUGIANI, 2015, p. 19-22).

Nesta situacdo € evidente que existem individuos com poder aquisito elevado, minoria
da populacado, ndo se importando em empregar valores consideraveis mensalmente
no intuito de uma maior cobertura. Enquanto isso, a maior parte da populacdo acaba
por desprender valores exorbitantes, deixando de gastar em outras necessidades
inerentes aos seres humanos, como por exemplo alimentacéo e educacéo, para que
tenha o direito a saude garantido por meio da contratacdo de entidades privadas de
prestacao de servicos a saude (BARBUGIANI, 2015, p. 19-22).

Neste viés, ha de se considerar que o ordenamento juridico busca tutelar a todos os
cidadaos o direito a saude, seja aos mais ou menos afortunados, desse modo, para
evitar que somente uma parcela infima da populacdo seja assistida buscou-se a
regulacdo da prestacdo do servico para que seja conferido, de modo isonémico, a
todos aqueles que se predisporem a sua contratacdo. Isto €, os governantes e
legisladores estabeleceram um minimo de servi¢os que deverao ser garantidos pelos
planos e seguros de saude, independentemente se quem o contratou tem muito ou

pouco dinheiro (BARBUGIANI, 2015, p. 19-22).
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A opcéo por estabelecer um regramento que visasse a protecao de todos de modo
igual decorreu do entendimento de que caso fossem estabelecidos critérios distintos
de acordo com a renda de cada individuo seria provavel que as operadoras deixassem
de prestar os servigos para as camadas sociais que necessitassem de maior protecao,
0s mais vulneraveis, além de que a qualidade da prestacdo de servi¢o poderia variar
de uma faixa para a outra, resta evidente ainda que os profissionais de saude iriam
buscar migrar para uma faixa em que houvesse melhores remuneracdes. Razao pela
gual se decidiu pelo estabelecimento de regramentos gerais que abarcassem todos
os individuos, independente do seu poder aquisitivo (BARBUGIANI, 2015, p. 19-22).

Fica posto entdo que dai surge o Rol de Procedimentos e Eventos que é a lista de
procedimentos, exames e tratamentos que deverdo ser custeados pelas seguradoras
de saude conforme determinacao da Agéncia Nacional de Saude. Vale dizer que ha
grande discussao presente sobre a taxatividade, ou ndo, do referido rol, tema este que

sera abordado posteriormente no presente trabalho.

Ademais, no que concerne a relacdo contratual existente entre os individuos e as
operadoras dos planos de saude € evidente que sédo consideradas uma relacéo de
consumo Visto que se caracterizam como uma prestacao de servico, razéo pela qual
encontra-se abarcada pelo art. 33, § Il do Codigo de Defesa do Consumidor
(BARBUGIANI, 2015, p. 19-22).

Destarte ressaltar que por se tratar de relacéo entre particulares as normas do contrato
sdo determinadas, ou deveriam ser, mediante negociacao entre as partes, o0 que nao
ocorre no caso em concreto pois na situacdo discutida os contratos acabam por
contrair uma caracteristica de adesao, isto €, sdo elaboradas de forma unilateral por
uma das partes - a prestadora de servico de salde - e acarreta, portanto, na existéncia
de um contrato de adeséo pois nao é possivel ao consumidor, parte hiper vulneravel

da relacao, discutir os termos do contrato

Contudo, cabe ressaltar que néo € possivel ao fornecedor abusar da sua condicéo de
superioridade do contrato valendo-se disso para inserir no negdécio juridico a

existéncia de normas e clausulas abusivas ao consumidor (ALVES, 2015).

No intuito de evitar tais litigios e fornecer uma maior protecdo ao consumidor foi criada

a ANS sendo caracterizada como uma agéncia reguladora, visto que tem dentro de
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seu escopo funcional o dever de regulamentar a assisténcia suplementar dos planos
de saude, devendo levar em consideragdo a supremacia do interesse publico (ANS,
2017).

Para Genival Veloso Franca, em seu livro Direito Médico, a instituicdo do Cddigo de
Defesa do Consumidor € a maior contribuicdo juridica nos ultimos 50 anos no
ordenamento juridico brasileiro, principalmente no que se refere a relacdo entre o
profissional de saude e o consumidor pois houve cuidado ao tratar do tema da saude.
Este cuidado a que Genival se refere é o fato de nédo tratar a salde como uma
atividade estritamente comercial, de modo que o CDC atua como instrumento de
mediacdo e moderacao das relacbes de consumo existentes entre o prestador de

servigo e o usuario (FRANCA, 2014, p. 311/318).

No que tange as alegacdes de interferéncia indevida do poder publico nas relacdes
de consumo demonstra-se completamente vazia, posto que € caracteristica inerente
ao Estado o dever de garantir os direitos sociais, razdo pela qual demonstra-se
imprescindivel a ruptura da visado antiestatal nas politicas de cunho social afinal o que
o Estado Brasileiro busca é a universalizacdo da cidadania (FRANCA, 2014, p.
311/318).

O entendimento mais contemporaneo compreende que a saude adquire funcao
publica de carater social, 0 que entdo seria um Estado que néo utiliza de todo seu
poderio estatal para que alcance ao maximo a efetivacdo desse direito? A concepcéao
de cidadania jamais poderia ser apenas entendida como um aspecto juridico-civil, é
corolario a si uma efetiva pratica da democracia decorrente do pacto entre Governo e
a sociedade para que se busque a melhoria da qualidade de vida da populagéo
(FRANCA, 2014, p. 311/318).

N&o obstante, é cristalino que a saude ndo se caracteriza como uma mercadoria
gualquer, ndo cabendo de qualguer maneira ser confundida com outras atividades
econdmicas pois se caracteriza como meio de extrema relevancia na garantia ao
direito fundamental a vida e a dignidade humana. Sendo assim, as entidades privadas
gue prestem atividades econémicas correlacionada com servicos médicos e de saude
possuem os mesmos deveres e obrigac6es do Estado, que no caso em discusséo é

a prestacdo de assisténcia médica integral para os seus consumidores.
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3.1 AIMPORTANTE FUNCAO DA AGENCIA NACIONAL DE SAUDE

No ambito infraconstitucional a Agéncia Nacional de Saude (ANS), regulamentada
pela lei 9.961/2000, ira tratar especificamente da relacdo entre os planos de saude
privado e os consumidores e detém natureza juridica de autarquia. Detém atribuicdo
de amplo poder normativo, de cunho sancionatério e autorizativo, definindo, dentre
outras de suas fungdes, o conteido basico dos contratos firmados, assim como
estabelecendo as condi¢des de reajustes, razao pela qual € definida como a principal
fonte normativa de direito sanitario no intuito da protecdo dos consumidores. Esta
agéncia detéem ainda funcdo de fiscalizacdo direta e indireta, a primeira quando
verifica o cumprimento da legislacdo e normas, sendo esta feita por agentes da prépria
ANS que estéo investidos do poder de policia, e a fiscalizagéo indireta ocorre quando
se destina ao monitoramento do mercado de saude privada. (BUCCI, 2017, p. 422-
423)

A previsao constitucional para criagdo da Agéncia Nacional de Saude encontra-se no
artigo 197 da CF/88 conferindo-lhe diretamente poder de policia para que seja

alcancado o maximo da efetivacdo do almejado pelo diploma constitucional.

Art. 197 - S8o de relevancia publica as a¢fes e servigcos de salde, cabendo
ao poder publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo,
fiscalizacdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado.

Por conseguinte, as competéncias da ANS estdo inseridas no art. 4° da Lei n°
9.961/2000, dentre seus incisos destacam-se a possibilidade de arbitramento de
multas, quando da ocorréncia de descumprimento ao que fora determinado pela
agéncia, assim como a competéncia para propor politicas e diretrizes gerais ao

Conselho de Saude Suplementar para regulacdo do setor de saude complementar.

Cabe ainda a dificil tarefa para a agéncia no sentido de ter a obrigacdo de conciliar
dois pontos diametralmente conflitantes: consumidores querendo mais direitos e as
operadoras de saude querendo mais lucros, razdo pela qual devera a ANS atuar de
forma imparcial, ou seja, devera harmonizar a necessidade de protecdo dos

consumidores coma viabilidade econdmica. (CARLINI, 2011, p. 25)
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Destarte salientar acerca da regulacao estatal de satde suplementar haja vista este é
um setor que sofre demasiada regulacdo por estar intimamente ligada a um bem
essencial, a saude e, por consequéncia, a vida. Na visdo de Nancy Andrighi essa
regulacao ocorre por se tratar de uma questao social, atinente a satde publica, quanto
acerca da disruptividade dos contratos de adesédo (NOBRE, 2011, p.65).

Outrossim, vale frisar que a ANS estabelece a lista de procedimentos minimos que
deverdo ser custeados obrigatoriamente pelas Seguradoras de Planos de Saulde,
fixando-os por meio do Rol de Procedimentos e Eventos, objeto de controvérsia
atualmente acerca do rol ser exemplificativo ou exaustivo no bojo dos EREsp
1.886.929/SP e EREsp 1.889.704/SP. Em caso de compreensdo como exaustivo seré
uma grande perda para a garantia do direito a saude em prol do lucro de entidades
privadas, pois serdo somente obrigadas a custear os procedimentos que |4 estiverem
descritos deixando fora da cobertura inUmeros procedimentos cirdrgicos que almejam
a devolucédo da qualidade de vida de individuos acometidos por mazelas congénitas

Oou nao.

Observa-se sobre este ponto que os argumentos amplamente utilizados para que 0
rol supracitado venha a ser compreendido como exaustivo derivam de alegacodes
econdmicas, ou seja, os defensores da taxatividade do rol afirmam que caso este seja
compreendido meramente como exemplificativo as seguradoras de saude seriam
impelidas a custear os mais diversos procedimentos, o que viria a acarretar em déficit

financeiro das mesmas podendo, até mesmo, resultar em faléncia destas empresas.

Contudo, tal alegacédo padece de veracidade visto que os lucros das empresas que
comercializam seguros saude tiveram alta de 49,5% somente no ano de 2020

conforme dados da propria Agéncia Nacional de Saude (ANS, 2021).

Ademais, no que cerne acerca da legitimidade para que a operadoras privadas atuem
na prestacao de servicos a saude é cristalina em virtude dos artigos 196 e 199 da
CF/88.

Art. 196. A saulde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reduc¢éo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para
sua promocao, protecdo e recuperacao.

(...)

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

§ 1° As instituigbes privadas poderdo participar de forma complementar do
sistema unico de salde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de
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direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as
sem fins lucrativos.

Tal leniéncia por parte do Poder Publico decorre da humildade em reconhecer as
préprias deficiéncias na prestacdo dos servicos de salde por parte do Estado, por
meio do Sistema Unico de Salde (SUS), razdo pela qual fica autorizada a atuag&o
privada, desde que ocorra de forma complementar ao SUS (BARBUGIANI, 2015, p.
32).

Por conseguinte, em inteligéncia ao disposto no livro Curso de Direito Constitucional
de André Ramos Tavares, a abertura prevista para atuacdo do setor privado na
prestacao do servigo salde demonstra-se como uma preocupacao da Carta de Magna
de 1988 em admitir que o setor privado possa agir, ainda que de forma suplementar,
mediante convénio ou contrato, na garantia do direito universal a saude a todos
aqueles em gque estiverem em territério brasileiro. Neste aspecto, vale ressaltar que &
vedada por meio da Constituicdo Federal a destinacdo de recursos publicos para
subsidio das instituicdes privada com fins lucrativos (TAVARES, 2020, p. 931).

Portanto, justamente nesse contexto de buscar garantir saude de qualidade a todos
os individuos é que foi promulgada a Lei n® 9656/98 dispondo acerca dos planos e
seguros privados de assisténcia a saude buscando estabelecer normas diretas para

gue se alcance o maximo de sua efetivacdo (TAVARES, 2020, p. 931).

Neste mesmo sentido afirma Fabiana Ferron: “a iniciativa privada opera no setor
justamente porque o sistema publico, decadente e sem recursos ndo tem como
oferecer o que dele se espera” (FERRON, 1998, p.22).

Corroborando a tese de fragilidade do Sistema Unico de Salde e a sua necessidade
de complementacédo por meio de atividade privada € disposto no préprio Estatuto do
Servidor Publico buscando garantir um melhor atendimento aos seus servidores,
precisamente no art. 230 na lei n® 8.112/1990, a possibilidade de contratacdo de

servicos privados de planos e seguros de saude para a referida classe.

Art. 230. A assisténcia a saude do servidor, ativo ou inativo, e de sua familia
compreende assisténcia médica, hospitalar, odontolégica, psicoldgica e
farmacéutica, tera como diretriz basica o implemento de ac¢des preventivas
voltadas para a promocéo da saulde e sera prestada pelo Sistema Unico de
Saude — SUS, diretamente pelo 6rgdo ou entidade ao qual estiver vinculado
o servidor, ou mediante convénio ou contrato, ou ainda na forma de auxilio,
mediante ressarcimento parcial do valor despendido pelo servidor, ativo ou
inativo, e seus dependentes ou pensionistas com planos ou seguros privados
de assisténcia a saude, na forma estabelecida em regulamento.
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Inobstante, cabe ressaltar acerca da necessidade e implementacdo de medidas que
consigam a efetivacdo do direito social a saude universal em lide com o direito a saude
a saude privada, fruto de um contrato de consumo, por meio da edi¢do e publicacdo
de sumulas que busquem evitar o fomento da judicializacdo da saude privada. H& de
se pontuar que a intensa busca pelo judiciario ocorre por omissdo do poder executivo
pela inexisténcia da politica publica necessaria, assim como incorre em omissédo o
poder legislativo por ineficiéncia de inovar e integrar o ordenamento juridico de forma
harmonica. (BUCCI, 2017, p. 427-428)

3.2 DA RELACAO CONSUMERISTA COM PLANOS DE SAUDE

A priori cabe trazer & tona o conceito de relagéo juridica que, para Orlando Gomes
(1997, p.98) que dispensa maiores explicacdes de sua relevancia, reverbera:

A relacdo juridica tem como pressuposto um fato que adquire significacédo
juridica se a lei o tem como idéneo a producdo de determinados efeitos,
estatuidos ou tutelados. Assim, todo evento, ja um acontecimento natural, ja
uma relacdo humana, converte-se em fato juridico, se em condicBes de
exercer essa funcdo (GOMES, 1997, p.98)

Deste modo, o legislador ao tutelar o direito a saude como algo inerente ao individuo,
independente de quaisquer que sejam suas caracteristicas, estabelecendo
parametros minimos para prestacao do servico de saude encontra-se abarcado pela

nocao de relacao juridica.

Logo, estabelecido que se trata de uma relacdo o legislador preferiu determinar as
caracteristicas que instituem uma relacdo juridica como de consumo, trazendo 0s
conceitos de consumidor, fornecedor, produto e servico entre 0s seus primeiros trés
artigos. Sendo assim, nestes casos nao ha de se falar em necessidade de analisar o
fator gerador da relacdo, cabendo unicamente nos casos de consumidor por
equiparacao, portanto basta ocorrer subsuncao entre o disposto no Cédigo de Defesa
do Consumidor e o fato para que receba a denomina¢do de relacdo consumerista
(SAMPAIO, 2010, p. 95/98).

Destarte ressaltar que a opcdo do legislador em ndo estabelecer um conceito
especifico de relagdo consumerista foi proposital, visto que s&o inumeras as hipoteses

em que se vislumbra a sua ocorréncia. Inclusive, ha de se observar a tentativa de se



36

estabelecer um texto normativo, e restritivo, para a conceituacdo da relacdo de
consumo que surgiu mediante o Projeto de Protocolo de Defesa do Consumidor do
Mercosul (PPDCM) que foi aprovado pela Comissdo de Comércio em 1997. Nele,

havia sido estabelecido que o vinculo de consumidor seria:

E o vinculo que se estabelece entre o fornecedor que, a titulo oneroso,
fornece um produto ou presta um servico, e quem o adquire ou utiliza como
destinatario final. Equipara-se a esta o fornecimento de produtos e a
prestacao de servicos a titulo gratuito, quando se realizem em funcao de uma
eventual relacdo de consumo (PPDCM, 1997).

Vale ressaltar que o referido protocolo néo foi corroborado pelo Governo Brasileiro
pois viria a acarretar demasiada diminuicdo da protecdo ja outorgada ao consumidor
pelo legislador brasileiro apds a promulgacao do Cdodigo de Defesa do Consumidor
(SAMPAIO, 2010, p. 95/98).

Observa-se que a diminuicdo da protecdo decorria do entendimento, por parte dos
redatores do projeto, que so existia uma espécie de relacdo de consumo, a padréo,
negando a existéncia de outras espécies como a do consumidor por equiparacao. No
referido projeto ainda acarretaria na exclusdo das chamadas relacbes de consumo
indiretas, de onde decorre a responsabilidade dos bancos sobre as informacdes
prestadas pelo consumidor (SAMPAIO, 2010, p. 95/98).

Nesta toada, cabe alentar que contratos de plano de saude sao legislados por meio
do Cddigo de Defesa do Consumidor, inicialmente foi a simula de n° 469 do STJ:
“Aplica-se o Codigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de saude.” que
representou a consolidacdo da aplicacdo do referido cédigo a essas espécies de
relacbes contratuais, contudo, a referida sumula foi recentemente cancelada pelo
Tribunal em sec¢éo ocorrida em abril de 2018, razéo pela qual foi editada a sumula de

numero 608 do STJ em sua substituicao.

Deste modo, ao determinar a aplicacdo do CDC ha de se verificar que o Tribunal
entendeu estar lidando com uma relacdo onde uma das partes se encontra em
provavel vulnerabilidade, neste liame ainda € necessario ficar atento que se trata de
contrato de adesao, ou seja, 0 mais necessitado € o mais provavel de ser prejudicado
por nédo ter possiblidade de negociar as clausulas contratuais. Notadamente este € um

ponto que deve ter bastante atencéo durante o estudo do presente tema.
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Por consectario l6gico, em inteligéncia da sumula 608 do Supremo Tribunal de Justica
aplica-se o Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de saude, salvo
os administrados por entidade de autogestao.

A priori se demonstra necessaria breve digressdo acerca da origem do direito do
consumidor. Com o advento da Revolugao Industrial houve o expressivo incremento
da producédo, simultaneamente a mudanca do modo de distribuicdo o que acabou por
resultar em uma relacéo de cadeia, isto €, passou a ocorrer a existéncia de grandes
distribuidores acarretando, por consectério l6gico, uma mudanca nos moldes ja
conhecidos acerca dos modos de contratacdo, surgiram dai instrumentos juridicos que
buscam uma maior eficiéncia do mercado, dentre eles destacaram-se a criacao do
contrato de adesdo, contratos coletivos e a existéncia de clausulas gerais
estabelecidas prévia e unilateralmente pelos fornecedores sem participacdo do
consumidor (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 15-18).

Contudo, em contraponto, embora os mecanismos de producdo e de incentivo ao
consumo tivessem se desenvolvido rapidamente o mesmo nao ocorreu com a
protecdo dos consumidores, visto que os remeédios contratuais classicos se mostraram
ineficazes para resolugcdo dos conflitos. Outrossim, posteriormente com o
desenvolvimento tecnoldgico e cientifico mais proeminente nos séculos XIX e XX
passou a existir, mesmo que de modo ainda incipiente, 0s primeiros movimentos proé-
consumidores nos paises em que se verificava mais presente a evolucao industrial

(Franca, Alemanha, Inglaterra e Estados Unidos).

