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Resumo

O presente artigo visa analisar o direito a saude e a essencialidade dos bens nos
contratos de assisténcia a saude privada, bem como evidenciar a aplicabilidade
do direito fundamental a saude pelas operadoras de plano de saude em caso de
inadimplemento contratual, através da pesquisa de jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica. Importante destacar que o direito fundamental a saude esta
entre os mais importantes direitos previstos pela Carta Magna, pois esta ligado
a preservagao da vida. Nessa perspectiva, a essencialidade do bem contratado
se define pela necessidade existencial do contratante, a qual esta intimamente
vinculada aos direitos fundamentais, que sdo a base para a sobrevivéncia do
individuo. Assim, a exclusao de cobertura nos contratos de seguros e planos de
saude contraria a propria natureza do contrato, que é de assisténcia a saude do
contratante. Destarte, em face da essencialidade do bem contratado, verifica-
se uma nova tendéncia na atual jurisprudéncia brasileira na condenagéao por
danos morais em casos de inadimplemento contratual na assisténcia a saude
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privada, quando se esta em discussdo a lesdo a algum direito existencial do
individuo.

Palavras-chave: Plano de saude. Essencialidade do bem. Dano moral. Direito
fundamental a saude.

Abstract

This article aims to analyze the right to health and the essentiality of the goods (the
subject) in private health care contracts, as well demonstrate the applicability of
the fundamental right to health in civil liability for moral damages, concerning the
health plan operators in case of breach of contract, through the research of the
Superior Court law cases. Importantly, the fundamental right to health is among
the most important rights provided by the Constitution, because it’s connect to
preservation of life. In this perspective, the essentiality of the subject contracted
is defined by the existential need of the contractor, which is closely linked to
fundamental rights, which are the basis for existential survival of the individual.
Therefore, the exclusion of cover in insurance contracts and healthcare plans
contradicts the very nature of the contract, which is health care of the contractor.
Thus, given the essential nature of the subject contracted, there is a new trend
in the current Brazilian jurisprudence on cases of moral damages in breach of
contract in the private health care when discussing damages to an existential
rights of the individual.

Keywords: Health plan. Essence of the subjet contract. Moral damage.
Fundamental right to health.

Introducgao

Segundo dados da Agéncia Nacional de Saude (ANS), atualmente,
mais de 47 milhdes de brasileiros sdo cobertos por algum tipo de
plano de saude no Brasil. Por isso, o estudo dessa relagao contratual
merece especial atengao, pelo fato de que os contratos de assisténcia
a saude privada tutelam a satisfagao de interesses existenciais de seus
contratantes, estando intimamente ligados a preservagédo do bem da
vida.
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A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 197, preceitua que
a saude pode ser prestada diretamente pelo Poder Publico, através do
Sistema Unico de Saude (SUS), como também por entidades privadas,
definidas como operadoras de planos de saude, que poderao participar
de forma suplementar ao SUS. A Lei 9.656/1998" traz a definicdo de
operadora de plano de assisténcia a saude: nos termos desta Lei, tanto
o prestador dos servigos no plano de saude como no seguro de saude
sdo qualificados como operadoras de planos de saude.

Com efeito, o crescente niumero de acdes propostas em face de
operadoras de planos de saude € uma realidade na atual conjuntura
juridica. E fato notério que tais operadoras, reiteradamente, tém negado
aos seus contratantes a cobertura de diversos exames, procedimentos
e tratamentos, deixando o usuario em situacdo desproporcional e,
muitas vezes, com risco de perder a vida pela auséncia de tratamento
adequado.

Em atencdo a essa questdo, atualmente, vem se discutindo na
doutrina e na jurisprudéncia brasileira a responsabilizacdo civil dos
planos e seguros de saude pelos danos morais ocasionados aos seus
usuarios, em razao de recusa a cobertura. O Superior Tribunal de
Justica assentou a irreparabilidade do dano moral por inadimplemento
contratual. Entretanto, recentemente, especialmente a partir de 2008,
um grande numero de suas decisdes vem acolhendo a reparagao por
dano moral em contratos de planos de saude. Dai o questionamento:
o Superior Tribunal de Justica mudou seu entendimento sobre o
tema em razdo do bem existencial que esta em jogo nos contratos de

" Segundo o art. 1° da Lei 9.656/1998, operadora de plano de saude se define como a pessoa
juridica constituida sob a modalidade de sociedade civil ou comercial, cooperativa, ou entidade
de autogestado, que opere produto, servigo ou contrato de prestagéo continuada de servigos ou
cobertura de custos assistenciais a prego pré ou pds estabelecido, por prazo indeterminado, com
a finalidade de garantir, sem limite financeiro, a assisténcia a saude, pela faculdade de acesso
e atendimento por profissionais ou servigos de saude, livremente escolhidos, integrantes ou
ndo de rede credenciada, contratada ou referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar
e odontoldgica, a ser paga integral ou parcialmente as expensas da operadora contratada,
mediante reembolso ou pagamento direto ao prestador, por conta e ordem do consumidor.
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assisténcia a saude privada? Trata-se de ponderar a impossibilidade
de desconsiderar clausulas contratuais que prejudiquem os bens
existenciais do contratante, com base na tutela de um amplo direito a
saude?.

No ambito dessa problematica, importa analisar em que medida
€ possivel afirmar que os direitos fundamentais dos usuarios de
planos e seguros de saude vém sendo respeitados nos contratos de
assisténcia a saude privada. Outrossim, indaga-se a possibilidade da
responsabilizacdo civil, por dano moral, das operadoras de plano de
saude, em virtude de inadimplemento contratual.

Tais questionamentos serao delineados por meio de pesquisa de
doutrina e jurisprudéncia, seguindo o método dedutivo. Inicialmente,
serao tecidas algumas consideragbes sobre as transformagbes do
instituto da responsabilidade civil, em face dos direitos fundamentais
afirmados pela Constituicdo da Republica de 1988. Depois, sera
apresentada a ligacao dos direitos da personalidade com o dano moral.
Em seguida, discutiremos se o inadimplemento contratual pode gerar
dano moral. Consequentemente, ponderar-se-a a essencialidade dos
bens nos contratos de assisténcia a saude privada, enfrentando-se a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, com vistas a delinear a
reparacao dos danos morais pela recusa de cobertura nos contratos de
planos e seguros de saude.