Atendo-se ao contexto brasileiro, este movimento tomou forca nos idos da década de
70 quando surgiram as primeiras organizacgdes civis e entidades governamentais para
protecdo de direito dos consumidores, entretanto, somente posteriormente com a
promulgacdo da Carta Magna em 1988 houve o estabelecimento como dever do
Estado promover a defesa do consumidor, sendo devidamente instituido por meio do
Cddigo de Defesa do Consumidor mediante Lei n°® 8.098/90 (CAVALIERI FILHO, 2014,
p. 15-18).

Dito que os contratos de plano de salde se tratam de uma relacdo consumerista, de
modo que entdo € regido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, segundo Carlos
Roberto Gongalves nele existe como primazia normas e principios, de ordem publica

e interesse social, que objetivam a protecdo do consumidor gerando ndo mais
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igualdade formal entre as partes, mas demonstrando a vulnerabilidade do consumidor
gue deve ser protegido (GONCALVES, 2020, p. 35).

Imperioso ressaltar a existéncia da controvérsia acerca da definicdo do conceito de
consumidor, para tal explanacdo hi a existéncia de uma série de teorias: finalista,
finalista mitigada também chamada de aprofundada e a teoria maximalista (DONATO,
1993 p. 191).

Os defensores da teoria finalista defendem que a destinacao final disposta no artigo
2° do CDC é econbmica, pressupondo a fatica, mas com ela ndo se satisfaria. Isto €,
o conceito de consumidor ndo estaria abrangendo aqueles individuos que adquirem o
produto sem destinacao de intermediagcdo mas sim no intuito de utiliza-lo como parte
de sua atividade profissional, de modo que néo bastaria ser destinatario final, como
na situacéo narrada, deveria ndo buscar com a aquisicao do produto a obtencao de
Novos proveitos econdmicos pois, nesta situagdo, nao estaria conferido a esse ato de

consumo o que se almeja que é a destinacdo (DONATO, 1993 p. 191).

No mesmo sentido, a teoria finalista na visdo de Claudia Lima Marques, comporta o
conceito de consumidor de modo restritivo, isto é, seria consumidor somente aquele
gue realmente estd a necessitar da protecdo Estatal e seria, portanto, aquele
individuo que adquire um produto ou servico na qualidade de destinatario final,
entretanto € necessario pontuar que tal definicdo pode ser relativizada quando se
verificar uma excessiva vulnerabilidade, ou seja, a forca dos polos na relagéo
encontra-se discrepante. Nestes casos caberia a existéncia da excecéo, abarcando
um novo conceito de consumidor, para que o ordenamento juridico se tornasse
presente na tutela da protecédo do vulneravel, ainda que este nao fosse o destinatario
final do produto ou servico adquirido, para esta abertura surgiu entdo uma nova teoria,
denominada de finalista aprofundada ou finalismo mitigado (MARQUES, 2017, p.
111).

Outro viés de entendimento compreende que a teoria a ser adotada pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor é a teoria maximalista, para os defensores desta a
compreensao de consumidor deveria ser ampliada para que fosse possivel a
aplicacado do referido diploma legal na maior quantidade de casos em que fosse
cabivel, para tal esta visdo concebe a necessidade do consumidor ser o destinatario

final € apenas uma questdo fatica, o que nao interferiria na sua posicdo de
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consumidor. Logo, néo teria relevancia o fato do adquirente ser uma pessoa fisica ou
juridica, assim como se o produto fosse utilizado como parte de uma cadeia produtiva
para que resultasse em lucro. (MARQUES, 2017, p. 113-114)

De modo que entdo bastaria a aquisicao, sem animo de intermediacao, para que o
individuo seja compreendido como consumidor, inexistindo relevancia acerca da
destinacdo econOmica que se atribuiria ao bem ou ao servico, portanto sendo definida
como uma visdo menos restritiva (SAMPAIO, 2010, p. 116).

Sendo mais literal ainda na definicdo de consumo, James Martins compreende que o
legislador teria sido objetivo ao estabelecer o conceito de consumidor, para ele seria
suficiente a informacé&o acerca de quem retirou o bem do mercado para que 0 mesmo
recebesse a atribuicdo de consumidor, raz&o pela qual inexistiria relevancia acerca da

condicao do sujeito, se é profissional ou ndo, por exemplo (MARINS, 1993).

Vale ressaltar, de acordo com Claudia Lima Marques, apos a promulgacao do Codigo
Civil de 2002 a teoria maximalista perdeu parte da for¢ca que anteriormente detinha
sendo de demasiada relevancia a atuacdo que o Superior Tribunal de Justica
estabeleceu, criando uma forte tendéncia jurisprudencial na no¢céo de consumidor final
imediato e de vulnerabilidade. Isto é, passou a se conceber uma interpretacdo mais
aprofundada e madura do conceito de consumidor passando a abranger pequenas
empresas que utilizam os insumos para a producéo, desde que ndo seja em sua maior
area de atuacado, quando provada a sua vulnerabilidade também podera ser abarcada
pelo conceito de consumidor, esta teoria foi denominada de finalismo aprofundado
(SAMPAIO, 2010, p. 116).

Salienta-se entdo que os referidos contratos de saude fazem parte de uma relagéo
consumeristas pois ocorre subsunc¢ao da realidade fatica com o que esté disposto nos
artigo 2°, CAPUT, CDC, onde se reconhece que a figura do consumidor é aquele que
estd contratando e o artigo 3°, CAPUT, CDC, onde esta presente a figura do
fornecedor que, nesta relacao juridica, esta vinculando ambos por meio de um objeto

gue pode ser um produto (art. 3°, 8§1°, CDC) ou um servico (art. 3°, §2°, CDC).

Cabe ainda alentar que se destaca como regra geral dos contratos, em especial 0
consumerista, o principio da boa-fé, obrigatoriedade da proposta e intangibilidade das
convencgdes. (GONCALVES, 2020, p. 39)
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No tocante a aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor, lei instituida no ano
de 1990 sob o numero 8.078 verifica-se a relacao juridica de um consumidor e um
fornecedor nas relacdes de plano de saude, visto que em inteligéncia ao art. 2° do
CDC consumidor é aquele que utiliza de bens ou produtos como destinatario final,
enquanto fornecedor esté disposto no art. 3° do referido cédigo. Isto posto, em face
dos planos de saude prestarem servicos aos seus segurados, ocorrendo subsuncao
entre a atividade praticada e o disposto no artigo terceiro, esta se tratando de uma
relacédo de consumo (GONCALVES, 2020, p. 39).

Art. 2°: Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire e utiliza
produtos ou servigco como destinatario final.

Art. 3°: Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividades de producdo, montagem, criacdo, construcao,
transformacao, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacdo de servicos: § 1° - Produto é qualquer bem, mével ou
imovel, material ou imaterial. § 2° - Servico é qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneracdo, inclusive as de natureza
bancéria, financeira, de crédito e securitaria, salva as decorrentes das
relacBes de caréater trabalhista.

Ademais, ainda reverberando acerca do carater protecionista do CDC, vislumbra-se
no art. 6° | a garantia que a protecdo a vida e a saude sao direitos basicos do
consumidor pois a saude € o minimo a que um cidadao deve ter direito em um Estado
Democréatico Social de Direito, sendo fracdo do que se entende como principio da
dignidade da pessoa humana. (GONCALVES, 2020, p. 39)

Por conseguinte, outra espécie de consumidor cabivel no ordenamento brasileiro € o
equiparado tratando-se de uma ficcao juridica criado pelo legislador para dar maior
protecdo aqueles que, ainda que nao estivessem diretamente em uma relacdo de
consumo, pudessem pleitear os direitos em face da ocorréncia de praticas abusivas
conforme dispde o art. 29 do CDC: “Para os fins deste Capitulo e do seguinte,
equiparam-se aos consumidores todas as pessoas determinaveis ou nao, expostas

as praticas nele previstas”.

Ainda sobre esta espécie de consumidor, para Jaime Martins, devera ser
compreendido como consumidor aquele que sofrer qualquer tipo de lesdo, seja ha
incolumidade fisica, psiquica ou patrimonial que venha a ocorrer em face de acidentes
de consumo, sejam eles provenientes de eventos danosos oriundos de produtos ou

servigos, abarcando além destes as falhas informacionais (MARINS, 1993, p. 118).
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Frente ao supracitado cabe reforcar a importancia do estudo acerca da
obrigatoriedade de reparacdo em face da negativa de cobertura por parte dos planos
de saude. Afinal, tudo que fora explicitado anteriormente denota esse dever de
cobertura no intuito de se garantir os preceitos fundamentais e inerentes ao
ordenamento juridico brasileiro, bem como de se proteger a hiper vulnerabilidade dos

consumidores.

3.3 OS PRINCIPIOS PERTINENTES

De antemao € necessario compreender que 0s principios séo o ponto de comeco ou
origem para analise do sistema juridico, portanto, se assemelha ao conceito de
fundamento, estrutura (FRANCA, 1977, p. 505).

Por conseguinte, ampliando o conceito, para Miguel Reale os principios sdo motivos
de ordem pratica de carater operacional, resultando em pressupostos exigidos pelas
necessidades de pesquisa (REALE, 1996, p.23).

Mais ainda, para Franciso Amaral (2004, p. 25) os principios se caracterizam como 0s
pensamentos diretores de uma regulamentacao juridica, formando critérios para a
acao e para a constituicdo de normas e modelos juridicos. Razao pela qual o direito
seria um sistema cujo ordenamento ocorre com base nos principios, sendo estes cada
vez mais valorizados, seja pela doutrina ou pela jurisprudéncia, cabendo, portanto, a
definicdo de “pressupostos necessarios de um sistema particular de conhecimento e
a condicdo de validade das demais assercdes que integram um dado campo do saber
humano” como dito por Ricardo Mauricio Soares em seu livro Elementos de Teoria
Geral do Direito (SOARES, 2017, p. 45/48).

Destarte ressalta que os principios sdo mais amplos, abstratos e, por muitas vezes,
detém posicao definida na Constituicdo, sdo por esses aspectos que se distanciam

das normas, estas dotadas de grande grau de concretude (TARTUCE, 2020, p.20).

A ideia de principio como forma de integracdo da norma do direito remonta ao direito
romano, razao pela qual se faz imperioso ater-se aos principios consagrados pelos

romanos, visto que tais regramentos continuam fazendo parte da sociedade até os
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dias de hoje, seja por meio da doutrina ou pela jurisprudéncia. Cita-se esses principios
como: viver honestamente, ndo lesar ninguém, dar a cada um o0 que é seu.
(TARTUCE, 2020, p.21)

Por conseguinte, no pds positivismo, 0s principios passaram ocupar lugar de suma
importancia na normatividade juridica, de modo que fora dado for¢ca cogente aos
principios juridicos, ainda que estivessem inerentes as suas caracteristicas a sua
lacuna/vagueza, razdo pela qual a eles sao conferidas alto grau de abstracdo e
generalidade. Atinente a eles entdo se comporta a inegavel densidade valorativa,
ganhando cada vez mais relevo no direito contemporaneo, visto que ao assumirem o
carater de norma juridica é dever do interpretador do direito buscar Ihe dar maior
eficacia (SOARES, 2017, p. 45/48).

Logo, cabe dizer que os principios denotam uma diretriz a ser seguida sem que, para
isso, tenha regulado uma situacéo juridica especifica, cabendo ao individuo agir em
conformidade aos valores juridicos direcionados pelos principios. Deste modo, cabe
dizer que a violacdo de um determinado principio denota enorme ofensa a todo o
ordenamento juridico pois esta ofendendo todo um plexo de comando normativos, nao
unicamente o principio violado em si (SOARES, 2017, p. 45/48).

Dai se extrai que a existéncia de principios fundamentais, dotados de validade positiva
como supracitado, devem ser entendidos como a opc¢éao do legislador pelo detrimento
de determinado valor em face de outro. Neste diapaséo, cabe ressaltar que de forma
diversa as normas juridicas os principios, ainda que em conflito com outros, néo
poderdo ser expurgados do ordenamento pois se vislumbra na vida juridica a
ocorréncia de conflitos ocorre de modo rotineiro, devendo eles serem compreendidos
com complementariedade (SOARES, 2017, p. 45/48).

Deste modo, em uma dada situagcéo concreta, como se discute no presente trabalho
gue é o dever de obrigatoriedade de custeio das cirurgias reparadoras por parte dos
planos de saude néo devera ser analisada individualmente pelo principio da dignidade
humana, por exemplo, mas sim complementarmente ao referido principio, cabe
analisar também sob a 6tica do principio da eticidade, boa-fé, vulnerabilidade, entre
tantos outros que tutelam os bem juridicos do ordenamento juridico brasileiro
(SOARES, 2017, p. 45/48).
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Em suma, os principios séo dotados de fungdo fundamentadora do ordenamento, isto
€, sdo as ideias basicas que servem de embasamento para o direito positivo, sendo
caracterizados como o marco fundante do direito, devendo ser compreendidos como

os alicerces do sistema normativo.

Frente ao dito anteriormente, com o advento do Cdédigo Civil de 2002, fica nitida a
coercitividade dos principios, isto €, sdo inerentes ao ordenamento, bem como séo
considerados como fonte do direito tendo como origem as normas juridicas, dos
costumes, da doutrina, da jurisprudéncia assim como de aspectos politicos,
econdmicos e sociais. (TARTUCE, 2020, p.22)

De modo que se demonstra plenamente relevante a analise dos principios atinentes
ao tema em estudo, dentre eles destacam-se os principios da dignidade da pessoa
humana, eticicidade, boa-fé e vulnerabilidade.

3.3.1 Principio da dignidade da pessoa humana

O nosso ordenamento instituiu principios ordenadores do sistema juridico, sendo
estes inseparaveis a todas as normas de condutas, seja de ambito privado ou publico,
motivo pelo qual ndo deverdo jamais ser afastados do caso concreto. O principio da
dignidade da pessoa humana é um destes, logo observa-se entdo que amago da
dignidade do individuo deve estar em primazia a todas as relacdes juridicas existentes

no ambito de dentro e fora do direito.

Muito embora este conceito remonta as origens da humanidade é evidente que tomou
forma mais concreta no periodo da Idade Moderna, cujo marco simbdlico para este

surgimento remonta ao periodo da Segunda Guerra Mundial.

No ambito mundial, a internacionalizacao desse principio se deu ao empenho de que
0s enunciados que versem sobre direitos humanos integrem a comunidade juridica
supranacional, marco acerca da positivacdo desse principio remonta a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia Geral da Organizacdes
das Nac¢bes Unidas em 1948. Em decorréncia dessa internacionalizacao verificou-se

ao redor do mundo a Constitucionalizagdo dos direitos humanos, dentre eles a
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dignidade da pessoa humana, resultando em ampliacdo da sua aplicabilidade nos
ramos dos direitos internos de cada pais (SOARES, 2017, p. 254/255).

Assim dispOe os artigos 1° e 2° da referida Declaragao (ONU, 1948):

Artigo 1° Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Sao dotadas de razao e consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras
com espirito de fraternidade.

Artigo 2° Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidas nesta Declaragdo, sem distingédo de qualquer espécie, seja de
raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem
nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condi¢cdo. Nao
sera tampouco feita qualquer distingdo fundada na condicao politica, juridica
ou internacional do pais ou territdrio a que pertenca uma pessoa, quer se trate
de um territério independente, sob tutela, sem governo préprio, quer sujeito a
qualquer outra limitacdo de soberania.

Destarte ressaltar que o Brasil € um dos paises signatarios compreende-se, portanto,
gue a Constituicdo Federal de 1988 endossou o que fora instituido pela Declaracao
universal dos Direitos Humanos, haja vista consagrou o principio da dignidade da
pessoa humana em seu artigo 1°: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos; [...] lll a dignidade da pessoa
humana” (SOARES, 2017, p. 254/255).

Outrossim, para Ricardo Mauricio Freire de Soares (2017, p. 251/252), antes mesmo
da dignidade humana ter o seu devido reconhecimento juridico, por meio das
Declaracdes Internacionais de Direito e nas Constituicdes de diversos paises, esta ja
figurava como um valor que emerge da prépria experiéncia axioldgica inerente a
cultura humana, sendo submetidas as variaveis do tempo e do espaco. Razéo pela
gual deve ter sua compreensao vista pelo viés histérico-cultural, sendo imprescindivel
para tal compreender que cultura é tudo aquilo construido pelo homem em razéo de
um sistema de valores, sendo assim, o principio da dignidade da pessoa humana

devera ser pertencente a cultura humana.

Por consectério l6gico, para Miguel Reale (1972, p. 300) os valores inerentes a esse
principio constituem a propria ideia de justica, vez que ao ser incorporado a cultura
tornam-se preceitos universais sendo comuns a todos os povos e lugares, razao pela
gual toda regra que atualize esses preceitos fundamentais conta com o assentimento

dos sujeitos.
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No que tange a compreensdo de pessoa humana para Kant, este seria aquele
individuo que se encontra dotado de racionalidade, de modo que entdo desconsiderar
um individuo como racional teria equivaléncia a desconsiderar si proprio como pessoa
(KANT, apud SILVA, 1998, p. 90).

Consciéncia e vivéncia de si préprio, todo ser humano se reproduz no outro
como seu correspondente e reflexo de sua espiritualidade, razdo 19 por que
desconsiderar uma pessoa significa em Udltima analise desconsiderar a si
proprio (KANT, apud SILVA, 1998, p. 90)

Atendo-se ao ambito do Brasil, para visdo de Luis Roberto Barroso, ministro do
Supremo Tribunal Federal (STF), o principio da dignidade da pessoa humana foi
elevado ao patamar de fundamento do Estado Democrético de Direito integrando os
principios fundamentais da Carta Magna (BARROSO, 2007, p. 364). Sendo assim,
compreende-se que o legislador constituinte originario brasileiro impeliu o principio em
baila como norma norteadora do Estado Brasileiro, logo, por consectario l6gico se faz
presente mediante referéncia expressa em diversos outros artigos da Constituicao:

art. 170, caput; art. 205, caput; art. 226, 87°, entre outros.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacédo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboracéo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas.

Ainda acerca da compreensdo de Barroso, vale dizer que o principio em comento
corrobora uma série de transformacdes pela qual o Estado de Direito Constitucional
passou, incluindo a consolidagéo do pds positivismo, observando-se a reaproximacgao
entre o direito e a ética acarretando no desenvolvimento de uma nova dogmatica de
interpretacdo constitucional onde, impreterivelmente, o principio da dignidade da

pessoa tem o seu lugar pleno (BARROSO, 2001).

Por conseguinte, para Ingo Sarlet, o conceito de dignidade humana significa que o
sujeito é respeitado por sua individualidade, o que significa obter prote¢cdo contra

tratos desumanos e cruéis por parte do Estado e da sociedade. Um sujeito digno é um
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individuo que garante seus direitos minimos, um sujeito que tem uma vida saudavel e
participa ativamente da sociedade e as condigdes minimas para sua propria
sobrevivéncia (SARLET, 2001, p.60).

Mais adiante, Sarlet (2009, p. 103-104) ainda afirma:

Assim néo restam dividas de que a dignidade da pessoa humana engloba
necessariamente o respeito e a protecao da integridade fisica e corporal do
individuo, do que decorrem, por exemplo, a proibicdo da pena de morte, da
73 tortura, das penas de natureza corporal, da utilizacdo da pessoa humana
para experiéncias cientificas, limitacbes aos meios de prova (utilizacdo de
detector de mentiras), regras relativas a transplantes de 6rgéos, etc
(SARLET, 2009, p.103-104).

Assinala Aquiles Guimaraes (2007, p.81) que a amplitude da dignidade da pessoa
humana tem acoplada a si um corpo de intencdes que permeiam ramificacées no que
tange a liberdade, a igualdade, a vida e outros diversos campos que norteiam o0s
elementos ontologicos dos individuos. Ressalta ainda que basta nascer para que seja

incorporada a dignidade ao ser humano.

Em ampliacdo a esse conceito, Ricardo Mauricio Freire de Soares (2017, p. 260)
afirma que a dignidade da pessoa humana comporta os seguintes elementos: “a) a
preservacao da igualdade; b) o impedimento a degradacéo e coisificacdo da pessoa;
c) a garantia de um patamar material para a subsisténcia do ser humano’.
Destrinchando pontua a possibilidade de trés acepc¢des, a primeira permeia a nocao
de que vida digna esta associada a nocéo de igualdade formal e abstrata de direitos,

fazendo incidir a nocéo de isonomia.

Por sua vez, a segunda acepcdo comporta o entendimento de impedimento a
coisificacdo e degradacdo do individuo, razdo pela qual se proibe a reducdo do
individuo a condicdo de mero objeto do Estado, ressalta-se a limitacdo da autonomia
da vontade e inviolabilidade dos direitos da personalidade. Enquanto isso, a terceira
acepcado defende a nocdo desse principio que comporta a vinculacdo do mesmo a
garantia de um patamar material para subsisténcia do ser humano, por consequéncia,
s6 seria efetivada com a preservacdo de condicbes materiais minimas para a
existéncia humana. (SOARES, 2017, p. 260)

Depreende-se em suma, portanto, que este principio expressa um conjunto de valores
gue foram incorporados ao longo da existéncia humana como patriménio histérico da

humanidade., jamais poderia ser restringido apenas ao nucleo existencial
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minimamente necessario pois permeia no¢gdes complexas de direitos fundamentais
dos cidadaos, de modo que sao agregados ao longo do tempo fazendo-se presente a
interpretacéo extensiva. (SOARES, 2017, p.262)

Logo, os principios assegurados pela Constituicdo Federal de 1988 garantem
justamente o0 que se deseja com a cobertura por parte dos planos de cirurgias
reparadoras: o principio da dignidade da pessoa humana, ou seja, pde-se em questao
0 que, de fato, seria uma vida digna. Embora tal conceito possa ser relativo é possivel
entendé-lo como algo que estd acima de todo preco, ou seja, nenhuma monta seria
equivalente a tal inexistindo preco que possa compra-la, seria esse entdo o conceito
de dignidade (KANT, 1986, p. 77).

N&o obstante, observa-se que, caso determinados direitos que servem de fundamento
para dignidade do individuo ndo estejam positivados nos diplomas do ordenamento,
deve se ter em mente que é dever do estado, e dos aplicadores do direito, buscar a

sua protecao de modo incondicional. (ZISMAN, 2005, p. 27).

Em suma, cabe delinear que a Constituicdo Cidada de 1988 escolheu este principio
como o valor preponderante do ordenamento juridico brasileiro, isso decorre da
hierarquia axiolégica existente no sistema, isto €, como bem dito por Luiz Antdnio
Rizzato Nunes, o principio da dignidade da pessoa humana age de maneira
excludente, visto que nenhum outro possa atingi-lo, razdo pela qual se sobrepde aos
outros (NUNES, Rizzatto, 2011, p. 54).

No mesmo sentido, ele ainda reverbera que a dignidade nasce com o individuo sendo
composta pela integridade fisica e psiquica. O nucleo deste elemento compde o seu
direito a liberdade, imagem e intimidade, cabendo ressaltar que a Unica possibilidade
para limitacdo da mesma é em caso de violacdo da dignidade de outro individuo
(NUNES, 2011, p. 49).

De modo que entdo a negativa de cobertura para um procedimento imprescindivel a
gualidade de vida de um individuo demonstra direta ofensa ao defendido pelo
ordenamento juridico patrio, na ocorréncia dessa situacdo estaria se configurando
direta violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana pois se verifica a
existéncia de duas dimensdes referentes a este principio, em especial no ambito do

direito do consumidor: positiva e negativa. A dimensao positiva comporta a
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necessidade da existéncia de condutas positivas que busquem proteger e efetivar o
que esse principio busca, enquanto no tocante a dimensdo negativa é evidente a
necessidade de existéncia de um dever de respeito, razdo pela qual devera ocorrer o
guestionamento da validade das normas que tenham o condéao de ofender a existéncia
de uma vida com dignidade, assim como possa macular o cerne da defesa do
consumidor (SOARES, 2017, p.92).

3.3.2 Principio da eticidade

O principio da eticidade € fruto do distanciamento do tecnicismo institucional do
ordenamento juridico brasileiro, isto €, advém da nova percepcéo trazida pelo Cédigo
Civil de 2002 de, ao invés de valorizar as formalidades, buscar a introducdo dos
valores éticos oriundos da vida em sociedade razdo pela qual introduz, por diversas
vezes, a previsdo de principios genéricos e clausulas gerais, sem que ocorra a
preocupacdo exacerbada de subsuncdo, ou seja, que ocorra 0 encaixe entre as
normas e os fatos (SOARES, 2017, p. 20/25).

Depreende-se, portanto, que o Cédigo Civil busca a sua renovagao ao trazer margem
a interpretacao e a possibilidade mudanca de percepcao e entendimento ao longo da
sua existéncia, nao existindo mais o excessivo rigor conceitual. Resultando entdo na
possibilidade de criacdo de novos modelos juridicos, em grande parte isto decorre da
aplicacao da teoria tridimensional do direito que foi criada por Miguel Reale (SOARES,
2017, p. 20/25).

Em decorréncia da maior amplitude de interpretacdo é imperioso ressaltar que a
frequéncia com que os operadores do direito participardo na criacdo de novos
entendimentos serd muito mais frequente e evidente que anteriormente, pois em face
da amplitude instituida nas normas sera presente a ocorréncia de lacunas que séo
fruto das clausulas gerais (SOARES, 2017, p. 20/25).

Deste modo, é perceptivel que que o principio da eticidade encontra-se inserido ao
longo do Cédigo Civil, como ocorre em seu artigo 113, onde se reverbera acerca da

necessidade de os negdcios juridicos celebrados serem interpretados de acordo com
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a boa-fé e os usos do lugar em que foi celebrado, ou seja, devera ser entendido em

consonancia com o meio social em que esta inserido.

Outrossim, a incidéncia deste principio ocorre ainda em diversos outros artigos
contidos no CC, como no artigo 187 onde se vislumbra sanc¢éo para aquele que agir
em contrariedade ao entendido por boa-fé (TARTUCE, 2020, p. 707-708).

Neste mesmo sentido, Matheus Zuliani afirma que este principio se encontra presente
em diversos artigos do Cédigo Civil, entre eles os artigos 113 e tem como preceito
fundamental nortear que os negécios juridicos devam ser interpretados de acordo com
a boa fé e os usos (ZULIANI, 2021, p. 19).

Flavio Tartuce afirma que este principio se consagra como um dos trés principios
fundamentais, juntamente com os principios da socialidade e da operabilidade, e tem
como norte a valoracao da ética e da boa-fé, principalmente da espécie objetiva ao se
tratar do plano de conduta entre as partes, visto que a mesma tem funcédo de
interpretacdo dos negocios juridicos em geral (art. 113, CC), servindo ainda como
controle de das condutas humanas, pois a sua violagao podera acarretar em abuso
de direito, ilicito previsto no Art. 187 do Cdédigo Civil (TARTUCE, 2020, p. 23)

Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e
0s usos do lugar de sua celebracao.

§ 1° A interpretacdo do negdcio juridico deve lhe atribuir o sentido que:
(Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)

| - for confirmado pelo comportamento das partes posterior a celebracéo do
negécio; (Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)

Il - corresponder aos usos, costumes e praticas do mercado relativas ao tipo
de negécio; (Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)

Il - corresponder a boa-fé; (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)

IV - for mais benéfico a parte que nao redigiu o dispositivo, se identificavel; e
(Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)

V - corresponder a qual seria a razoavel negociacdo das partes sobre a
guestdo discutida, inferida das demais disposicdes do negécio e da
racionalidade econbmica das partes, consideradas as informacdes
disponiveis no momento de sua celebracao. (Incluido pela Lei n° 13.874, de
2019)

Ademais, Flavio Tartuce vai além e define o principio da eticidade como o valor da
pessoa humana como fonte para todos os demais principios (TARTUCE, 2020, p. 707-
708)
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3.3.3 Principio da boa-fé

A priori cabe a distingdo acerca dos conceitos de boa-fé objetiva, adotada pelo CDC,
e a subjetiva. Esta segunda é caracterizada pela ignorancia de um individuo acerca
de um fato modificador, extintivo ou violador de seu direito em que acredita ser o real
detentor de sua legitimidade em face de desconhecimento da real situacao, isto €,
ocorre quando realiza certo ato da vida humana, tutelado pelo direito, acreditando
estar agindo corretamente, mas néo o faz por insciéncia. (NUNES, 2011, p. 370)

Situagcdes como supracitadas, no intuito de preservacdo da parte de boa-fé,
encontram- se presentes no ordenamento juridico como no Art. 1561, §1° 1201 e
1202 do Cadigo Civil:

Art. 1.201. E de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou o obstaculo
que impede a aquisi¢cao da coisa.

Paragrafo Unico. O possuidor com justo titulo tem por si a presuncéo de boa-
fé, salvo prova em contrério, ou quando a lei expressamente ndo admite esta
presuncao.

Art. 1.202. A posse de boa-fé s6 perde este carater no caso e desde o
momento em que as circunstancias facam presumir que o possuidor ndo
ignora que possui indevidamente.

Art. 1.561. Embora anuldvel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por
ambos os cbnjuges, o casamento, em relacao a estes como aos filhos, produz
todos os efeitos até o dia da sentenca anulatéria.

§ 10 Se um dos cdnjuges estava de boa-fé ao celebrar o casamento, os seus
efeitos civis s6 a ele e aos filhos aproveitarao.

Neste mesmo liame, para Jodo Gabriel Pereira e Silva, a principal diferenca entre a
boa-fé objetiva e subjetiva se da em face desta ater-se ao carater psicologico e
individual do individuo relacionado aos atos da vida civil, enquanto isso, a boa-fé
objetiva prioriza a andlise das condutas por meio de uma visdo externa, atentando-se
se estes comportamentos se compatibilizam com padrdes de comportamento
naturalmente exigiveis (SILVA, 2020, p. 20-25).

De forma sucinta, vale dizer que a boa-fé subjetiva ndo é caracterizada como um
principio juridico, mas sim um estado psiquico que se confere a determinado
individuo, caracterizando-se também como requisito presente no suporte fatico de
certas normas para que possa vir a produzir efeitos juridicos. Compreende-se,
portanto, que ocorre em face do desconhecimento sobre determinado fato que
acarrete prejuizo a outrem (MIRAGEM, 2019, p. 75/76).
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Adentrando no aspecto do Codigo do Consumidor ele vai além, afirma que este
principio, em sua espécie objetiva, se encontra no &mago da Lei n? 8.078/90 pois esta
disciplina h4 sempre uma parte explicitamente vulneravel, o consumidor, raz&o pela

qual é imperativa aos aplicadores do direito e € necesséria a vigilancia constante
(SILVA, 2020, p. 20-25).

Assim Cristiano de Farias e Nelson Rosenvald (p. 324) dissertam sobre o tema:

Portanto, é evidente que em cotejo com a autonomia privada, o peso da boa-
fé cresca a medida em que a assimetria das partes se evidencia (v.g. contrato
de adesdo) ou que o bem juridico em jogo possua carater essencial (v.g.
contrato educacional) [...] e também nas relagdes contratuais continuadas por
instrumentos contratuais sucessivos (v.g. seguro de vida)

Por conseguinte, a doutrina divide a boa-fé objetiva em trés funcdes: interpretativa,
integrativa e funcdo de limite ao exercicio de um direito. A primeira aduz que a
intepretacdo dos negacios juridicos devera se dar com base no principio da confianca,
logo, as clausulas contratuais dispostas deverdo privilegiar o sentido que almeje a
confianca, para tal, o legislador deixou em segundo plano a teoria da vontade e da
declaracdo para que ocorresse prestigio a teoria da confianca. Importante ainda
ressaltar que, em caso de lacuna, devera a intepretacdo ocorrer mediante prevaléncia
de ditames que busquem a preservacao da finalidade econémica-social do negdécio
juridico sem que, para isso, deixe de levar em conta a vulnerabilidade do consumidor
(CAVALIERI, 2014, p. 63).

Ademais, a funcédo integrativa ha de complementar a fungéo interpretativa, isto ocorre
pois encontra-se superada a visao classica de que os negdcios juridicos sao formados
por partes que se portam como adversarios, de modo que atualmente ha de se
considerar a relacao obrigacional como solidaria, isto €, as partes deveréo atuar como
parceiros para obtencéo de bons termos da avenca que se busque firmar (CAVALIERI
FILHO, 2014, p. 63).

Por conseguinte, a funcéo de limite ao exercicio de direitos subjetivos, hipotese em
gue o titular de um determinado direito o exerce mediante desconformidade ética
atuando de maneira ilegitima e ocasionado lesdes a terceiros, razdo pela qual devera
se fazer presente a andlise mediante a boa-fé objetiva, situacdo assim descrita por

Nelson de Farias, Cristiano Chaves e Felipe Braga Netto (2019):

Ha um descompasso entre o objetivo perseguido pelo agente (titular do
direito) e aquele para o qual o ordenamento direcionou o exercicio do direito.
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A violagdo ao espirito do ordenamento é posta em seus fundamentos
axiolégicos — boa-fé, bons costumes e finalidade econdmica ou social do
direito subjetivo.

Vale dizer que as funcdes supracitadas destes principios se encontram diplomadas
no Cadigo Civil Brasileiro, conforme é passivel de verificacdo no artigo 113 do referido
diploma legal visto que nele esta definido o dever de celebrar um negdcio juridico de
acordo com a boa fé. Prevendo ainda, no artigo 187, sangéo para aquele que violar
os limites impostos pela boa-fé, sendo reforcado a prevaléncia nos contratos ha o
artigo 42 do CC/02 onde se estabelece que todo negbcio juridico devera ter como
critério intrinseco a boa-fé (BICHARA, 2019, p. 45).

De igual modo, € notdrio que a boa-fé encontra atrelada a si deveres anexos, como o
dever de informar, presente principalmente nos momentos anteriores a celebragéo de
negocios juridicos (MIRAGEM, 2019, p.146).

Na mesma toada Suzart Silva (2010, p. 484) disserta que a existéncia da boa-fé
objetiva no ordenamento tem como intuito evitar que condutas maliciosas do
interessado acabem por prevalecer em face dos vulneraveis, cabendo ao judiciario
introduzir uma interpretacdo em que se busque com que os individuos atuem de modo

honesto e escorreito.

Sendo assim, é inteligivel que este principio detém relacao simétrica com os conceitos
de confianca e autonomia privada, concomitante a consciéncia de
autorresponsabilidade, pois € legitima a expectativa gerada a partir da autonomia
privada, de modo que entdo sera vinculada a ela e deve responder em caso de sua
inobservancia (MARTINS-COSTA, 2015, p. 237).

Dito isto, é logico que a existéncia da boa-fé, assim como de seus deveres anexos, é
ponto primordial e inafastavel das relagcdes de consumo, o dever de informacéo ainda
se encontra presente no CDC no inciso lll do art. 6 do referido diploma, nele se
reverbera: “a informagao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos,
com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢ao, qualidade,

tributos incidentes e preg¢o, bem como sobre 0s riscos que apresentem”.

Sendo assim, nos contratos de consumo devera sempre estar presente a boa-fé ao
se analisar os negadcios juridicos, visto que € o comportamento esperado dentro do

ordenamento e inviabiliza a presenca de condutas, embora previstas contratualmente,
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gue sejam discrepantes ao razoavelmente esperado entre as partes em virtude dos
deveres anexos de conduta advindos do Cédigo de Defesa do Consumidor (SILVA,
2020, p. 12)

3.3.4 Principio da vulnerabilidade

Um dos pontos jA explanados acerca de relacdo consumerista € no tocante a
vulnerabilidade do consumidor, pois se trata do polo mais fragil da relacdo e, por
muitas vezes, submete-se as praticas abusivas e condi¢bes desfavoraveis impostas

pelos fornecedores que se encontram no polo mais forte da relacéo juridica.

Outro principio importante atinente a relacdo consumerista que Jodo Gabriel Silva tras
€ o principio da vulnerabilidade, isto &, a vulnerabilidade do consumidor é presumida
absolutamente e tem carater material de modo que todo consumidor sera considerado
vulneravel. Destarte ressaltar que a vulnerabilidade ndo diz respeito somente ao
aspecto financeiro do individuo, mas a vulnerabilidade juridica, probatoria,

informacional, técnica e financeira (SILVA, 2020, p. 17).

A vulnerabilidade é inteligida como um dever de protecdo por parte do ordenamento
juridico patrio pois encontra-se inserida como um dos direitos e garantias

fundamentais do individuo, conforme dispde o art. 5° da Constituicdo Federal de 1988.

Certos autores como Joédo Batista de Almeida e Paulo Valério dal Pai Moraes ainda
compartilham a visdo de que a vulnerabilidade decorre do principio da igualdade, visto
gue s6 poderdo os polos da relacdo serem considerados iguais caso nao haja
subjugamento de um sob o outro, logo, a vulnerabilidade poderia ser considerada
como a espinha dorsal do Cédigo Consumerista, onde se basearia toda a logica do
movimento (MORAES, 2009, p.125).

No contexto internacional, é de suma importancia compreender que a vulnerabilidade
do consumidor é entendimento pacifico. A Organizacdo das nacfes Unidas (ONU)
abordou este aspecto na Resolucdo n 39/248, que remete a abril de 1985 onde
reconhece que incidem sobre os consumidores desequilibrios econdmicos,

educacionais e também de poder aquisitivo (ONU apud CASTRO, 1985).



54

Compreende-se entdo que a vulnerabilidade, sob andlise do carater juridico, é o
principio onde o sistema normativo brasileiro adota o entendimento de condicdo de
polo mais fraco da relagdo consumerista, colocando sobre tutela o risco de que
venham a ser violados os seus direitos e garantias, seja no ambito psiquico, fisico ou
econdmico (MORAES, 2009, p.125)

Destarte ressaltar que a vulnerabilidade do consumidor supracitada esta respaldada
infraconstitucionalmente no art. 42, inciso | da Lei n°® 8.078/90 e existe, por consectario
I6gico, para garantir a isonomia prevista na Carta Magna, visto que o consumidor é a
parte fraca da relacdo juridica. Mais adiante, em interpretacdo mais restritiva do que
0 pensamento de Jodo Gabriel Silva acerca das espécies de vulnerabilidade, para
Rizzatto Nunes (p. 423) compreende-se a existéncia de vulnerabilidade no aspecto

técnico e de ordem econbmica.