1 Responsabilidade civil: do ato ilicito a “protecao minima
dos direitos fundamentais”

A ampliacdo do rol de direitos fundamentais enunciados pela
Constituicdo da Republica de 1988 e sua incidéncia nas relagdes
interprivadas ensejou uma releitura da responsabilidade civil. A

2 Importante destacar que o direito fundamental & saude esta previsto na Constituicdo da Republica,
no art.196, ao proclamar que “a saude é direito de todos e dever do Estado”, assegurando
ao cidaddo o acesso universal e igualitario as agdes e servigos para a promogao, protegédo e
recuperagao da saude.
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valorizagdo do papel interpretativo das cortes e a insercdo no debate
juridico de aspectos sociais, econdmicos e éticos, antes marginalizados,
parecem, enfim, preparar o caminho para transformacdes ha muito
esperadas (SCHREIBER, 2005, p.2). Como destaca Maria Celina Bodin
de Moraes (2003, p. 22), os impulsos transformadores carreados ao
instituto da responsabilidade civil se amplificaram.

E o primado do ser sobre o ter, delineado pela leitura
constitucionalizada do Direito Civil, traduzindo-se na transformacéao
da ética da liberdade por uma ética solidaria, de corresponsabilidade,
cooperagao e lealdade. (NEGREIROS, 2006, p. 62) Desse fato, decorre
a importancia da responsabilidade civil como instrumento capaz de
ensinar as pessoas a conviver de forma mais equilibrada e harmoniosa
no ambiente social.

No Direito privado moderno, somente os danos patrimoniais
e individuais eram suscetiveis de reparagdo. A necessidade sentida
pela sociedade de n&o deixar nenhum dano sem reparagdo operou
uma reviravolta (NORONHA, 2003, p. 542). E o principio da reparagéo
integral: em lugar da caracterizagdo da culpa do agente, cuida-se para
nao deixar a vitima de um dano sem reparacéo. Nas palavras de Maria
Celina Bodin de Moraes (2003, p. 13-14):

Como consequéncia desse processo, iniciou-se o principal
giro conceitual ocorrido no fundamento filoséfico da
responsabilidade civil ao longo do século XX: a passagem
do ‘ato ilicito para o dano injusto’, com outras palavras, a
reparagdo do dano sofrido, em qualquer caso, alcangou
um papel muito mais relevante do que a sangéo pelo dano
causado. Com efeito, na busca da reparacdo mais ampla
possivel, primeiro desvalorizou-se o ato (ilicito) de conduta
em relacéo a teoria dorisco e, dorisco, ja se passa a ideia de
injustica do dano, buscando oferecer sempre maior protecéo
a dignidade humana, mas, em consequéncia, tendo como
resultante um manifesto processo de ‘desculpabilizagao’.

Em consonéncia com o giro conceitual que se esboga, o
ordenamento juridico passou a ser guiado pela tutela da dignidade da
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pessoa humana. As situagdes existenciais e patrimoniais passam a
ser garantidas por esse principio constitucional e sdo concretamente
protegidas pela clausula geral de tutela da pessoa humana (MORAES,
2003, p. 127).

Trata-se da chave de leitura do Direito Civil contemporaneo,
o qual corresponde ndo apenas a tutela dos direitos fundamentais
de liberdade, mas, igualmente, aos chamados “direitos sociais”, que
reordenam as relag¢des entre o Estado e a sociedade, impondo a todos
o 6nus de tornar a sociedade mais justa.

O direito civil voltado para a tutela da dignidade da pessoa
humana é chamado a desempenhar tarefas de protecao, e
estas especificam-se a partir de diferenciagbes normativas
correspondentes a diferenciagbes que implodem a
concepgéao outrora unitaria de individuo, dirigindo-se n&o a
um sujeito de direito abstrato dotado de capacidade negocial,
mas sim a uma pessoa situada concretamente nas suas
relagdes econdmicas-sociais (€ o caso, no ambito do direito
contratual, das normas de prote¢dao ao consumidor, ao
locatario, ao usuario de plano de saude etc. — as chamadas
person-oriented rules). (NEGREIROS, 2006, p. 18)

Nessa perspectiva, os direitos fundamentais encontram incidéncia
nas relagdes interprivadas®, amparada na tutela da dignidade da pessoa
humana. Tal fato tem repercussdes no instituto da responsabilidade
civil, que passou a se concentrar na prote¢céo da vitima do dano injusto,
deixando de lado o foco no autor do dano e sua punigédo. Desse modo, a
objetivacdo do nexo de imputacdo e a mitigacédo da culpa, a ampliagéo
dos danos suscetiveis de reparacao e a coletivizagdo do risco ensejam
a passagem da responsabilidade civil ao direito de danos.

No ambito da ampliagdo dos danos suscetiveis de reparacgao,
encontra-se a discusséo sobre a compensag¢ao do dano moral. Ha pouco

3 Sobre o tema da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, consultar por todos: Sarlet (2005).
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tempo, o pagamento de uma indenizagdo em razdo de uma leséo de
natureza extrapatrimonial era considerado contrario a moral, restando o
mero sofrimento sem reparagado. (MORAES, 2003, p. 145). Entretanto,
a leitura do Direito Civil a luz da legalidade constitucional encerrou
essa discussao. Pietro Perlingieri (2008, p. 766) afirma que, uma vez
considerada a personalidade humana como um interesse juridicamente
protegido e relevante para o ordenamento, a responsabilidade civil
se estende a todas as violagbes dos comportamentos subjetivos nos
quais pode se realizar a pessoa. Assim, pode-se dizer que ocorreu uma
repersonalizagcéo da responsabilidade civil, segundo a qual ela ndo tem
mais por fungdo sancionar o ato ilicito, mas empreender uma “protegao
minima de direitos fundamentais” da vitima do dano (RODOTA apud
MORAES, 2006, p. 176). E nesse contexto que se indaga acerca da
compensacao dos danos morais em sede de responsabilidade contratual.

2 Dano moral e responsabilidade contratual

No cenario juridico nacional, doutrina e jurisprudéncia delineiam
dano moral como aquilo que, independentemente de prejuizo material,
fere direitos personalissimos, os quais tutelam todo e qualquer atributo
que individualiza cada pessoa. (MORAES, 2003, p. 157). Essa ligacao
entre direitos da personalidade e dano moral é tdo estreita que,
segundo Paulo Luiz Netto Lébo (2011a, p. 251), ndo seria possivel
indagar a existéncia deste sem aqueles. Ambos possuem a mesma
natureza ndo patrimonial, ensejando a compensag¢ao dos danos morais
como sancdo adequada ao descumprimento do dever absoluto de
abstencao, caracterizando-se como exclusivas violagdes dos direitos da
personalidade.