Art. 4° A Politica Nacional das RelagGes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua
dignidade, saude e seguranca, a protecdo de seus interesses econdémicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relacfes de consumo, atendidos os seguintes principios: (Redacéo
dada pela Lei n° 9.008, de 21.3.1995)

| - Reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
€consumo;

Por conseguinte, a vulnerabilidade técnica decorre dos meios de producéo haja vista
0 monopdlio dos meios de producédo pertence exclusivamente ao fornecedor, afinal o
consumidor esta a mercé das escolhas do mesmo, pois ndo tem capacidade de
interferir em decisdes internas da cadeia produtiva, a exemplo de quando dado
produto deveria ser lancado ou a maneira que deveria ser produzido (NUNES, 2018,
p. 367).

Ademais, no tocante a vulnerabilidade econémica, esta vigora em razao de, emregra,
o fornecedor deter maior capacidade financeira do que o consumidor. Em suma,
vigorara a afirmacéo de que basta ser consumidor para ser vulneravel e, em razao

disso, gozar das benesses conferidas pelo legislador (NUNES, 2018, p. 367).

Em ampliacéo das espécies de vulnerabilidade Claudia Lima Marques suscita ainda a
existéncia da vulnerabilidade informacional, sendo composta pela relevancia das
informacdes referentes aos bens de consumo e sobre a possibilidade do consumidor
ser persuadido no momento da escolha do produto ou servico (MARQUES, 2017,
p.330).
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Na mesma toada, € apresentado por Sérgio Cavalieri Filho o conceito de
hipervulnerabilidade, caracterizado como uma espécie de vulnerabilidade qualificada,
isto é, expressdo comumente usada jurisprudencialmente e doutrinariamente a
respeito de abranger os individuos que sdo consumidores e tem deficiéncias, fisicas
ou especificas, assim como demasiada precariedade econdmica, devendo em face
destas receber atendimentos e informacdes especiais (CAVALIERI FILHO, 2014, p.
53).

3.4 PLANOS DE SAUDE E CONTRATO DE ADESAO

A protecdo dos consumidores ganhou mais relevancia apos a promulgacéo da CF/88
visto que foi almejado dar maior efetividade aos principios constitucionais buscando a

protecdo do consumidor, em especial o vulneravel.

O contrato de adesao ou aleatorio encontra-se disciplinado no artigo 54 do CDC e se
caracteriza como aquele negadcio juridico onde ndo ha negociabilidade por parte dos
consumidores, aceita-se 0 todo ou 0 nada, ndo cabendo a existéncia de qualquer
negociacdo preliminar acerca dos termos do contrato, apresentando como
caracteristicas especificas a uniformidade, a predeterminacéo e a rigidez de suas

clausulas pois estas ja estédo pré-constituidas (BESSA, 2017, p. 410).

De todo modo, pontua-se que nesta espécie de contrato continua sendo
imprescindivel que os contratos sejam redigidos de forma clara e legivel, sempre
seguindo as regras dos ditames legais, principalmente no tocante ao tamanho da fonte
para redacao do contrato (BESSA, 2017, p. 410).

Art. 54. - Contrato de adesao é 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 contetdo.

Frente ao artigo supracitado, para Fabricio Bozan de Almeida, o contrato de adeséo
mostra-se presente onde ndo ha discussdo substancial acerca da modificacdo de
clausulas do contrato visto que ja foram previamente elaboradas por outrem.

Imperioso ainda ressaltar que mesmo com a insercao de determinadas clausulas de
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modo pontual no contrato que j& estivesse previamente elaborado ndo estaria
descaracterizado o contrato de adesao. (ALMEIDA, 2020, p. 1021)

E passivel de constatacdo que a fragilidade fisico-psiquica do individuo buscando a
garantia de uma necessidade premente do ser humano, a saude, pode ser
influenciado e pressionado a assinar contratos demasiadamente desvantajosos
(BARBUGIANI, 2015 p. 19-22).

Por sua vez, na visdo de Nelson Rosenvald e Cristiano Chave se trata de uma
fragmentagdo do conceito de contrato pois interfere incidentalmente no raio de
liberdade contratual afinal inexiste liberdade de estipulagcdo dos termos do contrato
restando-lhe apenas a possibilidade de aceitar ou ndo as nuances do que esta escrito.
Por conseguinte, dita que a diferenciacao entre o contrato paritario, aquele em que é
possivel a negociagcédo, e o contrato de adesdo se dara em face da origem das
clausulas pactuadas, isto €, couber a todas as partes ou somente uma delas a criacéo
das mesmas (ROSENVALD; CHAVES 2020, p.324).

N&o obstante, na visdo de Francesco Messineo, contrato de adesao é aquele em que
os termos séo predefinidos por uma das partes contratantes, de modo que a outra
parte ndo tem o direito de discutir as condicdes ou modificar 0 esquema proposto;
aceitar tudo no bloco ou rejeitar tudo completamente ("aceitar ou sair *). A falta de
negociacao e discussao significa que contratantes hipervulneraveis estdo em uma
situacdo de disparidade econdmica e inferioridade psiquica (MESSINEO, 1952, p.
440).

Adentrando nas caracteristicas do contrato de adesao verifica-se que as principais
sdo a predeterminacao, visto que seu conteudo ja determinado pelo fornecedor de
antemdo ao consumidor, uniformidade pois 0 contrato € o0 mesmo para todos 0s
consumidores sem que haja especificidade e rigidez, assim como em razdo da
inexisténcia de possibilidade de discusséo acerca do contetdo do contrato. Imperioso
ainda ressaltar que clausulas que imponham a limitacdo de direitos deverdo estar em
destague em comparacao as outras sob pena de nulidade das mesmas e deveréo ser
expressamente claras acerca do direito que estaria sendo limitado (SILVA, 2020, p.
105).
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Sendo assim, vale dizer que os contratos de saude tém as suas normas fixadas pelo
Conselho Nacional de Seguros Privados (CNSP) onde sdo determinadas as normas
gerais para os contratos de seguros. De todo modo, pontua-se que as clausulas
previstas em lei sdo gerais e abstratas, detendo caracteristicas rigidas, cabendo ao
consumidor simplesmente aderir ao que ali esta disposto, em que pese haja vastos
diplomas legais e jurisprudéncia protegendo o0s consumidores, demonstra-se
recorrente a ocorréncia de abusividades, devendo estas serem combatidas (NUNES,
2011, p.686/687)

Vale ressaltar que a existéncia de clausulas abusivas ocorre de modo rotineiro nos
contratos de adeséo, e por consequéncia, nos de seguros de salde. Na visdo de Jodo
Gabriel Pereira Silva praticas abusivas sdo aquelas que vao de encontro ao que
preceitua a principiologia do Codigo de defesa do Consumidor, isto é, ocorréncia de
vilipéndio dos direitos titularizados pelos consumidores. Logo, em razédo de clausulas
abusivas ou ambiguas é plenamente possivel a tangéncia do que fora acordado
guando se tratar de espécie de contrato de adesdo, como no caso dos planos de
saude (SILVA, 2020, p. 77-78).

Destarte pontuar ainda que a ocorréncia de praticas abusivas pode se dar antes,
durante ou posteriormente a execucdo do contrato e pode ocorrer fruto de uma
omissao ou acao do fornecedor ou prestador de servi¢os, ndo se fazendo necessaria
apuracao de culpa ou resultado (SILVA, 2020, p. 77-78).

Ampliando um pouco a visdo acerca das clausulas abusivas, na compreensao de
Antdnio Joaquim Neto pode também ser definida como condi¢ao irregular do contrato,
resultando em contrariedade aos padrdes de uma boa conduta inerentes a uma
relacdo de consumo. De modo que resulta entdo em graves ofensas ao ordenamento
juridico brasileiro por resultar na inocorréncia da boa-fé presumida que, via de regra,
deveria estar presente em todo tipo de contracédo (JOAQUIM NETO, 2002).

As clausulas abusivas também podem ser compreendidas como sindénimos de
clausulas opressivas, pois tem como intuito desfavorecer a parte mais fraca da relacao
contratual, ou seja, a parte mais vulneravel que € o consumidor. Nestas nuances de
conceito cabe diferenciar clausulas abusivas de praticas abusivas, vez que as

clausulas dizem respeito ao conteudo do contrato que resulta em ofensa aos
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interesses do consumidor e as praticas abusivas podem acontecer em momento
posterior a celebracao do contrato (GIANCOLI, 2013, p.150).

Para Nelson Nery Junior, estas clausulas ndo se confundem com o abuso de direito
disciplinado no artigo 187 do Cddigo Civil e sdo sindnimos de clausulas opressivas,

vexatorias, demasiadamente onerosas ou excessivas.

Imperioso ressaltar que as clausulas abusivas ndo ocorrem somente nos contratos da
espécie de adesédo, podem vir a ocorrer em qualquer negdcio juridico atinente a uma
relacdo de consumo (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 200).

Por consequéncia disso, o Cadigo de Defesa do Consumidor ndo deixa margem para
interpretacéo e sdo taxadas de nulas todas as clausulas abusivas, artigos 51 a 53 do
CDC, que deverdo ser verificadas mediante andlise da autoridade judicial, as
considerando nulas de oficio ou realizando a modificacdo de seu conteudo. Quando
possivel, podera fazer as devidas modificacbes para que o contrato ainda tenha
validade, visto a existéncia do principio da preservacdo dos contratos (ALMEIDA
2020, p. 1082).

Imperioso ressaltar que a apuracdo da abusividade de determinadas clausulas
contratuais prescinde da verificacdo do elemento subjetivo, isto €, esta submetida ao
microssistema consumerista onde impera a responsabilidade objetiva, logo, a simples
existéncia de nexo de causalidade entre a atuacéo do fornecedor e a clausula abusiva

ja ensejara a nulidade da mesma (SILVA, 2020, p. 92).

Por conseguinte, ainda que determinadas clausulas de um contrato venham a ser
consideradas abusivas ha de se levar em conta o Principio da Preservacdo dos
Contratos no sentido de que o mesmo devera ser mantido ao maximo de sua extensao
gue seja possivel, inobstante, cabera ao juiz decretar de oficio a nulidade das
clausulas abusivas (SILVA, 2020, p. 92).

Destarte ressaltar que o direito a salde é constitucionalmente garantido na esfera dos
direitos sociais de modo a se tratar de um direito publico indisponivel conforme é
estabelecido no art.197 da Constituicdo Federal e garante, dentro de seus incisos, 0
dever de que as instituicdes privadas de salde deverdo atuar de forma complementar
ao sistema unico de saude, razéo pela qual devera obedecer as normas e diretrizes
por ele regulamentadas (SILVA, 2017, p. 17).
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Deste modo, deve se ater disposto no art. 54 do CDC visto que este assevera que a
interpretacdo deverd ser feita em desfavor da parte mais forte, como ocorre nos
contratos relacionados a planos de saude, visto que o negocio juridico foi redigido pela
referida parte devendo-se buscar ao maximo o protecionismo que rege 0s contratos

consumeristas.

3.5 ONUS DA PROVA

Ainda sobre as particularidades dos contratos de consumo é necessario pontuar
acerca da inversdo do Onus da prova. Durante muito tempo fora unissono o
entendimento de que o Onus da prova pertence a quem o0 alegasse, assim é
prelecionado no Codigo de Processo Civil ao se delimitar que o 6nus probatorio é do

autor.

De modo entédo que ao trazer a baila a possibilidade de inversdo do 6nus da prova,
diante de fatos verossimeis ou em caso de hipossuficiéncia do consumidor € evidente
a facilitacdo a defesa de direito dos consumidores, razdo pela qual caberia ao
prestador-réu demonstrar que a alegacao levada a juizo é uma inverdade. A inversao
do 6nus probatdrio busca, sobretudo, equilibrar os polos do litigio (FRANCA, 2014, p.
78).

No mesmo sentido, Manuel Roséario Nunes afirma que para facilitar o 6nus probatério
a incumbéncia de provar o dano seria do lesado e, ao se inverter, cabera ao lesante
tal carga probatéria de demonstrar a inexisténcia de um fato gerador de dano (NUNES,
2005, p.34-35).

No tocante a relacéo juridica construida entre o0 médico e o paciente cabe a aplicacéo
do CDC, de modo gue se considera o Codigo de Defesa do consumidor como regime
juridico da matriz da responsabilidade médica (RODRIGUES, 2014, p. 06-07).

Em inteligéncia ao inciso VII do art. 62 do CDC é evidente que sempre que possa ser
identificada a verossimilhanca da alegacdo do consumidor, ou quando este for
hipossuficiente, é cabivel a sua aplicacdo. Ha certa controvérsia da doutrina neste

aspecto pois para Daniel Amorim (2014, p. 566) basta que apenas um desses
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requisitos esteja presente para que ocorra a sua inversdo, de modo que nao €

necessaria sua cumulatividade.

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor: [...] VIII - a facilitacdo da defesa
de seus direitos, inclusive com a inverséo do dnus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando
for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;

(.)

VIII - afacilitagio da defesa de seus direitos, inclusive com a inversédo do 6nus
da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias;

No mesmo sentido coaduna Luiz Paulo da Silva Filho (2009, p.07) afirmando que
basta estar presente um dos requisitos para a sua aplicabilidade, devendo ocorrer

mediante ex officio por parte do magistrado.

Vale dizer que a funcdo do 6nus da prova ndo pode ser definida somente como o
objetivo de estabelecer as condutas das partes, detém carater de auxilio do
magistrado para que o mesmo possa proferir seu julgamento. De modo que a inversao
busca, além disso, atribuir ao fornecedor o dever de produzir prova sobre fatos em
gue, normalmente sem a inversdo do 6nus da prova, ndao produziria (ARENHART,
2009, p. 13/14).

Ainda neste espectro, ao se verificar a aplicabilidade do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, deve ater-se a compreensdo de que este € um sistema autbnomo e
préprio, razédo pela qual devera ser fonte primaria dentro do sistema Constitucional
para aquele que esteja interpretando o diploma legal. Sendo assim, no que concerne
a inversao do 6nus da prova, devera a interpretacdo partir da analise do CDC e, em
seguida, de forma subsidiaria e complementar os ditames legais do Cdodigo de

Processo Civil.

Isto ocorre em face das especificidades conferidas pela lei 8.078 (CDC) as relacdes
de consumo, tal qual a vulnerabilidade do consumidor e a hipossuficiéncia ja
supracitadas nos topicos anteriores (NUNES, 2011, p. 418). De igual modo resta claro
nao ser possivel a inversdo do 6nus da prova em prol do fornecedor pois, segundo
Luiz Paulo da Silva (2009, p.06) s6 poderia ser cabivel em favorecimento ao polo mais

fraco, que no caso € o consumidor.
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4 NOTAS FUNDAMENTAIS SOBRE RESPONSABILIDADE CIVIL

A priori cabe pontuar que delimitar um consenso de responsabilidade civil que agrade
a toda a doutrina, é algo impossivel em face da tamanha complexidade do tema, quica
pela constante evolugéo do tema (FARIAS; ROSENVALD, 2020, p.33/40).

A reponsabilidade civil € um ramo do direito proveniente do direito das obrigacdes,
estando inserida dentro do Direito Civil. Em principio, compreende-se que todo ato,
praticado por uma pessoa juridica ou fisica, que por consequéncia acarrete em
prejuizo ensejara o dever de indenizar pontua-se, entretanto, a possibilidade da
ocorréncia de determinadas excludentes que teriam o conddo de impedir a
obrigatoriedade de indenizacdo (FARIAS; ROSENVALD, 2020, p.33/40).

Embora as excludentes ndo tenham sido expressas no diploma legal a doutrina
providenciou de evidencia-las, sendo entéo trés hipoteses capazes de romper 0 nexo
de causalidade: caso fortuito e forca maior, fato exclusivo da vitima e fato de terceiro
(FARIAS; ROSENVALD, 2020, p.33/40).

A exigéncia de indenizacdo provém dos principios da responsabilidade civil que
reverberam acerca da necessidade de se reparar o lesado, buscando restaurar o
equilibrio patrimonial e moral que fora violado, isso decorre da percepcao de que um
dano ndo reparado enseja um fator de inquietacdo social, razdo pela qual os
ordenamento juridicos mundiais, em baila no presente trabalho o brasileiro, buscam a
notada ampliacdo do dever de indenizar visando com que cada vez menos danos nao

sejam ressarcidos.

Nesse sentido, Cavalieri Filho, afirma que o objetivo das normas juridicas € buscar a
repressdo daqueles que agem em desacordo com o diploma normativo e, por
consequéncia, proteger aqueles que agem em conformidade com a mesma. Vale dizer
gue o ndo cumprimento dos deveres estabelecidos pelo diploma legal acarretam, ao
menos, a figura de uma atitude ilicita em situacdes mais brandas e ilicito em situacdes
mais graves (CAVALIERI FILHO, 2014, p.01)

Cabe ressaltar que os danos que merecem ser tutelados, e por consequéncia

reparados, podem estar nas mais diferentes searas da sociedade, seja de cunho
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moral, religioso, social, ético, de modo entdo que merecerdo ser ressarcidos os que

ocorrerem dentro da protecao dos principios obrigacionais do direito brasileiro.

No mesmo sentido, Silvio Venosa corrobora: “O estudo da responsabilidade civil é
parte integrante do direito obrigacional, sendo a reparacdo dos danos algo sucessivo

a transgressao de uma obrigagéo, dever juridico ou direito.” (VENOSA, 2009, p.02).

4.1 ASPECTOS HISTORICOS

Ao buscar a definicdo de responsabilidade no dicionario verifica-se que € um
substantivo feminino e € atribuido a si o significado de: “Dever de responder pelo
préprio comportamento, pelas agdes de outras pessoas ou instituicdes; obrigacdo: é
responsabilidade do Estado garantir condi¢gdes de sobrevivéncia a todas as pessoas.”
(RIBEIRO, Débora, 2022). Mais ainda, denota condicao de responsavel, isto €, aquele

gue assume e cumpre com as suas obrigacgoes.

Este substantivo feminino detém carater histérico e comecar a assumir 0 seu
significado a partir do momento em que o homem passa a conviver em sociedade,
momento em que passou a se conceituar o fato social como norma em que 0s
individuos devem assumir no intuito de respeitar 0s outros para que se possa conviver
em sociedade. Para Stocco (2014, p. 178-179) ela pode, e deve, ser compreendida
como sindnimo de obrigacdo, podendo abranger ainda uma relacdo obrigacional,

entre uma parte que fora ofendida e aquele que causou a ofensa.

O inicio da responsabilidade remete a pré-histéria, neste periodo a vinganca era
compreendida como a maneira de reacdo a determinado comportamento lesivo, de
modo que ndo havia um poder central e controlador da justica, sendo feita pelo proprio

ofendido ou pelo grupo a que pertencesse (PEREIRA, 2012, p. 07).

Neste sentido, existia a Lei de Talido que reverbera: “olho por olho, dente por dente”

analisada do seguinte modo por Fernando Noronha:

O talido, aplicado primeiramente pelos povos do Oriente Médio e depois por
outros que foram influenciados por eles, como os da bacia mediterranea
(chegando a Roma do tempo da Lei das XlIlI Tabuas, que é de meados do
século V a.C.), representou outro progresso, com a reciprocidade que
representava, entre ofensa e castigo — mesmo que hoje parecam chocantes
preceitos como o contido no § 230 do Cédigo de Hammurabi (de comecos do
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século XVIII a.C.), segundo o qual se a casa construida ruisse e matasse o
flho do proprietario, o filho do construtor deveria ser morto.
(NORONHA,2007, p. 528).

Apés certo periodo de tempo surgiu o entendimento que a compensacgao pecunidria
seria capaz de reparar um ato lesivo e é deste pensamento que surge a “Lei das Xl
Tabuas” fixando valores, mediante casos concretos, que deveriam ser pagos pelo
ofensor em prol do ofendido, sendo assim € a partir deste momento que surgem as

primeiras nogdes de indenizagéo (LIMA, 1999, p.21).

Por conseguinte, outro momento marcante na evolucdo da responsabilidade civil é a
Lei Aquila trazendo situacbes em que ocorreria o dever de indenizar havendo
tipificacdo do dano e precificando-o, de modo que entéo esta lei € compreendida como
0 momento em que se definiu um principio geral regulador da reparacdo do dano
(GONCALVES, 2020, p 48).

Vale pontuar que é pacifico o entendimento de que direito ocidental provém em grande
parte das estruturas do direito romano, devendo-se buscar a ele para que possa
entender o sistema juridico atual. Edgard Lopez Herrera compreende que a base
juridica do direito romano seria inteligida através dos seguintes axiomas: viver
honestamente, dar a cada um o que é seu, ndo causar danos aos outros. De modo
gue entado percebe-se que a responsabilidade civil no contexto contemporaneo se vale
dos axiomas supracitados, restando incontroversa a sua influéncia (HERRERA, 2006,
p.01).

Mais adiante, a perspectiva de responsabilidade civil no Brasil surge nos idos de 1830,
fruto do Cadigo Criminal da época, perdurando até 1916 que € quando surge o Codigo
Civil trazendo a teoria classica resultando na ideia da responsabilidade civil subjetiva

cuja influéncia proeminente advém do Cdédigo Napolebnico (NORONHA, 2007, p 10).

No contexto em que foi criada houve uma mudanca de percepcao do que se almejava
proteger com o direito, isto €, houve o entendimento de que o ordenamento juridico
deveria se voltar a proteger a parcela mais vulneravel da sociedade sendo abarcada
neste conceito os trabalhadores, consumidores e aqueles que estivesse em situacao

hipervulneravel.

4.2 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL
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O estudo acerca dos pressupostos inerentes a incidéncia da Responsabilidade Civil

é imprescindivel para compreender o dever de custeio das cirurgias reparadoras.

A consagracdao do artigo 186 do Cédigo Civil estabelece um dever geral de reparacao:
“Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”, convém

ressaltar que o referido diploma legal provém da responsabilidade aquiliana.

Em compreensédo ao aludido artigo verifica-se que para configuracdo do dever de
reparacdo se faz necessaria a presenca de alguns elementos essenciais para
caracterizacao da responsabilidade civil, seja de natureza médica ou nao devera estar
presente acdo ou omissao, culpa ou dolo do agente, relacéo de causalidade e o dano
experimentado pela vitima (GRANATO, 2015, p.05-06).

Demonstra-se necessaria a conceituacao dos elementos inerentes a responsabilidade
civil de modo que “agao ou omissao” € compreendida como a pratica, ou auséncia, de
ato que acarretou ou evitou determinado dano, sobre este aspecto pontua-se a
possibilidade de um individuo responder por atos causados por terceiros ocorreria,
por exemplo, na situacdo de danos causados pelos filhos, tutelados e curatelados,

devendo os seus responsaveis legais proceder com a devida reparacéo.

Em suma, pode ser “agédo ou omissao” também denominada de conduta humana, seja
comissiva ou omissiva, sendo esta pressuposto primordial para a caracterizacao da
responsabilidade. Vale trazer a tona a definicdo de Maria Helena Diniz (2003, p. 37)
sobre o tema: "ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e
objetivamente imputavel, do proprio agente ou de terceiros, que cause danos a

outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado” (2003, p. 37)

Outro pressuposto inerente a este tema € o dano. Assim reverberado no

ordenamento:

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

Pardgrafo Unico. 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 0s
direitos de outrem.
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Vale dizer que sem existéncia de dano ndo ha responsabilidade civil, mesmo que este
possa assumir diversas formas, como dano reflexo ou perda de oportunidade. Por
conseguinte, se avalia que o dano é um fator que aciona o mecanismo de
ressarcimento (FARIAS; ROSENVALD; NETO. 2017, p. 235).

Logo, resultando em dano, que € o fato juridico desencadeador da responsabilidade
civil, de modo que este dispara 0 mecanismo ressarcitorio afinal inexiste

responsabilidade civil sem geragéo de dano (ARAUJO, 2013, p. 02).
Assim pode ser definido para Sérgio Cavalieri Filho (2008, p. 71):

[...] a subtracdo ou diminuicdo de um bem juridico, qualquer que seja a sua
natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem
integrante da prépria personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem,
a liberdade etc. Em suma, dano é leséo de um bem juridico, tanto patrimonial
como moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial e moral.
(2008, p. 71)

Neste aspecto, observa-se que a conceituacdo de dano néo € unissona na doutrina
pois comporta enorme volatilidade surgindo novos conceitos e, até mesmo, novos
bens juridicos tutelados que deverdo ser reparados em caso de inobservancia ao

pregado pelo ordenamento.

Para Carlos Roberto Gongalves (2020, p.67) vale dizer: “Sem a prova do dano,
ninguém pode ser responsabilizado civiimente. O dano pode ser material ou
simplesmente mora, sem a repercussao nha oOrbita financeira do ofendido. Pode ser

também coletivo ou social”.

Portanto, o dano é género da qual nascem distintas espécies: dano material
(patrimonial), dano moral e o dano estético. Em suma, pois sera melhor explanado
posteriormente, dano material € aquele possivel de mensuracdo econémica enquanto
o dano moral ndo é passivel de mensuracdo, cabendo ao carater discricionario do

magistrado a sua quantificacao.

Por sua vez, o dano estético comporta a definicdo de sofrimento causado em face da
repulsa por parte da sociedade lesando a honra e os direitos da personalidade de um

individuo.

Por conseguinte, atendo-se aos pressupostos da responsabilidade civil verifica-se o
nexo de causalidade como um dos seus requisitos. Este € compreendido como a

relacdo de causa e efeito fruto de uma agdo ou omissao do agente que, por
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consequéncia, resultou na ocorréncia do dano. Deste modo, observa-se que sem
existéncia do nexo de causalidade ndo esta configurado o dever de indenizar, ou seja,
ainda que tenha existido o dano, mas que ndo derive do comportamento do agente,
ndo h& motivos para que se configure a relacdo de causalidade e, por consequéncia,
a obrigacéo de indenizar (GONCALVES, 2020, p. 68/79).

No que concerne este pressuposto h& trés posi¢cdes doutrindrias proeminentes. A
primeira, denominada de teoria da equivaléncia dos antecedentes, reverbera que
todas as situacOes anteriores a ocorréncia do dano estando a ele relacionadas
deveriam ser abarcadas como nexo causal, de modo que inexistia diferenciagéo entre
causa e condicdo. Salienta-se que o ordenamento patrio ndo adota esta corrente pois
compreende que a amplitude do conceito de nexo causal prejudicaria limitacdo de
relacéo causa e efeito (GONCALVES, 2020, p. 68/79).

Outra posicao doutrinaria existente, denominada de causalidade adequada, apresenta
diferenciacdo entre causa e condicdo, de modo que somente seria compreendido
como causa o fato antecedente que resultou no evento danoso, esta € defendida por
grande parte da doutrina como Sérgio Cavalieri Filho e Flavio Tartuce pois interpretam

gue é o entendimento mais adequado em face do artigo 944 do Caodigo Civil.

Art. 944, Aindenizacdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo Unico. Se
houver excessiva desproporc¢éo entre a gravidade da culpa e o dano, podera
0 juiz reduzir, equitativamente, a indenizagdo. Art. 945. Se a vitima tiver
concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizacdo sera
fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do
autor do dano. (BRASIL. Cédigo Civil. Lei n°10.406 de 2002.)

Em contraponto, a terceira e dltima teoria, denominada de dano direto ou imediato,
compreende gue causa seria 0 acontecimento vinculado de maneira direta ou imediata
ao resultado danoso que tivesse o dano como consequéncia necessaria a si, no Brasil
foi bastante defendida por Agostinho Alvim (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2020.
p. 980).

Por fim, o Gltimo pressuposto inerente a responsabilidade civil é a culpa, vale dizer
gue este conceito apresenta grande divergéncia doutrinaria, razdo pela qual é
imperioso trazer a conceituacao trazida por Leonardo Vieira Santos (2008): “o erro de
conduta do individuo que ndo se comporta da maneira normalmente esperada para

evitar danos a terceiros, independentemente da efetiva materializagao destes danos”.
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Cabe alentar a diferenciacdo entre dolo e culpa, enquanto dolo pode comporta o
significado de vontade direta de produzir o resultado, a culpa é passivel de definicdo
como individuo que age sem a intencdo de causar dano a outrem (ROSENVALD,
2019, p. 223/224).

Carlos Roberto Gongalves (2020, p. 66) ainda afirma que culpa comporta o significado

de falta de diligéncia sendo que o elemento subjetivo da culpa é o dever violado.

A imprescindibilidade de apuracéo da culpa em abstrato advém da necessidade de se
estabelecer padrdes de conduta no intuito de afastar os elementos animicos que
fazem parte da sua composicéo. Vale dizer entdo que caso um determinado sujeito
tenha causado danos a terceiros, ainda que nao tenha agido na vontade de produzir
o resultado, e constatando que este ndo agiu dentro do esperado para um homem
médio estaria caracterizada a culpa, dai se inicia o0 elemento ressarcitorio
(SCHREIBER, 2009, p. 36/37).

Razao pela qual compreende-se que o melhor modo de apurar a culpa do agente &
analisando por meio de um plano abstrato de padrdo de conduta, ou seja, como um
homem médio se comportaria frente aquela determinada situacédo (SANTOS, 2008, p.
69/70).

Apés a explanacdo acerca dos pressupostos € necessario analisar as diferentes
funcbdes da responsabilidade civil visto que ha a funcdo reparatoria, punitiva e
precaucional. A primeira remete a funcéo classica da nocao de responsabilidade e é
a dominante tendo como objetivo neutralizar as consequéncias do ato praticado por
determinado individuo que causou prejuizo a outrem. Deste entendimento surge a
dindmica de translacéo e transmissao do dano ocasionando uma soma zero. Sobre
esta funcéo as criticas predominantemente se voltam ao fato de que, embora ocorra
0 ressarcimento, jamais podera eliminar a perda produzida pelo ato ilicito (FARIAS;
ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2017, 47/55).

Por conseguinte, a funcdo punitiva € outra que se encontra presente na
responsabilidade civil. Esta, por sua vez, busca reforcar as sancées sob a otica da
responsabilidade buscando mitigar a eventual possibilidade de o agente obter proveito

sob sua conduta almejando que possa ser verificado por ele e pela sociedade que as
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consequéncias da sua conduta séo inferiores ao proveito auferido pela pratica do ato
ilicito (SILVEIRA, 2016).

A ultima funcdo, ndo menos importante, é a precaucional. Esta almeja com que a
incidéncia de efeitos inibitérios consiga com que se desestimule o exercicio de
atividades que provavelmente venham a acarretar danos, dentro dos limites da
razoabilidade (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2017, 47/55).

Em suma, a funcao punitiva busca reprimir praticas consideradas negativas e tem o
objetivo de desestimular os potenciais ofensores, enquanto na funcéo precaucional
h&d de se afirmar que o braco estatal intervém com anterioridade para evitar a
ocorréncia de um evento potencialmente danoso (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA
NETTO, 2017, 79/80).

Superando o0s pressupostos e as funcdes da responsabilidade civil sera imprescindivel
adentrar o presente estudo acerca das distingdes no que concerne as suas especies,

objetiva e subjetiva, no topico que se segue.

4.3 ESPECIES

A priori é necessario pontuar que a responsabilidade civil &€ género, razdo pela qual
comporta espécies sendo possivel de ser diferenciada em dois ramos: objetivo e

subjetivo.

Na visdo de Washington de Barros Monteiro a responsabilidade civil subjetiva é fruto
da teoria classica e tradicional e pressupde a existéncia de culpa, seja dolo ou culpa
“stricto sensu” e violagdao de um dever (MONTEIRO, 2016, p. 418).

Enquanto isso, ha responsabilidade civil objetiva ndo ha necessidade de comprovacéo
de que o agente causador agiu com culpa, sendo impreterivel apenas o nexo de
causalidade. Disto isto, compreende-se que no tocante a responsabilidade civil dos
médicos é subjetiva, razdo pela qual ha necessidade de se demonstrar a ocorréncia
de culpa (GRANATO, 2015, p.05/06).

Outras espécies de responsabilidade civil existentes também sdo a contratual e

extracontratual. A primeira devera partir de um negdcio juridico, de forma que em face
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do seu descumprimento estara ocorrendo a figura de um ilicito contratual, pois as
obrigagbes estariam presentes no documento celebrado, assim como muito
provavelmente as sanc¢des e a maneira como devera ocorrer a reparacdo. Ressalta-
se que é muito comum a celebracdo de clausulas penais, assim como
estabelecimento de juros e multas buscando evitar que ocorra o inadimplemento
contratual (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 20/25).

Por sua vez, a responsabilidade civil extracontratual decorrerdq, quando da sua
ocorréncia, da ofensa a um bem juridico tutelado pelo ordenamento, isto é, houve a
guebra de um dever que fora legalmente imposto (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 20/25).

4.3.1 Responsabilidade civil subjetiva

A responsabilidade civil subjetiva comporta a nogcéo de conduta culposa nos sentidos
lato sensu e do dolo sctricto sensu, salienta-se que a subsisténcia desta espécie
mesmo apos o advento da espécie objetiva ocorre de modo que néo corre prejuizo da

adocao da segunda.

Cabe pontuar que pode ser definida como espécie de responsabilidade civil que
decorre da existéncia de ato doloso ou culposo, esta culpa estara caracterizada
guando o agente que causar o dano agir mediante negligéncia ou imprudéncia. Em
suma, o principio que rege essa espécie de responsabilidade é de cada um devera
responder pela propria culpa, cabendo ao autor o 6nus da prova da culpa do
demandado (GAGLIANO; STOLZE, 2020; p. 65/70).

Inobstante, a sentenca meritéria se modula a partir da analise da responsabilidade
civil subjetiva sendo que esta é calcada no pressuposto da culpa e, no Cdédigo Civil
brasileiro, esta estampada, como clausula geral no art. 186 conjugado como o art. 927
(CAVALIERI FILHO, 2017, p. 17/18).

Assim, aquele que praticar um ato ilicito gerando a violacdo do direito do outro fruto
de um ato ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, ficara obrigado a
ressarcir o dano cometido. A culpa é tdo importante para 0 conceito da

responsabilidade civil subjetiva que atua como um critério de selecdo dos interesses
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merecedores da tutela ressarcitéria dado que, em conjunto com a prova do nexo
causal, passou a ser denominada de filtro da responsabilidade civil ou filtro da
reparacao (CAVALIERI FILHO, 2017, p. 17/18).

Nesta toada, € necessario alentar acerca da possibilidade de um individuo responder
pelo dano causado por terceiro, esta hipétese advém das situacdes em que estava o
réu obrigado a cumprir com o dever de vigilancia, ndo tendo feito, razdo pela qual
ocorreria a responsabilidade civil indireta, nestas situacdes o elemento sera
denominado de culpa presumida (GAGLIANO; STOLZE, 2020, p. 65/70).

4.3.2 Responsabilidade civil objetiva

Este topico se destinara a uma analise frente a responsabilidade civil objetiva.
Primeiramente vale dizer que Flavio Tartuce afirma que Responsabilidade civil € a
obrigacao existente de indenizar uma pessoa pelos danos causados a outra pessoa
portanto surge diante do nd&o cumprimento obrigacional de regras ou do nao

cumprimento de um preceito normativo (TARTUCE, 2020, p. 702).

Esta espécie surgiu posteriormente ao advento da responsabilidade civil subjetiva,
tendo como grandes marcos tedricos a segunda revolucédo industrial que ocorreu na
segunda metade do século XIX. Surge da nocdo de que se determinado individuo
pretende exercer uma atividade devera ser capaz de suportar 0s riscos provenientes
dela, surgido dai a teoria do risco, excluindo-se entdo o0 elemento subjetivo
anteriormente presente (FARIAS; ROSENVALD, 2019 p. 500/530).

A teoria adotada pelo ordenamento juridico brasileiro na seara da responsabilidade
civil objetiva € denominada de “teoria do risco criado”, dela se extrai que independente
se a pessoa tirou proveito da atividade devera ter impelida a si a obrigacdo de
indenizar. Vale dizer que ha teorias que descendem da supracitada, chamada de risco
extraordinario, e ndo se precisa comprovar culpa, exemplo atinente a esta é o trazido
pela CF quando se tratar de material radioativo. Outra teoria € a do risco agravado,
adotada pelo direito ambiental, dispensando culpa e nexo causal (FARIAS;
ROSENVALD, 2019 p. 500/530).
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No que concerne ao direito do consumidor vislumbra-se que anteriormente a
promulgacdo do CDC era demasiadamente dificil se obter indenizacbes em
decorréncia da falta de seguranca nos produtos e servicos. Isto ocorria pois ndo havia
consenso normativo que o referido ditame legal seria regido sob a égide da
Responsabilidade Civil Objetiva, de modo que anteriormente se fazia necesséria
demonstrar que o defeito era proveniente de culpa do fornecedor, sendo necessario
gue se demonstrasse a ocorréncia de conduta negligente, imprudente ou auséncia de
pericia (BESSA; MOURA, 2017, p. 111/113).

A sociedade contemporanea ja superou o referido pensamento, a responsabilidade
atual na espécie objetiva ndo necessita da demonstracdo de culpa por parte do
fornecedor, ou prestador de servigos. Salienta-se, entretanto, que quando se tratar de
profissional liberal serd inescusavel que se comprove a presenca de culpa em
inteligéncia ao que se encontra disposto no art. 14, § 4° do CDC (BESSA; MOURA,
2017, p. 111/113).

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

8§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificacdo de culpa.

De modo que entdo nas situacBes abarcadas pela seara das relacfes contratuais
existentes entre consumidores e operadoras de planos de saude a analise ocorrera
mediante a otica da responsabilidade objetiva, visto que se encontra sob a égide do
Caodigo de Defesa do Consumidor. Sendo assim, estando presente o nexo de

causalidade e o dano ja podera ser imputada ao ofensor a sua responsabilidade.

4.4 O DANO EM SUAS DIFERENTES FORMAS

Cumpre pontuar que o dano comporta diferentes espécies dentro de um mesmo
género, existindo o dano material, também denominado de dano patrimonial, dano

moral e o dano estético.

O Cadigo Civil ndo definiu o conceito de dano, nem delimitou quais lesdes sao

tuteladas pelo ordenamento juridico de modo que entédo optou por um sistema aberto
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onde se compreende um dever/clausula geral de reparagdo de danos de modo que o
conceito deste pode ser visto como leséo a um interesse merecedor de tutela, seja de
espécie patrimonial, extrapatrimonial, individual ou metaindividual. O dano é o grande
vildo da Responsabilidade Civil pois pode haver responsabilidade sem culpa, mas
jamais sem dano (CAVALIERI FILHO, 2005, p. 95).