Contudo, essa concepcdo de dano moral se mostra incompativel
com a responsabilidade contratual, uma vez que o direito de crédito € um
direito subjetivo, de natureza patrimonial, cujo abalo levaria tdo somente
a presenca de danos patrimoniais. Nos contratos de assisténcia a saude
privada, a essencialidade do bem contratado conduz a um repensar
dessa ideia, cogitando-se a caracterizagdo de dano moral por violagéo
do direito fundamental a saude.
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2.1 Adelimitacdo do dano moral em face dos direitos da personalidade

Os direitos da personalidade oferecem um conjunto de situagdes
definidas pelo ordenamento juridico que s&o inatas a pessoa e cuja
lesdo gera a pretensdo de reparacdo aos danos morais. Trata-se de
responsabilidade pelo simples fato da violagao (dannu in re ipsa), sem
exigéncia de prova do prejuizo, bastando o nexo de causalidade. Nesse
sentido, tem se pronunciado o Superior Tribunal de Justi¢a, delineando
situacdes de inversado do 6nus da prova ao estabelecer presuncbes de
dano moral:

a) dano moral pela perda de um filho, atentando contra o
direito a integridade psiquica;

b) dano moral pela deformidade fisica, violando o direito a
integridade fisica (REsp. 50.481-1);

¢) dano moral por inscrigéo irregular de inadimplentes no
SPC (REsp. 165.727);

d) Sumula 388: ‘a simples devolugdo indevida de cheque
caracteriza dano moral’;

e) dano moral por perda de membro inferior, violando o
direito & integridade fisica e psiquica. (LOBO, 2001, p.
252).

Diversamente do entendimento segundo o qual o dano moral
diz respeito exclusivamente a reparagéo de violagdes aos direitos da
personalidade, a doutrina e jurisprudéncia brasileiras delimitam o dano
moral pelo efeito ndo patrimonial da lesao:

a distincdo entre dano patrimonial e dano moral nao
decorre da natureza do direito, bem ou interesse lesado,
mas do efeito da lesdo, do carater de sua repercussao
sobre o lesado. Tanto é possivel ocorrer dano patrimonial
em consequéncia de lesdo a bem nao patrimonial, como
dano moral por efeito a ofensa a bem material. (DIAS apud
MORAES, 2003, p. 156).

Distingue-se, entdo, danos morais objetivos e danos morais
subjetivos: enquanto os primeiros se referem a violagdes aos direitos da
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personalidade, os segundos se relacionam ao mal sofrido pela pessoa
em sua subjetividade, em sua intimidade psiquica, sujeita a dor ou ao
sofrimento. Amplia-se o conceito de dano moral, pois ele se configura
como afronta aos direitos da personalidade, e o efeito ndo patrimonial
de leséo passa a direito subjetivo patrimonial (MORAES, 2003, p. 157).

Nessa linha de raciocinio, indaga-se a possibilidade de
configuragdo de dano moral nas relagbes interprivadas de carater
eminentemente patrimonial. Sob o fundamento de lesdo a algum
direito subjetivo do contratante, de carater existencial, questiona-se a
caracterizacdo de dano moral por recusa a cobertura em contratos de
assisténcia a saude privada.

2.2 O inadimplemento contratual pode gerar dano moral?

Segundo o art. 389 do Cddigo Civil, o inadimplemento das
obrigagbes gera obrigagdo de indenizar perdas e danos: ‘Néao
cumprida a obrigacao, responde o devedor por perdas e danos, mais
juros e atualizagdo monetaria segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos.” Nos termos do art. 402 do Cdédigo Civil, o conteudo das
perdas e danos abrange os danos emergentes e 0s lucros cessantes.
Trata-se de uma classificagado que € privativa dos danos patrimoniais
(NORONHA, 2003, p. 568). Portanto, a responsabilidade contratual
nao contempla o ressarcimento do dano moral, diversamente do que
ocorre na responsabilidade extracontratual, uma vez que o artigo 186 do
Cadigo Civil inclui a reparagdo do dano exclusivamente moral.*

Esse entendimento tem amparo na doutrina e na jurisprudéncia.
Considerando-se que o direito de crédito € um direito subjetivo
patrimonial, sua violagao ou abalo s6 poderia gerar um dano patrimonial,
restringindo-se as hipéteses de dano moral a culpa aquiliana. Outrossim,

4 O Codigo de Defesa do Consumidor recepciona criticamente o binémio responsabilidade
contratual e extracontratual, acolhendo a ampla reparabilidade do dano moral nas relagdes de
consumo. Trata-se de um direito basico do consumidor, previsto no artigo 6°, VI, em atencéo ao
principio da reparacéo integral.
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o TJRJ afirmou que “é incabivel dano moral quando se trata de discussao
sobre validade de clausulas contratuais ou mesmo inadimplemento
delas ou mora no seu cumprimento” (TJRJ. AC n. 8.845/98, 22 CC, D.O.
18.02.1999 apud MORAES, 2003, p.164).

Esse é o entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica,
segundo o qual a reparacdo do dano moral em responsabilidade
contratual adquire o carater de verdadeira excecéao:

[...] o inadimplemento do contrato, por si sO, pode acarretar
danos materiais e indenizagéo por perdas e danos, mas,
em regra, ndo da margem ao dano moral, que pressupde
ofensa anormal a personalidade. Embora a inobservancia
das clausulas contratuais por uma das partes possa trazer
desconforto ao outro contratante — e normalmente o traz —
trata-se, em principio, do desconforto a que todos podem
estar sujeitos, pela prépria vida em sociedade. Com efeito,
a dificuldade financeira ou a quebra da expectativa de
receber valores contratados n&o tomam a dimensédo de
constranger a honra ou a intimidade, ressalvadas situacées
excepcionais. (BRASIL. STJ. REsp n. 202.564. Rel. Min.
Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ 01/10/2001)

Resta um paradoxo: o progressivo alargamento das hipdteses
de ressarcimento ndo leva o Superior Tribunal de Justi¢ca, em regra, a
acolher o inadimplemento de obrigagéo assumida como gerador de dano
extrapatrimonial (MORAES, 2003, p. 163). Com vistas a evidenciar esse
paradoxo, procede-se a caracterizagado dos contratos de assisténcia a
saude privada como contratos existenciais.

3 Assisténcia a saude privada: contrato existencial?

A classificagdo dos direitos subjetivos em patrimoniais e
extrapatrimoniais toma o patriménio como critério de referéncia. Porém,
tal classificacao é criticavel, na medida em que opde pessoas € coisas,
utilizando-se da construgao moderna de direito subjetivo, identificado ao
direito de propriedade na tutela dos direitos da personalidade. Constata-
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se a sobreposicao das situagdes subjetivas patrimoniais as existenciais
no Direito privado moderno.