O conceito de dano trazido por Pablo Stolze é: “Les&o a um interesse juridico tutelado,
patrimonial ou n&o, causado por omissdo do sujeito infrator.” (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2014, p.65/70). Mais ainda, em inteligéncia ao art. 944 do Codigo
Civil a indenizacédo devera ser paga de acordo com a proporcédo do dano suportado.

Na seara dos contratos de plano de saude por se tratar de relacao regida pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor a responsabilidade deve ser analisada sob a otica objetiva,

a qual ndo requer demonstracéo de culpa ou dolo.

Vale dizer que o entendimento do STJ compreende que cada uma das espécies de
dano como conceitos autbnomos, razéo pela qual poderdo estar presentes os trés

tipos em uma mesma situacao.

4.4.1 Dano moral

O conceito de dano moral denota como uma lesédo a um interesse juridico oriundo da
personalidade humana, razéo pela qual € insuscetivel de valoracdo econdémica, o que

nao descaracteriza o dever de reparacéao.

Justamente pelo seu carater intimo e dificuldade de mensuracdo econdmica durante
muito tempo a sua existéncia foi desconsiderada em razdo da possibilidade de
acarretar inseguranca juridica, contudo o tema tem entrado em tanta discussao que
se tem objetivado a criacdo de critérios mais concretos para a sua quantificacao, isto
€, critérios objetivos para que possa ser melhor quantificada a indenizacdo em

decorréncia do dano.

Adentrando a intuicdo do dano moral € cabivel a diferenciacdo em duas vertentes de

pensamento: objetiva e subjetiva. A primeira ir4 defini-lo como lesdo ao interesse
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juridico da personalidade humana, enquanto a segunda afirma ser caracterizado como
dor, sofrimento e humilhagédo (SCHREIBER, 2009, p. 254).

No mesmo sentido, Pablo Stolze Gagliano define o dano moral como fruto da leséao
de direitos de contetdo ndo pecuniario, isto €, ndo comerciavel ou redutivel a dinheiro.
Depreende-se entdo que pode ser conceituado como lesdo a esfera personalissima
da pessoa, de modo que acarreta em violagao da intimidade, vida privada, honra e
imagem. Stolze afirma ainda n&o ser “dano moral” a denominacgao correta a reparagao
a essas espécies de lesao, de modo que a melhor nomenclatura deveria ser “dano
nao material’ por se referir alesdes de natureza imaterial (GAGLIANO; STOLZE, 2020,
p. 1402).

Inobstante a conceituagéo do dano moral, ou dano ndo material, € possivel inferir dele
duas classificacfes distintas: direto e indireto. O dano moral direto € aquele que se
refere a uma leséo especifica de um direito extrapatrimonial enquanto o indireto é fruto
de uma lesdo a um bem de natureza patrimonial e, em sua decorréncia, acaba
gerando dano na esfera extrapatrimonial (GAGLIANO; STOLZE, 2020, p. 1403).

Ainda no cerne do dano moral, ha de compreender que a reparacao pecuniaria fruto
do dano moral tera uma natureza diferente da reparacdo oriunda do dano material,
enquanto este tem uma relacdo de equivaléncia, no caso do dano moral isto se dara
em face de uma funcéo satisfatéria. De modo entédo que a natureza juridica do dano
moral sera compreendida como de natureza sancionadora, ou seja, fruto da
consequéncia de um ato ilicito que ndo se materializa por meio de uma pena civil, mas
por uma compensacao ao individuo lesado (GAGLIANO; STOLZE, 2020, p. 1403).

Ademais, esta inserido na seara do dano extrapatrimonial. Inicialmente a doutrina
compreendia que se tratava de pretium doloris, ou seja, o0 preco da dor estando este
conceito ja superado, visto que o ordenamento juridico brasileiro compreende que se
trata de uma ofensa aos direitos da personalidade do ofendido, como supracitado por
Stolze, razdo pela qual se caracterizaria independente do sofrimento psiquico
suportado (GAGLIANO; STOLZE, 2020, p. 1403).

4.4.2 Dano material
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O dano material é passivel de caracterizagdo como aquele em que é possivel a
mensuragcdo econdmica, isto €, poderd ser ressarcido mediante pecunia. De modo
gue para essa espécie € valido ressaltar que a extensdo do dano é que quantificara o
valor a ser indenizado podendo o julgador se valer de uma operacao aritmética para
gue se chegue ao valor devido, dentre 0s seus meios de afericdo destaca-se a
possibilidade de realizacédo de pericia (FRANQUEIRA, 2007, p. 57).

De modo diverso, o dano moral ndo € passivel de mensuracdo econdmica cabendo a
discricionariedade inserida na qualidade de juiz para que seja quantificado, valendo-
se para tal da hermenéutica juridica para que chegue ao valor a ser indenizado
(TEPEDINO; BARBOSA; MORAES, 2014, p. 57).

Adentrando a seara do dano material ao se falar de dano patrimonial, conforme
normatizado no art. 402 do Codigo Civil, podera ser dividido em duas espécies
distintas: danos emergentes e lucros cessantes. O primeiro demonstra maior
facilidade para sua quantificacdo, visto que estdo diretamente relacionados com a
perda de patrimonio fruto de uma acédo causada por outrem. Por sua vez, o dano
patrimonial na espécie de lucros cessantes compde a situacdo em que determinada
guantia deixou de ser recebida em decorréncia da acéo de outro individuo (VENOSA,
2009, p. 37).

Ademais, no tocante a diferenciacao entre dano moral e dano material Sergio Cavalieri
Filho afirma que o dano moral é algo imaterial ou ideal, de modo que a prova do dano
moral jamais poderia utilizar dos mesmo mais que se utiliza para comprovar a
ocorréncia do dano material. Haja vista, seria uma demasia quase impossivel exigir
gue o lesado devesse comprovar dor, tristeza ou até mesmo humilhacdo por meio de
depoimentos, documentos ou pericia, ou seja, encontra-se desprestigio por meio dos
meios probatérios tradicionais, o que poderia vir a acarretar a irreparabilidade do dano
moral por fatores meramente técnicos (CAVALIERI FILHO, 2014 p.108).

Por conseguinte, a possibilidade de reparacdo do dano material podera se dar por
duas maneiras distintas: reparacdo natural e reparacdo em prestacdo pecuniaria. A

reparacdo natural ocorrerd quando o autor da conduta lesiva conseguir reparar o



75

dano, enquanto na reparacdo em prestacao pecuniéria o autor devera proceder com

0 pagamento de indenizagcdo no montante do alcance da conduta lesiva.

4.4.3 Dano estético

Outra espécie de dano presente no ordenamento brasileiro se denomina de dano
estético. Na visdo de Miguel Kfouri Neto pode ser definido como determina lesdo a
beleza fisica acarretando em desarmonia das formas externas de um individuo que
tenha determinada duragéo de tempo (KFOURI NETO, 2010, p. 127).

Em ampliacdo a este conceito pode-se dizer que € passivel de verificacdo quando
esta presente a ocorréncia de lesdo permanente sobre determinada caracteristica
fisica de uma pessoa, acarretando em sofrimento em face do enjeitamento da
sociedade sobre aquela caracteristica (KFOURI NETO, 2010, p. 127).

De modo que entdo € inexoravel e indiscutivel a ocorréncia de lesdo a honra e os
direitos da personalidade do ofendido, evidenciando exacerbada convergéncia com

0s conceitos atinentes ao dano moral (SILVA, 2009, p. 29-41).

No que concerne aos dispositivos normativos que denotam respaldo para reparagao
danosa ha, de imediato, o art. 5° da Carta Magna pois pelo referido artigo € regulado
o dever de se resguardar a intimidade, a vida privada, a honra, assim como a imagem
dos individuos, tendo o ordenamento juridico tutelado os direitos da personalidade.
De modo que o dano estético se apresenta como uma ofensa a um direito da
personalidade pois a sua ocorréncia acarreta prejuizo a integridade corporal, a

imagem e ao psiquico do individuo (BULOS, 2009, p. 106).

Acerca da caracterizacdo desta espécie de dano vale-se observar o exposto por
Tereza Ancona de Magalhdes (s.d apud Kfouri Neto, 2001, p.100), estes grandes
autores compreendem que o belo é relativo, devendo-se observar quando da
ocorréncia do dano o prejuizo estético comparando o antes e o depois do individuo.
Cabendo ainda observar que o dano estético somente estaria caracterizado quando o

dano causado ao individuo fosse permanente, ndo temporario.

No mesmo sentido corrobora Nery Tadeu Camara Souza (2006, p.57).
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Para se caracterizar o dano estético a alteragdo tem que ser definitiva,
permanente, pois em ndo o sendo caracterizar-se-ia 0 enriquecimento ilicito
por parte do beneficiario da indenizagéo, posto que, além do ressarcimento
poderia ter, posteriormente, corrigida a deformidade que Ihe afligia. Sempre,
se tendo em mente que ninguém pode ser obrigado a submeter-se a uma
cirurgia, mesmo que seja para corrigir um dano estético.

Assim preleciona Miguel Kfouri Neto (2019, p. 89/90) acerca da extensao do dano:

Tradicionalmente, tem-se a culpa levissima, leve e grave. Podera o juiz,
agora, reduzir equitativamente a indenizacéo, mediante a afericdo do grau de
culpa, cuja gravidade influenciard a quantificacdo em cotejo com a extenséao
do prejuizo

Vale dizer ainda que em inteligéncia a simula 387 do STJ: E licita a cumulagéo das
indenizagcbes de dano estético e dano moral.” De modo que entdo se extrai ser
plenamente possivel a cumulacdo de pedidos, que deverdo ser considerados

procedentes, requerendo reparacao simultanea a titulo de danos morais e estéticos.

Em suma, se caracteriza quando fruto da ocorréncia de uma leséo a imagem fisica se
encontra prejudicada e, embora o Cddigo Civil ndo tenha tratado expressamente
acerca da figura do dano estético, a sua aplicacdo decorre da compreensao por parte
da doutrina e jurisprudéncia sobre o disposto no artigo 949 do referido codigo
(CAVALIERI, 2012, p.113).
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5 DANO E NEGATIVA DE COBERTURA DA CIRURGIA REPARADORA

Em face do explanado no tépico anterior pode-se compreender que o dano comporta
diferentes espécies e advém do instituto da responsabilidade civil no ordenamento
juridico. Superada a compreensdo acerca das suas distintas espécies compreende-
se, portanto, que a ocorréncia do dano em face da negativa de cirurgias reparadoras

se comporta, predominantemente, na espécie do dano moral.

Conforme fora dito pela maioria dos doutrinadores a cirurgia reparadora € espécie
distinta da cirurgia cosmética, sendo compreendida como obrigacdo indiscutivel
aqueles que comprovadamente estdo a necessitar visto que esta busca a correcao de
lesdes deformantes, defeitos congénitos ou adquiridos, de modo que € tdo necessaria
guanto qualquer outra intervencéo cirargica. Esta espécie de procedimento busca o
aprimoramento ou melhoramento de funcées do corpo humano buscando, sobretudo,
dar ao paciente uma vida mais proxima do normal, almejando com que o individuo
tenha um conforto psicologico melhor (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 416).

Por consectario 16gico, depreende-se que a negativa vai de encontro aos direitos
primordiais do individuo, sem adentrar na ofensa aos direitos da personalidade. Razéo
pela qual a negativa demonstra-se ameaca direta ao principio da dignidade humana,
um dos grandes pilares do ordenamento juridico patrio e, por consequéncia,

demonstra-se como ofensa a todo o direito de uma forma geral.

5.1 OS FUNDAMENTOS PARA A COBERTURA OBRIGATORIA DA CIRURGIA
REPARADORA

Ao longo do trabalho foram apresentados diversos principios norteadores do
ordenamento juridico que reforcam o carater essencial do sistema normativo em
garantir o minimo existencial para que um individuo possa viver com plena qualidade

de vida.
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Conforme dito pelo excelente professor Ricardo Mauricio Freire de Soares (2017, p.
45/48) a consagracao da dignidade da pessoa humana é a garantia a um minimo
existencial de qualidade que, apds sucessivos momentos historicos, se tornou
incontroverso. Questiona-se entdo como um individuo que necessita
incontestavelmente de um procedimento cirdrgico nao pode realiza-lo? Isto, como dito

pelo doutrinador supracitado, € uma ofensa a todo direito patrio.

No mesmo sentido, reverbera Ingo Sarlet (2001, p.60) acerca do conceito de
dignidade que comporta o significado de ser respeitado por sua individualidade,
devendo receber protecdo estatal contra tratamentos desumanos e cruéis por parte

do poderio Estatal e da Sociedade.

O fundamento para o custeio deriva dos principios fundamentais e, por corolario, das
normas em seguidas criadas pelo Estado. O direito a Saude, mesmo que prestado por
entes privados mediantes autorizacdo dada pela ANS, ndo se afasta de uma
obrigacao do Estado, pois compete a ele ainda a fiscalizacdo e a puni¢cdo em face do

seu descumprimento.

N&o obstante, como ja aprofundado ao longo do trabalho, a no¢do de saude esta em
constante evolucao, anteriormente fora compreendida como auséncia de enfermidade
e hoje comporta o psiquico do individuo como parte inafastavel para que seja

considerada como uma pessoa saudavel.

Logo, como pode se afirmar que uma cirurgia reparadora, ou seja, aguela que busca
apenas ao retorno do status compreendido pela sociedade como normal, almejando
consertar algo que nitidamente esta defeituoso nédo deve ser coberta pelas
Seguradoras de Saude? Nada mais, nada menos, do que um direito outorgado pela
Constituicdo Federal, de modo que néao deveria sequer existir controvérsia sobre este

tema.

Neste diapasdo, a seguir serdo observadores pontos mais especificos seja nos
diplomas legais ou por meio de decisdes judiciais que corroboram a tese firmada no

presente estudo.

Por conseguinte, atendo-se a um exemplo especifico de cirurgia reparadora mas que
serve de analogia para todo o sistema, é em relacdo a cirurgia pos bariatrica. O art.

10° da Lei n° 9.656/1998 reverbera que é dever do plano de saude garantir: “(...)
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cobertura assistencial médico-ambulatorial e hospitalar, compreendendo partos e
tratamentos (...) das doencas listadas na Classificacdo Estatistica Internacional de
Doencas e Problemas Relacionados com a Saude, da Organizacdo Mundial de
Saude” (BRASIL, 1998)

De modo que entdo, em consonancia ao artigo supracitado, ndo deve o plano de
saude denegar o pleito de cobertura de cirurgias de cunho reparatorio, visto que
compreende se tratar de continuacao do tratamento de determinada enfermidade, na
situacao analisada, refere-se a obesidade que consta como doenca classificada pela
OMS em face do CID 10-E66 (COSTA, 2019, p. 394).

5.1.1 Aregulamentacgéo prevista na ANS

Vale dizer que para além da aplicacédo do CDC nas relagdes consumeristas de planos
de saude se faz imperioso a analise também por meio da Lei n°® 9.656/1998 que rege

os planos de saude.

Na referida lei foi outorgada a Agéncia Nacional de Saude estabelecer o rol de
procedimentos e eventos de saude de garantias minimas pelas seguradoras de
saude. Atualmente o rol esta disposto na Resolucdo Normativa n® 465/2021 e esta
em vigéncia desde 01 de abril de 2021, acerca desse ponto ha controvérsia acerca do

referido rol ser taxativo ou meramente exemplificativo.

A discussdo supracitada encontra-se em andamento pela 22 Sec¢do do Superior
Tribunal de Justica, cuja andlise é referente aos EREsp 1.886.929/SP e EREsp
1.889.704/SP onde o Ministro Relator Luis Felipe Salomé&o seguiu o entendimento da
42 Turma compreendendo que o rol supracitado apresenta taxatividade, comportando

determinadas excepcionalidades.

O entendimento do Ministro relator compreende que o rol garante a todos o0s
individuos a garantia do acesso a saude com valores acessiveis, contemplando
grande parte da sociedade, pois em caso de o rol ser considerado exemplificativo
passaria a existir o dever de cobertura de diversos procedimentos o que tornaria o
prémio do seguro saude elevado, assim como se estaria igualando todos os seguros

de saude e obrigando o custeio de todos os procedimentos prescritos que fossem
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garantir a saude dos segurados. Pontua ainda que em eventual entendimento do rol

ser exemplificativo seria inviabilizado a operacdo das seguradoras de saude.

Destarte ressaltar que o Ministro Luis Felipe Saloméao aduziu que a excepcionalidade
do rol seria atinente a medicamentos de tratamento de cancer no uso ambulatorial
hospitalar, medicamentos administrados durante internacdo hospitalar e
procedimentos off label (CONJUR, 2022).

Vale frisar o julgamento foi suspenso em face do pedido de vistas da excelentissima
Ministra Nancy Andrighi e, quando a sesséo foi retomada, a mesma proferiu seu voto

divergéncia afirmando o que se segue:

Nao cabe a ANS estabelecer outras hipéteses de excecdo da cobertura
obrigatéria pelo plano-referéncia, além daquelas expressamente previstas
nos incisos do artigo 10 da Lei 9.656/1998, assim como nédo Ihe cabe reduzir
a amplitude da cobertura, excluindo procedimentos ou eventos necessarios
ao pleno tratamento das doencas listadas na CID, ressalvadas, nos termos
dalei, as limitacdes impostas pela segmentacédo contratada (CONJUR, 2022).

Notadamente, observa-se que caso prevaleca o entendimento do relator havera
ofensa direta a supremacia do interesse publico, pois, para a referida Ministra, as
relacbes juridicas deverdo ter como premissa a pessoa humana e nao o lucro,
afirmando ainda que o rol exemplificativo protege o consumidor da exploracao

econdmica predatdria do servico.

Ademais, no mesmo sentido do suscitado pela Ministra ha o artigo 35-F da Lei n°®
9.656/1998:

Art. 35-F. A assisténcia a que alude o art. 12 desta Lei compreende todas as
acdes necessarias a prevencdo da doenca e a recuperacao, manutencao e
reabilitacdo da salde, observados os termos desta Lei e do contrato firmado
entre as partes.

De modo que entdo compreende-se que a cobertura devera ocorrer de modo amplo e
irrestrito sendo imprescindivel que sejam tomadas todas as acdes ao alcance para a
prevencao de doencas, recuperacdo, manutencdo e reabilitacdo da saude (SILVA,
2010 p. 146).

De igual modo, se extrai do referido artigo ainda a proibicdo a excluséo indevida de
cobertura, impedindo que as operadoras e seguradoras instituam mecanismos

arbitrarios para que nao custeiem o tratamento de moléstias (SILVA, 2010 p. 146).

Vale dizer entdo que o fato do rol de procedimentos e eventos de saude ser

exemplificativo € um meio da garantia a salde de modo irrestrito em face da
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comprovada necessidade e, em caso da compreenséao pelos Ministros julgadores de
gue o mesmo deve ser compreendido como taxativo, se demonstra como uma ofensa
direta aos direitos dos consumidores e coloca-se em evidéncia a exorbitancia do poder
regulamentar exercido pela ANS e, em face disto, fica evidente o esbulho da
competéncia legislativa da Uni&o.