No Direito Civil contemporéneo, cogita-se a inversdo dessa
ideia: as situagbes subjetivas patrimoniais devem ser funcionalizadas
as existenciais. Trata-se da passagem da pessoa a valor fundamental
do ordenamento juridico. A apreensao dos direitos fundamentais pelos
civilistas possibilitou essa inversao valorativa, afirmando-se que “nao
faltam situagdes patrimoniais que, por sua ligagéo estrita com o livre
desenvolvimento da pessoa, assumem uma relevancia existencial”
(PERLINGIERI, 2008, p. 760).

Isso significa que os interesses existenciais ndo séo estranhos as
situagdes patrimoniais, pois “o interesse pode ser ora patrimonial, ora
de natureza pessoal e existencial, ora um e outro juntos, ja que algumas
situacdes patrimoniais sao instrumento para a realizacédo de interesses
existenciais ou pessoais” (MEIRELLES, 2009, p. 23).

Nessa perspectiva, € possivel cogitar a existéncia de contratos
constituidos por situagdes juridicas subjetivas existenciais, nos quais
estdo em jogo os direitos da personalidade. E o caso do contrato de
uso de imagem em revista publicitaria, cujo inadimplemento contratual
podera ser caracterizado se o uso da imagem né&o se der estritamente
nos termos em que foi contratado (MEIRELLES, 2009, p. 292).

Contudo, ha outros contratos que nao revelam uma situagao
existencial como componente de sua estrutura, mas como um meio de
satisfacdo de interesses existenciais, em razdo da natureza dos bens
envolvidos. Em tal caso, o inadimplemento por uma das partes, em
prejuizo aos fins existenciais da outra, pode acarretar responsabilidade
por dano moral (MEIRELLES, 2009, p. 292-293). E o0 que se passa com
os contratos de assisténcia privada a saude.

3.1 Contratos existenciais

Segundo Anténio Junqueira de Azevedo (apud LOBO, 2011b, p.
115), ha contratos que tém como partes pessoas naturais que visam
com o0 negocio sua subsisténcia. Também se incluiriam nessa posigcao
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as pessoas juridicas sem fins lucrativos. Tais contratos colocam em jogo
o direito a vida, a integridade fisica, a saude e a habitagdo, reclamando
um regime juridico que respeite tais direitos.®* Desse modo, é possivel
desconsiderar clausulas contratuais que prejudiquem esses bens. Trata-
se dos contratos existenciais, diversos daqueles que o referido autor
identifica como contratos de lucro, que se realizam entre empresas
ou entre profissionais, esquivando-se da interferéncia dos juizes, sob
pena de perturbar o funcionamento do mercado ou do exercicio das
profissdes.

Contribui a concepgédo de contratos existenciais o paradigma
da essencialidade enunciado por Teresa Negreiros (2006, p. 334):
um instrumento para se distinguirem os contratos a luz das diferentes
funcdes que desempenham em relagao as necessidades existenciais do
contratante. Com fundamento na clausula geral de tutela e promogao da
pessoa humana, presente nos artigos 1°, I, e 3°, |, da Constituicdo da
Republica, é possivel transpor a tutela de um “minimo existencial” para a
teoria dos bens. E o que se faz por meio do critério da essencialidade: os
bens devem ser classificados segundo a utilidade que eles representam
para a pessoa que deles se serve. Salienta Teresa Negreiros (2006, p.
334-335) que

O paradigma da essencialidade consubstancia um modelo
de pesquisa contratual, segundo o qual o regime do
contrato deve ser diferenciado em correspondéncia com a
classificacdo do bem contratado. Esta classificagao divide
os bens em essenciais, Uteis e supérfluos, levando em
conta a destinagdo mais ou menos existencial conferida
pelo sujeito contratante ao bem contratado.

Os contratos que tenham por objeto bens, cuja aquisicdo ou
utilizagdo é essencial para propiciar um padrdao minimo de dignidade,
devem ser submetidos aumregime de tutelado vulneravel (NEGREIROS,

5 “Segundo o autor, é preciso respeitar o direito a vida, a integridade fisica, a salude, a habitagéo etc.,
denforma que clausulas contratuais que prejudiquem esses bens possam ser desconsideradas.”
(LOBO, 2011, p. 115).
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2006, p.31). A essencialidade do bem contratado se define pela
necessidade existencial do contratante, a qual esta intimamente
ligada aos direitos fundamentais, que sdo a base existencial para a
sobrevivéncia do individuo.

Considerando-se os contratos de assisténcia a saude privada
como contratos que visam a satisfacdo de interesses existenciais,
colocando em jogo o direito fundamental a saude, indaga-se acerca da
caracterizagdo de danos morais em caso de inadimplemento contratual,
tomando como fundamento o bem contratado.

3.2 O direito a saude e a essencialidade do bem contratado

Amparado no plano internacional por diversos documentos, dos
quais o Brasil se fez signatario, o direito humano a saude ingressou
no direito interno, encontrando previsao expressa na Constituicdo da
Republica de 1988, em seu artigo 6°, e artigos 196 a 200.

Nessa ordem juridico-constitucional, a saude se reveste da
qualificagao de direito fundamental social. Trata-se, segundo Ingo Sarlet
(2002, p.3), de uma dupla fundamentalidade: formal e material. Nesses
termos, sua relevancia para a vida e dignidade humana traz a medida
de sua tutela, conferindo-lhe status de norma de hierarquia superior
e clausula pétrea submetida a aplicabilidade imediata designada pelo
artigo 5°, § 1°, da Constituicdo da Republica de 1988.

Considerando-se que a saude é um direito social que guarda
contornos de fundamentalidade, resta indagar acerca de sua eficacia
nas relacdes interprivadas, escolhendo-se, para tanto, os contratos de
assisténcia a saude privada.

Faz parte de uma concepcao redutora conter o direito a saude
nos quadros de norma programatica, conferindo aos dispositivos
constitucionais que o acolhem uma eficacia limitada. Sob esses moldes,
o direito a saude nao tem aplicabilidade imediata, seja perante o Estado,
seja perante os particulares, dependendo da atividade integradora do
legislador, que o regulamentaria por meio de lei complementar. Contudo,
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Dita programaticidade afronta o carater dirigente e
principiolégico da Constituicdo de 1988, que visa a
uma sociedade fraterna, pluralista e com objetivo de
concretizagdo de uma justica social e ignora o carater
transformador do status quo que o Estado Democratico de
Direito impinge e, também, a faceta dirigente e vinculativa
de nossa Carta Magna, além de desconhecer seu carater
comunitario. (SCHWARTZ, 2001, p. 60-61).

As notas de fundamentalidade impressas a saude submetem-
na a incidéncia do artigo 5°, § 1°, da Constituicdo da Republica. Isso
significa que as normas constitucionais que a amparam nao dependem
de concretizagdo por parte do legislador infraconstitucional; ela tém
imediata aplicabilidade, como as demais normas definidoras de direitos
fundamentais sociais. Em conformidade com esse principio, procura-
se imprimir as normas de direitos fundamentais maxima eficacia e
efetividade possivel, destituindo-as do carater de “[...] meros enunciados
sem forga normativa, limitados a proclamagdes de boas intengdes e
veiculando projetos que poderdo, ou ndo, ser objeto de concretizagao,
dependendo unica e exclusivamente da boa vontade do poder publico,
em especial, do legislador.” (SARLET, 2002, p. 9.)

Delinear a saude como um direito publico subjetivo pode significar
reduzir sua eficacia®. Eis que ela se inscreve em uma dupla dimenséo,
elucidada para os direitos fundamentais sociais: negativa e positiva.

Em sua dimens&o negativa, a saude se revela como um direito de
defesa, passivel de ser oposto ao Estado ou aos particulares. Eis que
se trata de bem juridico fundamental, e, guardando essa caracteristica,
encontra-se protegida contra agressdes que possam ser provocadas
pelo Estado ou por terceiros. A estes, impde-se o dever de nao afetar a

6 “[...] odireito a saude nao pode, portanto, continuar sendo reconduzido exclusiva e irrefletidamente
a condi¢éo de direito publico subjetivo, ja que manifesta sua atuacdo também na esfera das
relagdes entre particulares, ainda que se possa admitir que a assim denominada ‘eficacia
horizontal’ dos direitos fundamentais, em suma, a vinculagdo dos sujeitos privados, ndo possa
ser tratada de modo similar a vinculagéo do poder publico.” (SARLET, 2002, p. 6)
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saude das pessoas, sob pena de se configurarem como inconstitucionais
(SARLET, 2002, p. 10). Nessa dimensao, Ingo Sarlet (2002, p. 11)
defende o principio da proibigdo de retrocesso: ndo pode ser revogada
legislacao infraconstitucional que concretize o direito a saude.

Em sua dimensao positiva, a saude é um direito prestacional.
Possibilita ao particular, com base nas normas constitucionais que a
acolhem, requerer ao poder publico uma prestacdo material, como
medicamentos, tratamento meédico, intervengao cirurgica e outros
(SARLET, 2002, p. 12). Cogita-se do objeto do direito a saude e da
legitimidade do Poder Judiciario para defini-lo. Contrariamente a essa
possibilidade, coloca-se o argumento da reserva do possivel: somente
o legislador seria democraticamente legitimado para decidir acerca da
alocacao de recursos publicos que fazem parte de matéria orgcamentaria.
Conferir tal competéncia ao julgador traduzir-se-ia em romper com o
principio da separagéo de poderes (SARLET, 2002, p. 12).

Contrariamente aessaargumentacgao, sustenta Germano Schwartz
(2001, p. 73) que o exercicio do direito a saude ndo esta condicionado
a existéncia prévia de condicbes materiais para sua fruigcao, pois nao se
trata de um direito a prestacao pecuniaria, mas a prestagao sanitaria’.

Invocando a essencialidade da saude como um bem, Ingo Sarlet
(2002, p.13) justifica o reconhecimento de um direito a prestacdo do
particular face ao Estado:

7 A matéria tem sido objeto de discuss&o nos tribunais brasileiros, e de tal sorte que o Superior
Tribunal de Justica assim se pronunciou: “Administrativo. Tratamento médico no exterior.
Transplante de medula éssea. Indicacdo médica. Urgéncia. Risco de vida. Esgotamento dos
meios disponiveis no pais. Solicitacdo de auxilio financeiro. Siléncio da administragdo. Gastos
particulares. Ressarcimento das despesas pelo Estado. Cabimento. Peculiaridades do caso. Art.
45 da Lei n. 3.807/60; art. 6° da Lei n°® 6.439/77; arts. 58, § 2°, e 60 do Decreto n° 89.312/84.
Auséncia de violagéo a lei federal. Recurso Especial ndo conhecido. 1. [...]; 2. [...]; 3. Ndo se
admite que Regulamentos possam sustar, por completo, todo e qualquer tipo de custeio desses
tratamentos excepcionais e urgentes, porquanto implicaria simplesmente negativa do direito
fundamental a salde e a vida, consagrados na atual Constituicdo Federal, nos seus arts. 5°,
caput, 6° e 196, e na anterior, no art. 150, sentenciando o paciente @ morte.” (BRASIL. STJ. REsp
n. 338.373. Rel. Min. Eliana Camon, j. 10.09.2002)
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Emboratenhamos que reconhecer a existéncia destes limites
faticos (reserva do possivel) e juridicos (reserva parlamentar
em matéria orgamentaria) implicam certa relativizagéo
no ambito da eficacia e efetividade dos direitos sociais
prestacionais [...] sempre onde nos encontramos diante
de prestagbes de cunho emergencial, cujo indeferimento
acarretaria o comprometimento irreversivel ou mesmo o
sacrificio de outros bens essenciais, notadamente — em se
cuidando da saude — da propria vida, integridade fisica e
dignidade da pessoa humana, haveremos de reconhecer
um direito subjetivo do particular a prestagao reclamada em
Juizo.

Recolhem-se da doutrina e dos tribunais brasileiros notas de
uma essencialidade presente no direito a saude, capazes de responder
a seguinte indagagao: esse direito fundamental social vincula os
particulares?

Voltando-se para os tribunais, em contratos de seguro e plano de
saude, a essencialidade do bem ¢é invocada para distingui-los daqueles
que surtem efeitos tdo somente patrimoniais:

Plano de saude. Tutela antecipada. Pretensao da prestadora
de servigo de rescindir contrato firmado com prazo de
vigéncia determinado e vencido em pleno tratamento.
Pleito do associado de manter-se vinculado. Prevaléncia da
guarida da vida humana, em detrimento de possivel direito
patrimonial da agravante. Interpretagcao do inciso Il, do §
1° do art. 51 do CDC. Agravo Improvido. (RIO GRANDE
DO SUL.TJRS. AC n.596.116.392. Rel. Des. Paulo Roberto
Hanke, j. 27/08/96).

Em tais casos, os direitos fundamentais sociais influenciam
decisivamente as relagdes contratuais, destituindo a autonomia privada
dos contornos de soberania que |he foram impressos pela teoria
contratual classica.