Por conseguinte, no tocante as resolugdes normativas publicadas pela ANS séo de
demasiada importancia observar o contetdo inserido na resolucao de n° 465 em seu

artigo 2°:

Art. 2° Para fins de cobertura, considera-se taxativo o Rol de Procedimentos
e Eventos em Saude disposto nesta Resolucdo Normativa e seus anexos,
podendo as operadoras de planos de assisténcia a salude oferecer cobertura
maior do que a obrigatdria, por sua iniciativa ou mediante expressa previsédo
no instrumento contratual referente ao plano privado de assisténcia a saude.

Em interpretacdo ao referido artigo compreende-se que somente seria devido o
custeio daqueles procedimentos descritos no rol, sendo este portanto taxativo, razao
pela qual demonstra-se um absurdo o que nele esta escrito. E diretamente ofensivo
ao disposto no art. 35-F da Lei n® 9.656/1998, a ANS devera ter como premissa a
dignidade da pessoa humana néao a defesa dos interesses escusos de operadoras e

seguradoras particulares de planos de saude.

5.2 O DANO PELA NEGATIVA DA COBERTURA

O dano comumente é compreendido como o0 elemento de maior importancia no
instituto da Responsabilidade Civil. A busca por devolver o status quo ante ao
individuo, ainda que seja na forma compensatéria, evidencia a sua finalidade
(CAVALIERI FILHO, 2014, p.76-77).

O dano comporta distintas funcdes: compensatoria, punitiva e reparatéria. Ainda que
parte dos doutrinadores defendam que o critério punitivo ndo deve ser usado como

elemento central da indenizacao ele se faz presente.

Clayton Reis defende que o carater punitivo faz parte da funcéo social que a reparacao
do dano busca exercer na sociedade. Assim, o referido autor afirma: “representa uma
resposta adequada a sociedade que reclama a puni¢do do ofensor, em virtude da sua

contribuicdo ao desequilibrio social” (REIS, 2003, p. 215).
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No que cerne a funcdo preventiva da indenizagdo pontua-se que esté finalidade
encontra-se consagrada no Cédigo de Defesa do Consumidor, mediante o disposto
no art. 6, VI onde se reverbera acerca da prevencéo de danos. Ela busca, sobretudo,
desestimular a ocorréncia de condutas ofensivas ao que se prega o ordenamento e,
ndo obstante, a finalidade de desestimular devera ser considerada no mesmo em que
for analisado a pecunia a ser paga a titulo de indenizacdo (MIRAGEM, 2019, p.
322/323).

Nesta toada, a funcdo compensatéria € o cerne central da responsabilidade civil em
relacéo as relacdes de consumo pois busca, de alguma maneira, amenizar a ofensa
aos direitos da personalidade do consumidor que ocorrem com frequéncia quando se

trata de negativas de custeio de cirurgias reparadoras.

Assim aduz Adolpho Farias (FARIAS JUNIOR, 2003, p. 72):

O que se pretende dizer é que o dinheiro, em si, ndo recompde a situacao
moral lesada, pois correspondéncia alguma podera haver entre a lesédo e a
indenizacdo, mas que, a titulo de amenizacdo do sofrimento, a guisa de
compensacdo, é por demais Util e oportuno. Dai ser satisfativa ou
compensatoria a reparacao, assumindo seu carater privado.

Por consectario l0gico, o dever de indenizar é responsabilidade do magistrado quando
da analise do caso em concreto, evidencia-se que a simples negativa ja ensejara a
configuracdo do dano visto estdo é a posicéo defendida pelo ordenamento. E leviano

denegar um direito constitucional aquele que esta comprovadamente a necessitar.

5.3 A JURISPRUDENCIA BRASILEIRA DO STJ

Acerca da aplicabilidade do CDC as relacfes de planos de saude o Superior Tribunal
de Justica ja pacificou este entendimento por meio da simula n° 608, ja supracitada

no presente trabalho.

Por conseguinte, destarte inicialmente trazer o conceito de ativismo judicial que na

visdo de Luiz Roberto Barroso, Ministro do Supremo Tribunal Federal:

A escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituigdo,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em
situagdes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre
a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais
sejam atendidas de maneira efetiva (CONJUR, 2008).
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Corroborando o conceito trazido por Barroso, o ativismo judicial na visao de Elival da
Silva Ramos o seu significado é a ultrapassagem da linha democrética da funcéo
jurisdicional em detrimento, principalmente, da funcéo legislativa, podendo ultrapassar
também a funcdo administrativa e eventualmente até a funcédo de governo (RAMOS,
2015, p. 116). Se faz imperioso trazer tal conceito pois as decisdes judiciais que

garantem direitos inerentes aos pacientes estao eivadas de ativismo judicial.

Atualmente percebe-se uma posicdo garantista, de modo acertado, do poder
Judiciario acerca do tema. Os magistrados tem compreendido a incidéncia do carater
ndo estético das cirurgias reparadoras, contudo somente isto ndo se faz suficiente
pois € direito dos pacientes e consumidores, que estdo em estado de demasiada
vulnerabilidade, a celeridade do deferimento do pleito de custeio das cirurgias de
cunho reparatério sem que para isso seja hecessario a ocorréncia de brigas judiciais
gue normalmente duram anos, adiam o direito do paciente resultando em maior abalo
psiquico do mesmo, assim como ajudar a lotar o Poder Judiciario de processos que
nao necessariamente deveriam partir para a via judicial para garantir direitos

constitucionalmente instituidos.

Frisa-se entdo que se verifica certa uniformidade no entendimento dos magistrados
sobre o tema, demonstrando-se desnecessario a habitualidade dos Planos de Saude
em recorrer das decisbes proferidas somente no intuito de retardar o pleito do

consumidor.

Acerca do tema no ambito do Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PLANO DE
SAUDE. NEGATIVA DE COBERTURA. CIRURGIA REPARADORA. POS-
CIRURGIA BARIATRICA. CIRURGIAS PLASTICAS. NECESSIDADE.
CARATER FUNCIONAL E REPARADOR. RECUSA INJUSTA. DANO
MORAL. CABIMENTO. REVISAO. SUMULAS N°S 5 E 7/STJ. 1. Recurso
especial interposto contra acérdao publicado na vigéncia do Cédigo de
Processo Civil de 2015 (Enunciados Administrativos n°s 2 e 3/STJ). 2. E
pacifico o entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica no
sentido de que o rol de procedimentos da Agéncia Nacional de Saulde
Suplementar - ANS é meramente exemplificativo, reputando-se abusiva a
negativa de cobertura pelo plano de saude de tratamento considerado
adequado para resguardar a salde e a vida do paciente. 3. A jurisprudéncia
desta Corte Superior possui entendimento de ser cabivel indenizacao por
danos morais advindos da injusta recusa de manutenc¢do de cobertura de
plano de salde, visto que o fato agrava a situacédo de aflicdo psicoldgica e
de angustia no espirito do segurado. Precedentes. 4. No caso, rever a
conclusdao do tribunal de origem para acolher a pretensdo recursal
demandaria a andlise e a interpretacdo de clausulas contratuais e o
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revolvimento do acervo fatico-probatério dos autos, providéncias vedadas
pelas Sumulas n°s 5 e 7/STJ. 5. Agravo interno ndo provido.

(STJ - Agint no AREsp: 1828487 SP 2021/0022898-7, Relator: Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Data de Julgamento: 27/09/2021, T3 -
TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 30/09/2021)

No referido julgamento da Terceira Turma do STJ se reforgou o entendimento do rol
de procedimentos da ANS ser meramente exemplificativo, de modo que a negativa de
cobertura se demonstra abusiva, assim como reverbera que a cirurgia reparadora € o

meio adequado para resguardar a salde e a vida do paciente.

Nesta mesma toada deve ser inteligida a consolidagéo da jurisprudéncia, destaca-se
0 Agint no AREsp 1569800/GO?', AgRg no AREsp 386.765/MG? no sentido de se

1 AGRAVO | NTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. NAO
INCIDENCIA DA SUMULA 284/STF. RECONSIDERACAO DA DECISAO DA PRESIDENCIA. PLANO
DE SAUDE. PACIENTE POS-CIRURGIA BARIATRICA. RETIRADA DE EXCESSO DE PELE.
TRATAMENTO DE CARATER REPARADOR. ENTENDIMENTO DO TRIBUNAL DE ORIGEM EM
HARMONIA COM A ORIENTACAO DESTA CORTE. SUMULA 83 DO STJ. AGRAVO INTERNO
PROVIDO. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. 1. O Tribunal de origem consignou que o
procedimento negado (correcdo de lipodistrofia branquial, crural, ou trocanteriana de membros
superiores e inferiores - retirada do excesso de pele) ndo possui natureza estética, mas, sim,
reparadora. Esse entendimento local esta em consonéncia com a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, no sentido que, havendo expressa indicacdo médica, as cirurgias complementares a
cirurgia bariatrica ndo ostentam carater meramente estético, mas reparatério e necessario. 2. Esta
Corte de Justica ja teve a oportunidade de perfilhar o entendimento de que, tendo sido o segurado
em tratamento de obesidade moérbida, com cobertura da seguradora, submetido a cirurgia bariétrica,
deve a operadora do plano de saude arcar com os tratamentos necessarios e complementares ao
referido ato cirdrgico, destinados a cura da patologia (AgRg no AREsp 583.765/MG, Rel. Ministro
RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 19/05/2015, DJe de 22/06/2015). 3. Agravo interno
provido para reconsiderar a decisdo agravada, e, em novo julgamento, conhecer do agravo para
negar provimento ao recurso especial.

(STJ - Agint no AREsp: 1569800 GO 2019/0249806-6, Relator: Ministro RAUL ARAUJO, Data de
Julgamento: 20/04/2020, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 04/05/2020)

2 AGRAVO | NTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. NAO
INCIDENCIA DA SUMULA 284/STF. RECONSIDERAGAO DA DECISAO DA PRESIDENCIA. PLANO
DE SAUDE. PACIENTE POS-CIRURGIA BARIATRICA. RETIRADA DE EXCESSO DE PELE.
TRATAMENTO DE CARATER REPARADOR. ENTENDIMENTO DO TRIBUNAL DE ORIGEM EM
HARMONIA COM A ORIENTACAO DESTA CORTE. SUMULA 83 DO STJ. AGRAVO INTERNO
PROVIDO. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. 1. O Tribunal de origem consignou que o
procedimento negado (corre¢do de lipodistrofia branquial, crural, ou trocanteriana de membros
superiores e inferiores - retirada do excesso de pele) ndo possui hatureza estética, mas, sim,
reparadora. Esse entendimento local estd em consonancia com a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, no sentido que, havendo expressa indicacdo médica, as cirurgias complementares a
cirurgia bariatrica ndo ostentam carater meramente estético, mas reparatério e necessario. 2. Esta
Corte de Justica j4 teve a oportunidade de perfilhar o entendimento de que, tendo sido o segurado
em tratamento de obesidade maérbida, com cobertura da seguradora, submetido a cirurgia bariatrica,
deve a operadora do plano de salde arcar com os tratamentos necesséarios e complementares ao
referido ato cirlrgico, destinados a cura da patologia (AgRg no AREsp 583.765/MG, Rel. Ministro
RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 19/05/2015, DJe de 22/06/2015). 3. Agravo interno
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garantir o tratamento de carater reparador em face dos sucessivos julgados reiterando

esse direito.

Neste diapasdo ha o julgado do STJ referente ao Agint no REsp 1886340/SP?
reforcando a distincdo entre a finalidade de cirurgias meramente estéticas daquelas
que detém cunho reparador. Nele se reforca a necessidade de se garantir o

provido para reconsiderar a decisdo agravada, e, em novo julgamento, conhecer do agravo para
negar provimento ao recurso especial.

(STJ - AgInt no AREsp: 1569800 GO 2019/0249806-6, Relator: Ministro RAUL ARAUJO, Data de
Julgamento: 20/04/2020, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 04/05/2020)

3 AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. CIVIL. PLANO DE SAUDE. PACIENTE POS-
CIRURGIA BARIATRICA. DOBRAS DE PELE. CIRURGIAS PLASTICAS. NECESSIDADE.
CARATER FUNCIONAL E REPARADOR. EVENTOS COBERTOS. FINALIDADE ESTETICA.
AFASTAMENTO. RESTABELECIMENTO INTEGRAL DA SAUDE. 1. Recurso especial interposto
contra acérddo publicado na vigéncia do Coédigo de Processo Civil de 2015 (Enunciados
Administrativos n°s 2 e 3/STJ). 2. Estédo excluidos da cobertura dos planos de salde os tratamentos
com finalidade puramente estética (art. 10, Il, da Lei n°® 9.656/1998), quer dizer, de preocupacao
exclusiva do paciente com o seu embelezamento fisico, a exemplo daqueles que ndo visam a
restauracao parcial ou total da funcdo de érgdo ou parte do corpo humano lesionada, seja por
enfermidade, traumatismo ou anomalia congénita (art. 20, § 1°, Il, da RN/ANS n° 428/2017). 3. Ha
situacdes em que a cirurgia plastica ndo se limita a rejuvenescer ou a aperfeicoar a beleza corporal,
mas se destina primordialmente a reparar ou reconstruir parte do organismo humano ou, ainda,
prevenir males de saude. 4. Nao basta a operadora do plano de assisténcia médica se limitar ao
custeio da cirurgia bariatrica para suplantar a obesidade mérbida, mas as resultantes dobras de pele
ocasionadas pelo rapido emagrecimento também devem receber atencao terapéutica, ja que podem
provocar diversas complicacdes de saude, a exemplo da candidiase de repeticdo, infeccdes
bacterianas devido as escoriacdes pelo atrito, odores e hérnias, ndo se qualificando, na hipétese, a
retirada do excesso de tecido epitelial como procedimento unicamente estético, ressaindo
sobremaneira o seu carater funcional e reparador. Precedentes. 5. Apesar de a ANS ter apenas
incluido a dermolipectomia no Rol de Procedimentos e Eventos em Salde para o tratamento dos
males pés-cirurgia bariatrica, devem ser custeados todos os procedimentos cirlrgicos de natureza
reparadora, para assim ocorrer a integralidade de acdes na recuperacao do paciente, em obediéncia
ao art. 35-F da Lei n°® 9.656/1998. 6. Havendo indicacdo médica para cirurgia plastica de carater
reparador ou funcional em paciente pds-cirurgia bariatrica, ndo cabe a operadora negar a cobertura
sob o argumento de que o tratamento ndo seria adequado, ou que nao teria previséo contratual, visto
que tal terapéutica é fundamental a recuperacao integral da saiude do usuario outrora acometido de
obesidade marbida, inclusive com a diminuigdo de outras complicacbes e comorbidades, ndo se
configurando simples procedimento estético ou rejuvenescedor. 7. Em regra, a recusa indevida pela
operadora de plano de saude de cobertura médico-assistencial gera dano moral, porquanto agrava
o sofrimento psiquico do usuario, j& combalido pelas condi¢bes precérias de saude, ndo constituindo,
portanto, mero dissabor, insito as situac¢des correntes de inadimplemento contratual. 8. O Superior
Tribunal de Justica possui jurisprudéncia no sentido de que a operadora de plano de saude deve
arcar com os tratamentos destinados a cura da doenca, incluidas as suas consequéncias 9. Agravo
interno ndo provido.

(STJ - Agint no REsp: 1886340 SP 2020/0187367-8, Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA, Data de Julgamento: 18/05/2021, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacao: DJe
24/05/2021)
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reestabelecimento integral do individuo que estd comprovadamente a necessitar do

procedimento cirargico.

Por conseguinte, no referido julgado denota-se que o STJ ja definiu entendimento
acerca do dever de custeio, de igual modo sobre a decisédo supracitada observa-se
0 seguinte que é de sua importancia acerca da inteligéncia da existéncia do dano
moral nas situacdes evidenciadas visto que afirma ser indevida a recusa e, quando
da sua ocorréncia, gera dano moral pois acaba por acarretar no agravamento do
sofrimento psiquico do paciente, de modo que ndo pode ser compreendido apenas

como mero dissabor da vida cotidiana ou simples inadimplemento contratual.

No mesmo entendimento:

AGRAVO INTERNO EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER CUMULADA COM INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. PLANO DE SAUDE. CIRURGIA DE MASTOPEXIA COM
PROTESES NAO AUTORIZADA PELA OPERADOR DO PLANO DE
SAUDE. INDICACAO MEDICA POR CONSEQUENCIAS FiSICAS
RESULTANTES DA CIRURGIA BARIATRICA REALIZADA
ANTERIORMENTE. CONCEITO DE CIRURGIA REPARADORA, RECUSA
INDEVIDA. DANO MORAL. INEXISTENCIA DE DANO IN RE IPSA.
AUSENCIA DE DEMONSTRAGCAO DA OCORRENCIA DE ABALO
PSICOLOGICO, AGRAVAMENTO DO QUADRO CLINICO DO PACIENTE
ou ATRASO DO TRATAMENTO. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO DO DISPOSITIVO SUPOSTAMENTE VIOLADO.
SUMULA 211 DO STJ. INCIDENCIA. AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO.
1. A matéria referente aos dispositivos de lei indicados como violados nao
foi objeto de discussdo no acérdao recorrido, ndo se configurando o
prequestionamento, o0 que impossibilita a sua apreciacdo na via especial
(Sumula 211/STJ). 2. Agravo interno nao provido.

(STJ - Agint no REsp: 1919927 PR 2021/0031917-5, Relator: Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 23/08/2021, T4 - QUARTA
TURMA, Data de Publicacao: DJe 26/08/2021)

Em suma, dos julgados compreende-se que ainda que o procedimento que o paciente
almeja realizar, desde que munido da devida prescricdo médica ndo esteja previsto
no rol de procedimento e eventos da ANS € abusiva a sua negativa cabendo dano

moral em decorréncia da mesma.

5.4 OS PRECEDENTES NOS TRIBUNAIS DE JUSTICA ESTADUAIS
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Embora nos tribunais superiores ainda ndo exista simula explicita sobre o tema em
discussao no presente trabalho observa-se certa coeséo nos tribunais inferiores, visto

gue sdo diversas as sumulas editadas sobre o tema.

Ao longo da pesquisa verifica-se que uma das primeiras sumulas editadas sobre o
tema foi a simula n°® 30 do TJ/PE: E abusiva a negativa de cobertura da cirurgia
plastica reparadora complementar de gastroplastia. Vale dizer que a referida simula
foi editada no ano de 2007 observando entdo que o tema demonstra grande relevancia
ha bastante tempo.

Anos depois, em 2012, houve a edicdo de novas sumula pelo TJ/SP, dentre elas
destaca-se a de n° 97: Nao pode ser considerada simplesmente estética a cirurgia
plastica complementar de tratamento de obesidade morbida, havendo indicagcéo

médica.

No mesmo sentido, também em 2012, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
publicou a sumula de n° 258, reverberando o seguinte: A cirurgia plastica, para retirada
do excesso de tecido epitelial, posterior ao procedimento bariatrico, constitui etapa do
tratamento da obesidade morbida e tem carater reparador. Nesta toada, demonstra-

se sucessivo o reconhecimento do dever de custeio de cirurgias reparadoras.

Por conseguinte, em ampliacdo ao entendimento ja pacifico, 0 ano de 2013 foi
marcante sobre o tema pois amplia a nocdo se abusividade ao negar o custeio de
procedimentos sob alegacao de que nao estéa previsto em rol da ANS. Assim afirma a
sumula n°® 102 do TJ/SP: Havendo expressa indicacdo meédica, € abusiva a negativa
de cobertura de custeio de tratamento sob o argumento da sua natureza experimental

ou por ndo estar previsto no rol de procedimentos da ANS.