Como “vetorinterpretativo”, o direito a saude delineia a abusividade
de uma clausula contratual ou o sentido que deve ser impresso ao
contrato no momento de sua interpretacao:
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Direito civil e do consumidor. Plano de saude. Limitagdo
temporal de internacgao. Clausula abusiva. Codigo de defesa
do consumidor, art. 51, IV. Uniformizagéo interpretativa.
Prequestionamento implicito. Recurso conhecido e provido.

I. E abusiva, nos termos da lei (CDC, art. 51, IV), a clausula
prevista em contrato de seguro-saude que limita o tempo de
internacéo do segurado.

Il. Tem-se por abusiva a clausula, no caso, notadamente em
face da impossibilidade de previsdo do tempo de cura, da
irrazoabilidade da suspenséo do tratamento indispensavel,
da vedagdao de restringirr-se em contrato direitos
fundamentais e da regra de sobredireito, contida no art. 5°
da Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil, segundo a qual, na
aplicacéo da lei, o juiz deve atender aos fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncias do bem comum... (BRASIL.
STJ. REsp n. 251.024/SP. Rel. Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira. j. 27/09/2000).

Semelhantes decisdes revelam a conexao entre o direito a saude

e o Estado Democrético de Direito, que esta obrigado a dar efetiva
aplicagcdo a esse direito, com vistas a fazer dele um instrumento de
justiga social (SCHWARTZ, 2001, p. 50). Por conseguinte, assim como
os demais direitos fundamentais sociais, a saude tem eficacia nao
apenas perante o Estado, mas também perante os particulares.

Contudo, salienta Ingo Sarlet (2002, p. 9), essa vinculagdo nao

pode ser uniforme e indiscriminada. Para diferencia-la, toma lugar no
cenario das relagbes interprivadas o principio da proporcionalidade.
Nao se pode escapar de uma interpretacao sistematica que pondere o
principio da dignidade da pessoa humana com os valores em jogo:

634

Adotando o critério da proporcionalidade e da harmonizagao
dos valores em jogo estabelecidos por Alexy (1997), o
papel da eficacia e aplicabilidade do direito a saude é
essencial, de vez que é variante elementar do principio
fundamental da pessoa e do respeito a dignidade humana,
que é principio que norteia e permeia a totalidade da nossa
Lei Fundamental, e ‘sem o qual ela propria acabaria por
renunciar a sua humanidade, perdendo até mesmo sua
razédo de ser’ (SCHWARTZ, 2001, p. 67).
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Representativa dessa ponderagao de valores € a deciséo proferida
pelo Tribunal de Algada de Minas Gerais, conferindo plena eficacia ao
direito fundamental a saude em uma relagéao juridica contratual, na qual
se cogitava a tensao entre pessoa e mercado:

O particular que presta uma atividade econdmica
correlacionada com servigos médicos e de saude possui
os mesmos deveres do Estado, ou seja, prestar assisténcia
médica integral aos consumidores dos seus servigos,
entendimento esse que ndo se sustenta somente no texto
constitucional ou no Codigo de Defesa do Consumidor —
CDC (Lei 8.078/90), mas, principalmente, na lei de mercado
que quanto maior o lucro, maior também é o risco. (MINAS
GERAIS. TAMG. AC. n. 264.003-9. Rel. Juiza Maria Elza, j.
10.02.99).

Nessa perspectiva, €& possivel notar que, em face da
essencialidade do bem, o direito a saude encontra eficacia direta nas
relagdes interprivadas. E o para@metro para semelhante eficacia, embora
nao enunciado pela decisédo, pode ser encontrado na garantia de um
minimo existencial: como a vida é o objetivo-mor da sociedade brasileira,
conforme se infere do texto constitucional, € correto estabelecer o primeiro
requisito afirmando que “sempre que o principio da preservagao da vida
e do respeito a dignidade humana estiver ameagado, o Estado deve
agir para estabelecer as minimas condigbes existenciais” (SCHWARTZ,
2001, p. 82).

4 Danos morais em contratos de assisténcia a saude
privada pela recusa de cobertura: a reparag¢ao dos danos
morais em face do direito a saude no Superior Tribunal
de Justica

A reparacdo dos danos morais tem encontrado acolhida
no Superior Tribunal de Justica no que se refere aos contratos de
assisténcia a saude privada. Trata-se de superar a restricdo consolidada
pela doutrina e jurisprudéncia, no sentido de ndo admitir a reparagéo do
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dano moral em sede de responsabilidade civil contratual. Considerando-
se que tais contratos se caracterizam pela essencialidade do bem
contratado, ndo é possivel deixa-los ao arbitrio do mercado. Esta em
jogo o direito fundamental a saude, exigindo-se do Judiciario brasileiro
a supremacia de valores existenciais sobre valores patrimoniais. Em
razao dessa supremacia, impde-se a reparagao de dano moral pelo
inadimplemento contratual. Contudo, cabe examinar os termos em que
a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga acolhe semelhante
reparacao.

Utilizando-se dos argumentos “plano de saude” e “dano moral”, é
possivel notar, a partir de 2008, na jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, um aumento notavel de decisdes favoraveis a reparacao
do dano moral em contratos de seguros e planos de saude. Das 91
decisdoes encontradas, 63 datam de 2008 a outubro de 2011. As 28
decisdes restantes datam até o ano 2007. Indaga-se se tal aumento
seria devido ao acolhimento da reparacdo do dano moral em face de
responsabilidade contratual. Dentre as decisdes, destaca-se a reparagao
por dano moral, decorrente da recusa de cobertura:

A cobertura assistencial € um conjunto de direitos a que
o consumidor faz jus ao contratar um plano de saude. A
extensédo da cobertura é determinada pela legislacdo de
saude suplementar e tem que estar expressa no contrato
firmado com a operadora. Entretanto, muito se tem
discutido, na Justiga, sobre o que deve ser coberto ou nao
pelos planos de saude. (BRASIL. STJ, sala de noticias,
2011).

Em caso decidido pelo Superior Tribunal de Justica, a negativa de
autorizagao para realizag&o de cirurgia acarretou na responsabilidade
por danos morais, contudo, o Tribunal afirmou:

E possivel a reparacdo moral quando, como no caso
presente, os danos ndo decorremde simplesinadimplemento
contratual, mas da propria situacdo de abalo psicoldgico
em que se encontra o doente ao ter negada injustamente a
cobertura do plano de saude que contratou. (BRASIL. STJ.
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AgRG no Ag n. 797.325. Rel. Min. Fernando Gongalves, DJ
15.09.2008).

Agravo Regimental em Recurso Especial. Plano de Saude.
llegalidade da exclusdo de materiais imprescindiveis para
a realizagéo de cirurgia. Dano moral configurado. Decisdo
agravada. Manutencéo.

1 — Conquanto geralmente nos contratos o mero
inadimplemento ndo seja causa para ocorréncia de danos
morais, a jurisprudéncia desta Corte vem reconhecendo
o direito ao ressarcimento dos danos morais advindos da
injusta recusa de cobertura de seguro saude, pois tal fato
agrava a situacdo de aflicdo psicologica e de angustia no
espirito do segurado, uma vez que, ao pedir a autorizagéo
da seguradora, ja se encontra em condi¢édo de dor, de abalo
psicoldgico e com a saude debilitada.

2 — Em consonancia com a jurisprudéncia, a quantia de R$
17.500,00 (dezessete mil e quinhentos reais), considerando
os contornos especificos do litigio, compensam de forma
adequada os danos morais.

3 — Agravo Regimental improvido.(BRASIL. STJ. REsp. n.
1.254.952-SC. Rel. Min. Sidnei Beneti. DJe 03.10.2011)

Uma usuaria de plano de saude Unimed — Cooperativa do Trabalho
Médico de Santa Catarina também teve garantida pelo Superior Tribunal
de Justiga uma indenizag¢ao por danos materiais e morais decorrentes da
falta de cobertura de um enxerto 6sseo. As instancias inferiores haviam
entendido que, no caso, caberia apenas a reparagao material pela
falta de cobertura, pois ndo houve ato ilicito por parte da seguradora. A
Terceira Turma do Tribunal, no entanto, concedeu também o dano moral,
baseada na existéncia do dano, e ndo de uma suposta conduta ilicita
por parte da seguradora. O enxerto 6sseo nao constava de previsao
contratual. No caso, a segurada fez uma cirurgia para remogéo de um
tumor 6sseo, com implantagao de enxerto no lugar do tecido removido. A
recusa da Unimed em cobrir o procedimento fez com que ela recorresse
a Justica:

AGRAVO REGIMENTAL. PLANO DE  SAUDE.
PROCEDIMENTO CIRURGICO. RECUSA DA
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COBERTURA. OMISSAO DO ACORDAO RECORRIDO.
INEXISTENCIA. INDENIZAGAO POR DANO MORAL.
CABIMENTO.

| - Consoante dispde o art. 535 do CPC, destinam-se os
Embargos de Declaragéo a expungir do julgado eventuais
omisséao, obscuridade ou contradigéo, ndo se caracterizando
via propria a rediscusséo do mérito da causa.

I - Em determinadas situagdes, a recusa a cobertura médica
pode ensejar reparagéo a titulo de dano moral, por revelar
comportamento abusivo por parte da operadora do plano de
saude que extrapola o simples descumprimento de cldusula
contratual ou a esfera do mero aborrecimento, agravando a
situacdo de aflicdo psicoldgica e de angustia no espirito do
segurado, ja combalido pela propria doencga. Precedentes.
Agravo Regimental provido. (BRASIL. STJ. AgRg REsp. n.
1.096.560, Rel. Min. Sidnei Beneti, DJe 23.10.2009).

A Terceira Turma ponderou, no julgamento do AgRg REsp. n.
1.096.560, citado acima, que, se uma conduta é ilicita para fins de
reparacao por dano material, sera ilicita também para a avaliacdo do
dano moral. “O que pode acontecer € que, apesar de ilicita, o mero
descumprimento de uma clausula contratual ndo gere, para parte,
qualquer dano moral”, ressaltou a ministra Nancy Andrighi em seu
voto, acompanhando o relator, ministro Sidnei Benetti. A Unimed foi
condenada ao pagamento de reparagdo por danos morais no valor de
R$ 3.000,00 (trés mil reais).

Essa Turma ainda condenou um plano de saude a pagar
indenizagdo de R$ 10.000,00 (dez mil reais) por danos morais a uma
segurada que se submeteu a uma cirurgia de urgéncia para retirada de
vesicula biliar. Aconteceu que, trés dias apds a operacéao, o plano de
saude se negou a cobrir as despesas. “A jurisprudéncia deste Tribunal
vem reconhecendo que a recusa indevida a cobertura médica é causa
de danos morais, pois agrava o contexto de afligdo psicologica e de
angustia sofrido pelo segurado”, disse a ministra Nancy Andrighi. Pesou
ainda contra a operadora de plano de saude a circunstancia de que a
negativa de cobertura, além de ilegal, aconteceu apds a realizagdo da
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cirurgia, quando a paciente estava em recuperacéo e, de repente, viu-se
envolvida pelas preocupacdes com a conta do hospital:

Civil e Consumidor. Recurso Especial. A¢gao de reparagao
por danos materiais e compensagdo por danos morais.
Embargos de declaragdo. Omissdo, contradicdo ou
obscuridade. Inexisténcia. Negativa ilegal de cobertura,
pelo plano de saude, a atendimento médico de emergéncia.
Configuragéo. Danos morais.

- Ausentes os vicios do art. 535 do CPC, rejeitam-se os
embargos de declaragao.

- Conquanto a jurisprudéncia do STJ seja no sentido de
que o mero inadimplemento contratual ndo ocasiona danos
morais, esse entendimento deve ser excepcionado nas
hipéteses em que da prépria descrigao das circunstancias
que perfazem o ilicito material € possivel se verificar
consequéncias de cunho psicolégico que sao resultado
direto do inadimplemento.

- A recusa indevida a cobranca médica ocasiona danos
morais, pois agrava o contexto de aflicdo psicoldgica e de
angustia sofrido pelo segurado.

- Neste processo, a infundada recusa na cobertura do plano
de saude ocorreu apos a realizagdo dos procedimentos
médicos necessarios, ou seja, o paciente teve seu
atendimento médico realizado e, durante o periodo de
recuperacgéo cirurgica, a cobertura foi negada.

- Essa particularidade, todavia, n&o ilide o reconhecimento
dos danos morais, pois, de acordo com o conjunto fatico
dos autos, a segurada foi submetida a elevado sofrimento
psicologico, depois de um procedimento cirurgico de
emergéncia. Recurso especial conhecido e parcialmente
provido. (BRASIL. STJ. REsp. n. 1.072.308-RS. STJ. Rel.
Min. Nancy Andrighi, DJe. 10/06/2010)

A caracterizacdo dos danos morais em recusa de cobertura em
seguros e planos de saude revela um dialogo de fontes. Para tanto, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu art. 3°, ao estabelecer
que as criangas “gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
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pessoa humana”, serviu de fundamento a caracterizagdo do dano moral.
Eis que, dentre os direitos fundamentais consagrados pela Constituigéo
da Republica de 1988, esta a dignidade da pessoa humana, que
compreende os direitos da personalidade. Nesse caso, incluiu-se na
protecao irrestrita aos direitos da personalidade o direito a integridade

mental:

640

Direito Civil e Consumidor. Recusa de clinica conveniada
ao plano de saude em realizar exames radioldgicos. Dano
moral. Existéncia. Vitima menor. Irrelevancia. Ofensa a
direito da personalidade.