Nesta mesma toada, sdo diversas as sumulas que buscam eliminar a controvérsia
sobre o tema e, por consequente, garantir os direitos inerentes aos individuos que
tem, por muitas vezes, o pleito negado administrativamente e recorrem a via judicial

para garantir a efetivacdo de seus direitos.

E de maneira explicita que as stimulas n° 209 e 339 do TJRJ reverberam acerca do
dever de indenizar decorrente da recusa de internacdo ou servicos hospitalares por
parte do seguro de saude: “Enseja dano moral a indevida recusa de internagcéo ou

servicos hospitalares, inclusive home care, por parte do seguro salde somente
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obtidos mediante decisdo judicial.” e “A recusa indevida ou injustificada, pela
operadora de plano de saude, de autorizar a cobertura financeira de tratamento

médico enseja reparacéo a titulo de dano moral.”, respectivamente.

No mesmo sentido € consagrado o supracitado no Tribunal de Justica de Goids em
face da sumula n° 15 do referido tribunal: “A recusa indevida ou injustificada, pela
operadora de planos de saude, de autorizar a cobertura financeira de tratamento

médico enseja reparacéo a titulo de dano moral.”

N&o obstante, a seguir julgados do Tribunais Estudais que compartilham coeséo tanto
sobre os entendimentos sumulados de cobertura, assim como o dever de indenizacao
inerente  a negativa conforme se observa a seguir na Apelagdo n°
03151684020168090051 do TJGO.

EMENTA: EMBARGOS DE DECLARACAO NA APELACAO CIVEL. ACAO
DE REPARACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. PLANO DE
SAUDE. SINDROME DE POLAND. CIRURGIA REPARADORA.
COBERTURA. OMISSAO. VICIO INEXISTENTE. PREQUESTIONAMENTO
FICTO. 1. Os embargos de declaracédo podem ser acolhidos apenas quando
a deciséo recorrida estiver eivada de obscuridade, contradicdo, omisséo ou
erro material (art. 1.022, CPC/2015), sendo vedada a interposicdo deste
recurso para conferir ao julgado natureza infringente. 2. A embargada foi
diagnosticada com ?Sindrome de Poland?, anomalia que provoca
acentuada assimetria nas mamas, sendo indicado o tratamento cirdrgico
para correcdo. Diante da situacdo fatica apresentada, cabe ao plano de
saude/embargante reembolsar os custos da cirurgia reparadora realizada,
por nao ter cunho estético. 3. Inexiste omissdo quando, ao dirimir a
controvérsia, o julgador aplica o direito que considera cabivel, sendo
desnecesséaria a mencdo expressa no acordao recorrido dos dispositivos
legais considerados violados. 4. O vigente Estatuto Processual Civil admite,
no seu artigo 1.025, o denominado prequestionamento ficto, é dizer, aquele
que se consuma com a mera oposicdo de embargos de declaracéo,
independentemente do éxito do recurso. EMBARGOS DE DECLARACAO
REJEITADOS.

(TJ-GO - Apela&ccedil;&atilde;o (CPC): 03151684020168090051, Relator:
Des(a). ALAN SEBASTIAO DE SENA CONCEICAO, Data de Julgamento:
01/06/2020, 52 Camara Civel, Data de Publicacdo: DJ de 01/06/2020

Este julgado em especial comporta particularidade de grande relevancia. Na
situacao supracitada houve o dever de indenizacéo a titulo de danos materiais, visto
gue caberia ao plano de salude o dever de custear a cirurgia reparadora e néo o fez.
De modo entdo que restou impelido o dever da ré em indenizar o demandando a
titulo de danos materiais em face do demandante ter realizado o procedimento com

recursos proprios, mostrando-se que entdo que nao se restringe somente a
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indenizacdo de danos morais ap0s a ocorréncia de negativa de cobertura por parte

da seguradora.

PLANO DE SAUDE. NEGATIVA DE COBERTURA MEDICO-HOSPITALAR.
CIRURGIA REPARADORA. LEI N° 9.656/98. CODIGO CIVIL.
PROCEDENCIA MANTIDA. DANO MORAL RECONHECIDO IN RE IPSA.
ADEQUACAO DO VALOR ARBITRADO. RECURSO NAO PROVIDO. Plano
de saude. Negativa de cobertura médico-hospitalar. Cirurgia reparadora no
pé do autor, adolescente. Ofensa a Lei n® 9.656/98. Ofensa ao Codigo Civil.
Manutencdo da procedéncia do pedido. Dano moral reconhecido in re ipsa.
Indenizacdo devida. Valor adequado. Recurso ndo provido.

(TJ-SP - AC: 10157355820198260562 SP 1015735-58.2019.8.26.0562,
Relator: J.B. Paula Lima, Data de Julgamento: 07/08/2020, 102 Camara de
Direito Privado, Data de Publicacdo: 07/08/2020)

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE OBRIGACAO DE
FAZER - TUTELA DE URGENCIA - VERIFICACAO DOS REQUISITOS -
DEFERIMENTO - FORNECIMENTO DE CIRURGIA REPARADORA -
PLANO DE SAUDE - AUSENCIA DE VEDAGCAO CONTRATUAL. Nos
termos do art. 300, do CPC, a tutela de urgéncia sera concedida quando
presentes os requisitos (probabilidade do direito e perigo de dano ou risco
ao resultado util do processo). Ante a comprovagcdo da necessidade de
realizag8o de cirurgia reparadora, ndo se confundindo com procedimento
estético, e ndo sendo caso de exclusdo contratual, impde-se a manutencao
da decisdo que deferiu a sua realizacdo, em sede de antecipacédo de tutela.

(TI-MG - Al: 10000200190890001 MG, Relator: Adriano de Mesquita
Carneiro, Data de Julgamento: 05/08/2020, Data de Publicacdo:
06/08/2020)

Ressalta-se, frente ao decidido nos julgados acima, assim como no Agravo de
Instrumento n° 10000212291876001* do TIMG, o que fora explanado ao longo do

presente trabalho, ou seja, a existéncia de total distincdo entre as cirurgias

* EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO COMINATORIA DE OBRIGAGCAO DE FAZER -
CIRURGIA REPARADORA NAO ESTETICA - TUTELA DE URGENCIA - TRATAMENTO DE SAUDE
- ART. 300 DO CPC - REQUISITOS - PRESENCA - TUTELA CONCEDIDA. EMENTA: AGRAVO DE
INSTRUMENTO - ACAO COMINATORIA DE OBRIGACAO DE FAZER - CIRURGIA REPARADORA
NAO ESTETICA - TUTELA DE URGENCIA - TRATAMENTO DE SAUDE - ART. 300 DO CPC -
REQUISITOS - PRESENCA - TUTELA CONCEDIDA. EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO -
ACAO COMINATORIA DE OBRIGACAO DE FAZER - CIRURGIA REPARADORA NAO ESTETICA -
TUTELA DE URGENCIA - TRATAMENTO DE SAUDE - ART. 300 DO CPC - REQUISITOS -
PRESENCA - TUTELA CONCEDIDA. EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO
COMINATORIA DE OBRIGACAO DE FAZER - CIRURGIA REPARADORA NAO ESTETICA --
TUTELA DE URGENCIA - TRATAMENTO DE SAUDE - ART. 300 DO CPC - REQUISITOS -
PRESENGCA - TUTELA CONCEDIDA. Para o deferimento da tutela de urgéncia necesséaria a
presenca da probabilidade do direito invocado e do risco de dano irreparavel ou de dificil reparacao,
nos termos do art. 300 do Cddigo de Processo Civil. Presentes os requisitos autorizadores, deve ser
concedida a tutela provisoria de urgéncia.

(TJ-MG - Al: 10000212291876001 MG, Relator: Octavio de Almeida Neves, Data de Julgamento:
17/03/2022, Camaras Civeis / 152 CAMARA CIVEL, Data de Publicacao: 23/03/2022)
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reparadoras e as meramente estéticas, razdo pela qual se demonstra como

efetivacéo do direito constitucional a saude.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA DE URGENCIA. CIRURGIA
REPARADORA. REQUISITOS. PRESENCA. 1. A tutela proviséria de
urgéncia pressupfe a probabilidade do direito e a comprovacdo do perigo
da demora, bem como a inexisténcia de perigo de irreversibilidade da tutela
proviséria satisfativa. 2. Além do pleito indenizatdrio, na ag¢édo principal
busca a autora a condenagcdo do réu na obrigacdo de fazer cirurgia
reparadora. 3. Os documentos acostados a inicial demonstram que a
agravante foi submetida a rinoplastia realizada pelo réu, tendo,
posteriormente, que se submeter a "retoque de rinoplastia”, denotando,
assim, a probabilidade do direito invocado na exordial. 4. As fotos
colacionadas evidenciam a necessidade de a agravante se submeter a novo
procedimento, ante a deformidade no nariz e as cicatrizes apresentadas na
orelha, demonstrando que a obrigagéo de resultado assumido, por se tratar
de cirurgia plastica, ndo restou atendida. 5. Outrossim, evidentes os
transtornos suportados pela demandante, sendo certo que a demora na
realizacdo do procedimento reparador perpetuard seu sofrimento,
ressaltando-se que nao se limita ao aspecto estético, mas também o social,
notadamente no que tange a autoestima. 6. Nessa toada, imple-se a
reforma da decisdo agravada a fim de que seja imposto ao réu que arque
com a otoplastia e rinoplastia reparadora necessaria. 7. Recurso provido.
(TJ-RJ - Al: 00587884120198190000, Relator: Des(a). JOSE CARLOS
PAES, Data de Julgamento: 21/11/2019, DECIMA QUARTA CAMARA
CIVEL)

Vale atencdo neste julgado no que cerne acerca da ocorréncia de demasiado

sofrimento em face da negativa de cirurgia de cunho reparatério conforme pontuado
pelo Desembargador José Carlos Paes, principalmente no que tange a autoestima
do individuo, reforcando ainda a existéncia de limitacdo ao carater social da pessoa

fruto do abalo ao intimo do individuo.

Passivel de observacdo também no Agravo de Instrumento n°
00057996720178140000 do TIPA®.

® EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. DIREITO PRIVADO. TRATAMENTO DE SAUDE.
GIGANTOMASTIA. CIRURGIA REPARADORA. RECUSA DA OPERADORA DE PLANO DE SAUDE.
ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER C/C TUTELA DE URGENCIA. DECISAO AGRAVADA
FAVORAVEL. RECURSO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO. REQUISITOS AUTORIZADORES
CONFIGURADOS. ROL DA ANS MERAMENTE EXEMPLIFICATIVO, EX VI DA JURISPRUDENCIA
DO STJ. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. Partindo, pois, dessa premissa, vislumbra-se,
de antemdo, que a parte agravante ndo se desincumbiu do 6nus de infirmar os requisitos
autorizadores da concesséao da tutela provisoéria de urgéncia vislumbrados pelo juizo singular, isto é,
a probabilidade do direito e do perigo de dano irreparavel em prol da parte autora/agravada, contidos
no art. 300 do CPC/2015 , notadamente quando os laudos médicos de fls. 52/56 s&o todos
convergentes ao tratamento mediante procedimento cirdrgico, sob pena de agravamento dos
sintomas apresentados pela parte contratante/agravada. Ademais, em conformidade com o
entendimento do Superior Tribunal de Justica, o rol de procedimentos elencados pela Agéncia
Nacional de Saude ? ANS é meramente exemplificativo, de maneira que a simples exclusédo do
procedimento necessario ao tratamento pleiteado pelo consumidor do referido rol, ndo tem o condao
de obstaculizar o seu direito de obté-lo junto a operadora de plano de salde.
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Por consectario logico frente aos julgados trazidos a tona percebe-se um
posicionamento consolidado pelos tribunais Superiores e Inferiores, neste diapaséo é
abusiva a atitude por parte dos seguradores e operadoras de planos de saude
postergar o direito a saude que € inerente a todos os individuos. Conforme ficou
demonstrado grande parte da controvérsia ja foi superada razao pela qual buscar a
judicializacéo para a efetivacao de um direito constitucionalmente garantido é fruto de
manobras das referidas empresas no intuito de postergar a realizacdo do

procedimento com finalidade de evitar, ou a0 menos postergar, gastos.

A alegacdo de se tratar de uma cirurgia embelezadora, quando sdo espécies
comprovadamente distintas, tanto que abrangem obrigac¢des de resultados diferentes,

€ um completo desatino.

Vale dizer que os consumidores pagam quantias pela prestacdo desse servico de
saude que foi outorgado a particulares por meio de determinadas especificadas a
serem seguidas, tanto pela ANS como pela Lei n® 9.956/1998, e, mesmo que fosse
gratuito, ndo afastaria o direito destes individuos ter o procedimento que estdo a

necessitar custeados como meio de efetivacédo ao direito constitucional a saude.

(TJ-PA - Al: 00057996720178140000 BELEM, Relator: MARIA DO CEO MACIEL COUTINHO, Data
de Julgamento: 25/11/2019, 12 TURMA DE DIREITO PRIVADO, Data de Publica¢édo: 05/12/2019)
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6 CONCLUSAO

Diante de todos os argumentos e conceitos pertinentes trazidos no estudo realizado
acima € passivel de compreenséo que o dever de cobertura por parte dos planos de
saude das cirurgias reparadoras demonstra-se muito mais do que mero capricho,

detém carater no ordenamento de justica social e efetivacdo do direito a saude.

A priori, cabe pontuar que o direito a satde é garantido constitucionalmente a todos
os individuos que se encontrem em territorio brasileiro devendo-se valer dos conceitos
mais atualizadas para compreender a sua definicho que, na sociedade
contemporanea, adota além do sentido fisico o aspecto psiquico do individuo para que
um ser humano seja compreendido como saudavel. Vale pontuar que o direito a saude
é fruto de um longo processo historico oriundo do contexto mundial onde se
compreendeu que a saude € um direito inerente a todos os individuos, sem que caiba

gualquer espécie de distincdo, no intuito se salvaguardar a sua efetivacao.

A concepcao do que se entende por saude variou ao longo dos séculos e o
entendimento mais acertado, e que devera ser levada em consideracao, € a trazida
pela Organizacdo Mundial da Saude onde se reconhece a sua caracteristica
multifacetada, superando os conceitos anteriormente reverberados de que saude se
resumia a auséncia de enfermidades. Atualmente deve ser levado em consideracéo o
intimo do individuo, ou seja, o carater psiquico do que se compreende como saude,

podendo este jamais ser renegado como ja fora ao longo dos séculos.

Deste modo, em inteligéncia aos diplomas legais ao longo do nosso ordenamento é

inafastavel o dever de o Estado prestar o direito a saude em sua integralidade,
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podendo ele jamais permanecer omisso sobre o tema. Cabe a ele, seja por meio de
seu poder de policia, quica do seu dever de delegacdo, mediante autorizacdo da
prestacao do servico de saude parte de entidades privadas buscar a sua efetivacao.

Vale ressaltar que como abordado no estudo a Constituicdo Federal de 1988, em seu
artigo 199, consolidou a possibilidade da prestacédo dos servigos de salde por parte
dainiciativa privada devendo sempre ocorre de modo complementar ao Sistema Unico
de Saude. No intuito de estabelecer fiscalizacao sobre os particulares fora promulgada
a Lei de Planos de Planos Privados de Saude, mediante n° 9.656/1998, e a criacdo
da Agéncia Nacional de Saude.

Ao criar a ANS o legislador buscou dar maior efetivacéo as garantias constitucionais
ligadas a saude, para tal editou as suas competéncias que estao dispostas no art. 4°
da Lei n®9.961/2000, cabendo dentre suas fun¢des propor politicas e diretrizes gerais
ao Conselho de Saude Suplementar para regulacdo do setor de saude complementar.

Além disso, demonstrando mais uma vez o carater protecionista daqueles que se
encontram em posicao de vulnerabilidade, € imperioso ressaltar a aplicabilidade do
Caodigo de Defesa do Consumidor as relacdes de prestacéo de servicos de saude,
salvo as de autogestao conforme sumula n° 608 do STJ. De modo que entdo a posicéo
protecionista exercida pelo poder publico busca efetivar os principios e ditames

constitucionais atinentes a protecédo do consumidor.

Ditames e principios estes que sdo a base de todo o ordenamento juridico sao,
literalmente, os pilares que sustentam toda a no¢éo de direito pois toda interpretacéao
derivou deles. Logo, inafastavel o principio da dignidade da pessoa humana,
vulnerabilidade e outros tratados ao longo do presente trabalho na analise da

discussao em baila.

De igual modo, as especificidades dadas aos contratos de adesao, assim como a
possibilidade de inversao do 6nus da prova, demonstram o esforco do legislador em
buscar uma sociedade mais justa tratando de formas diferentes os polos da relacao
para que se busque uma maior igualdade quando do momento do julgamento por

parte do magistrado.

A saude é direito universal e é dever do Estado se valer de todos os ditames

constitucionais e infraconstitucionais para que seja garantida a todos os individuos e



94

de todas as maneiras, razao pela qual considerar a possibilidade do rol da ANS de
procedimentos e eventos ser considerado como taxativo demonstra direta ofensa ao

direito integral a saude.

Por consectario l6gico, deve ser compreendido que é direito do segurado a cobertura
integral do procedimento de cirurgias reparadoras sendo estas caracterizadas pelo
procedimento cirargico que almeja devolver a um determinado individuo a sua
qualidade de vida, buscando se aproximar ao status quo e ao maximo do conceito de
salde mais contemporaneo, ou seja, estando a saide mental como um dos elementos
imprescindiveis para que um individuo possa ser considerado como saudavel. Sendo
assim, deve o ordenamento, seja por meio de lei ou sentenca judicial, garantir a
efetividade dos principios basilares do direito brasileiro sem afastar ainda a relevancia
da aplicabilidade do Cddigo de Defesa do Consumidor, pois a vulnerabilidade

encontra-se evidentes em todas as suas nuances.

7

Superado o dever de cobertura, pois resta incontroverso, € impreterivel que na
ocorréncia da negativa de cirurgia de cunho reparatorio ensejara o dever de
reparacao, seja no dever inevitavel de indenizar a vitima de sofrimento, que ja se
encontra em demasiado estado de vulnerabilidade, seja no intuito de buscar ao

maximo a efetivacao das func¢des inseridas no instituo da responsabilidade.

A responsabilidade civil é cristalina neste aspecto, principalmente no que tange a
égide do CDC, ao compreender que devera ser analisado sob a o6tica objetiva e,
estando presente o dano e o nexo causal, devera ensejar a responsabilidade civil do
infrator buscando que se efetive todas as nuances das duas distintas funcdes, cita-se

punitiva, reparatoria e precaucional.

Devera ser compelido o infrator ao pagamento de indenizacdo de cunho monetario
pois € dever do ofendido a sua reparacdo, assim como € inconcebivel que acdes deste
género restem impunes no ordenamento, razao pela qual deve incidir a punicdo e, ndo
obstante, se faz presente ainda a funcdo precaucional que objetiva, dentre outros

aspectos, evitar com que comportamentos lesivos se repitam.

Ante 0 exposto, € inequivoco o dever de custeio visto que se trata da efetivacdo dos

principios mais basicos do ser humano, assim como a consagracgao dos ditames legais
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e, por consectario logico, € inafastavel que a negativa de cobertura ensejara a

reparacdo por meios de todos os institutos do direito patrio.
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