- A recusa indevida a cobertura médica pleiteada pelo
segurado é causa de danos morais, pois agrava a situagéo
de afligdo psicologica e de angustia no espirito daquele.
Precedentes.

- As criangas, mesmo da mais tenra idade, fazem jus a
protecédo irrestrita dos direitos da personalidade, entre os
quais se inclui o direito a integridade mental, assegurada
a indenizagéo pelo dano moral decorrente de sua violagéo,
nos termos dos arts. 5°, X, in fine, da CF e 12, caput, do
CC/02.

- Mesmo quando o prejuizo impingido ao menor decorre
de uma relagdo de consumo, o CDC, em seu art. 6°, VI,
assegura a efetiva reparagéo do dano, sem fazer qualquer
distingdo quanto a condicdo do consumidor, notadamente
sua idade. Ao contrario, o art. 7° da Lei n. 8.078/90 fixa o
chamado dialogo de fontes, segundo o qual sempre que
uma lei garantir algum direito para o consumidor, ela podera
se somar ao microssistema do CDC, incorporando-se na
tutela especial e tendo a mesma preferéncia no trato da
relagédo de consumo.

- Ainda que tenha uma percepgao diferente do mundo e uma
maneira peculiar de se expressar, a crianga nao permanece
alheia a realidade que a cerca, estando igualmente sujeita a
sentimentos como o medo, a aflicdo e a angustia.

- Na hipotese especifica dos autos, ndo cabe duvida de
que a recorrente, entdo com apenas trés anos de idade,
foi submetida a elevada carga emocional. Mesmo sem
nocdo exata do que se passava, & certo que percebeu e
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compartilhou da agonia de sua mée tentando, por diversas
vezes, sem éxito, conseguir que sua filha fosse atendida por
clinica credenciada ao seu plano de saude, que reiteradas
vezes se recusou a realizar os exames que ofereceriam
um diagnéstico preciso da doenga que acometia a crianga.
Recurso especial provido. (BRASIL. STJ. REsp. n.
1.037.759-RJ. Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe. 05.03.2010)

Pode-se cogitar, nesse caso, da tutela de um amplo direito a saude,
que ndo abrange somente o bem-estar fisico, mas o psicofisico e social,
em face de uma clausula geral de tutela da pessoa humana, que pode
ser extraida da Constituicdo da Republica de 1988, em seu art. 1°, lll.
Desse modo, o dano moral pode ser caracterizado por lesdo a dignidade
humana, em seu substrato “integridade psicofisica” (MORAES, 2003, p.
165).

Segundo Perlingieri (2008, p. 808), a saude pode sofrer um dano
nao apenas em razao de um injusto extracontratual, mas em razao de
uma relagdo com dever especifico, com consequente responsabilidade
contratual. Assim, a saude, tutelada pelo texto constitucional, adquire
relevancia nas relagdes entre particulares, qualificando-se sua violagao
como um dano a saude. Eis que o dano a saude como dano a pessoa
tem autonomia e encontra fundamentos nos principios constitucionais.

Trata-se de uma nova modalidade de dano extrapatrimonial,
derivada de inadimplemento do contrato, quando esta em discussao a
lesdo a um bem essencial do individuo. E, nesse caso, havendo conflito
entre uma situagao juridica subjetiva existencial e outra patrimonial,
a primeira devera prevalecer, obedecidos, assim, o0s principios
constitucionais que estabelecem a dignidade da pessoa humana como
valor cardeal do sistema (MORAES, 2003, p. 120).

Conclusao

Ajurisprudénciado Superior Tribunal de Justica se firmou no sentido
de afastar a configuragdo do dano moral em casos de inadimplemento
contratual, uma vez que o abalo de crédito somente poderia ensejar
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danos patrimoniais. No entanto, em contratos de assisténcia a saude
privada, o Superior Tribunal de Justica tem reconhecido o dano moral
por inadimplemento contratual em numero crescente de seus julgados,
de tal modo a suscitar a ruptura desse dogma. Para tanto, concorrem:

a)

d)

642

A essencialidade do bem contratado, tomada a partir das ligdes
de Teresa Negreiros (2006, p. 31), ao delinear o paradigma da
essencialidade. Afirmado em sede constitucional, impde-se aos
contratos que tenham por fungédo a aquisi¢ado ou utilizagdo de bens
existenciais dos contratantes a submissdo a uma principiologia
passivel de tutelar a parte mais vulneravel.

Desse modo, é possivel compreender os contratos de assisténcia a
saude privada como contratos existenciais, na acepgao de Antonio
Junqueira de Azevedo (apud LOBO, 2011b, p. 115), reclamando
uma intervencado mais intensa do Estado por meio do julgador, em
atencao a realizacdo do bem saude.

Nesse contexto, a compensacdo de danos morais em sede de
responsabilidade contratual deixa de ocupar o lugar de excegéo
na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Os danos morais
visam compensar o contratante pela angustia sofrida, consequente
da recusa indevida a cobertura médica quando se encontrava mais
debilitado psicologicamente. E o dano moral caracterizado por lesdo
a dignidade humana, em seu substrato “integridade psicofisica”, na
acepcao de Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p. 165).

Considerando-se a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes
interprivadas, o direito fundamental a saude encontra incidéncia
direta nos contratos de assisténcia a saude privada, contribuindo
para delinear uma nova modalidade de dano extrapatrimonial,
suscitada por Pietro Perlingieri (2008, p.808): € o dano a saude como
dano a pessoa, que guarda autonomia e encontra fundamento nos
principios constitucionais, os quais reconhecem na pessoa o valor
central do ordenamento, a luz do qual se procede a uma releitura da
normativa ordinaria, incluindo a responsabilidade civil.
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e) Nessa linha de raciocinio, a responsabilidade civil, centrada na
clausula geral de tutela da pessoa humana, passou a ter como centro
a pessoa lesada, impondo-se a reparagao integral dos danos por ela
sofridos. Em outras palavras, néo se trata de sancionar o ilicito, mas
de enunciar uma “protegcdo minima dos direitos fundamentais” da
vitima do dano, naacepg¢ao de Stefano Rodota (apud MORAES, 2006,
p. 176). Em razao dessa tutela, o dano a pessoa, na modalidade de
dano moral estrito ou de dano a saude (por recusa de cobertura em
contratos de assisténcia a saude privada), é passivel de reparagéao.
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