Comarca da Capital - 43ª Vara Cível
Juiz: Carlos Sergio dos Santos Saraiva
Processo nº 0081522-22.2015.8.19.0001
I - Relatório Cuida-se de ação de conhecimento pelo rito ordinário proposta por Carla de Oliveira Gonçalves em face da Amil Assistência Médica Internacional alegando que é usuária do seguro saúde administrado pela demandada e que não foi autorizado o uso de prótese auditiva pela demandada, mesmo após ter autorizado o procedimento cirúrgico consistente em mastoidectomia com implante de prótese de vibração óssea. Requer a condenação da demandada a autorizar a utilização do material solicitado pelo médico e indenização por dano moral, nos termos da inicial de PDF 03/18, instruída com documentos de fls. 19/91. Foi concedida tutela antecipada conforme PDF 95/96. Contestação oferecida pela demandada de PDF 108/118, instruída com documentos de PDF 119/195, aduzindo que o procedimento cirúrgico não encontra previsão no rol de procedimentos, inexistindo dever de cobertura, afastando-se tese de descumprimento contratual, devendo ser reconhecida a opção do beneficiário por se submeter a tratamento não inteiramente reconhecido pelos órgãos governamentais. Assim, não há dano moral. Audiência de conciliação realizada conforme ata de PDF 198, sendo infrutífera a possibilidade de acordo. A demandada examinou a peça de defesa e impugnou suas alegações, reportando-se aos termos da inicial. A demandada informou que não tem mais provas a produzir. É o relatório. Decido. II - Fundamentação Impõe-se o julgamento do processo na fase em que se encontra, sendo dispensável a produção de outras provas, especialmente diante de sua dispensa pela demandada manifestada durante a audiência de conciliação (PDF 198). Passo ao julgamento do mérito. De início, devemos destacar que a relação existente entre as partes está submetida ao CDC. Note-se que, nas hipóteses dos artigos 12 e 14 do CDC, que tratam da responsabilidade objetiva do fornecedor pelo fato do produto e do serviço, respectivamente, a inversão do ônus da prova decorre da própria lei, portanto, é ope legis. Acerca do tema, oportuna a transcrição do ensinamento de Sergio Cavalieri Filho (Programa de Responsabilidade Civil. - São Paulo: Atlas, 2007, p. 476-477.), in verbis: ´Dispõe o § 3º do art. 12 do Código de Defesa do Consumidor: ´O fabricante, o construtor, o produtor ou importador só não será responsabilizado quando provar [...]´ (grifamos). No mesmo sentido o § 3º do art. 14: ´O fornecedor de serviços só não será responsabilizado quando provar [...]´ (grifamos). Temos aí, induvidosamente, uma inversão do ônus da prova quanto ao nexo causal, porquanto, em face da prova da primeira aparência, caberá ao fornecedor provar que o defeito inexiste, ou a concorrência de qualquer outra causa de exclusão de responsabilidade. Essa inversão do ônus da prova - cumpre ressaltar - não é igual àquela que está provista no art. 6º, VIII. Aqui a inversão é ope legis, isto é, por força de lei; ao passo que ali a inversão é ope iudicis, que, a critério do juiz, poderá ser feita quando a alegação for verossímil ou quando o consumidor for hipossuficiente, segundo as regras ordinárias de experiência´. (grifo nosso) Deste modo, a distribuição do encargo probatório, no caso, decorre de disposição legal expressa, motivo pelo qual fica dispensado a demandante do onus probandi relativo aos fatos constitutivos do direito invocado, transferindo-o para a demandada. De acordo com o eminente jurista Sergio Cavalieri Filho, o contrato de seguro de saúde é uma modalidade de seguro de pessoas ´operado por companhia de seguro mediante regime de livre escolha de médicos e hospitais e reembolso das despesas médico-hospitalares nos limites da apólice´ (Programa de Responsabilidade Civil, 7ª edição, Editora Jurídico-Atlas, p. 411). É preciso consignar que todo e qualquer plano ou seguro de saúde está submetido às disposições do Código de Defesa do Consumidor, enquanto relação de consumo atinente ao mercado de prestação de serviços médicos. Isto é o que se extrai da interpretação literal do art. 35 da Lei 9.656/1998, ao dispor que: aplicam-se as regras desta Lei a todos os contratos celebrados a partir de sua vigência (...). O instrumento contratual firmado pelas partes insere-se no elenco dos contratos tutelados pelo Código de Defesa do Consumidor, tanto em face da expressa disposição contida no § 2º do artigo 3º, ao preconizar a presença da atividade securitária no conceito de fornecedor, como em virtude de se tratar de contrato de adesão, cujas cláusulas se identificam perfeitamente com aquelas previstas no artigo 54 do aludido Diploma Legal. Note-se que o presente contrato de plano de saúde possui natureza de contrato de adesão, visto que suas cláusulas foram previamente formuladas e impostas unilateralmente pela demandada, sem que o demandante pudesse discutir ou modificar substancialmente o seu conteúdo, consoante lição de Cláudia Lima Marques (Contratos no Código de Defesa do Consumidor, 3ª ed., Revista dos Tribunais, p. 53/54). Ante tais considerações, reconhecida subordinação do contrato de prestação de serviços (docs. fls. 35 e 152/194), ao Código do Consumidor, tem-se que a mesma proporciona um enfoque diferenciado na apreciação da controvérsia, uma vez que a sua solução passa pelos princípios consumeristas, e não pelos contratuais clássicos, sendo certo que os instrumentos contratuais, tendo por objeto planos de saúde, foram responsáveis por uma grande evolução no ordenamento jurídico pátrio, no sentido de se conscientizar da premência de um direito contratual mais socializado, mais comprometido com a eqüidade, e menos influenciado pelo dogma da autonomia da vontade. Anote-se que a saúde, como bem de extraordinária relevância à vida, foi elevada pela Constituição Federal à condição de direito fundamental do homem, manifestando o legislador constituinte constante preocupação em garantir a todos uma existência digna, consoante os ditames da justiça social, o que se mostra evidente ao interpretar conjuntamente os artigos 170 e 193 do referido Diploma Legal, dispondo, ainda, em seus artigos 196, 197 e 199, respectivamente, que: ´A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantindo, mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal igualitário às ações e serviços para a sua promoção, proteção e recuperação´. ´São de relevância pública as ações e serviços de saúde, cabendo ao poder público dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentação, fiscalização e controle, devendo sua execução ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa física ou jurídica de direito privado´; ´A assistência à saúde é livre à iniciativa privada´ Conclui-se, de tais normas legais, que a intenção do constituinte foi assegurar a todo cidadão, independentemente de sua condição econômica e social, o direito à saúde, impondo, para tanto, ao Estado, o dever constitucional de garantir, por meio de políticas sociais e econômicas, ações que concedam a todos o acesso à assistência médica, permitindo-se que a assistência à saúde também seja prestada através da livre iniciativa, ressalvando que tais serviços assumam o status de relevância para o poder público, a fim de que este possa fiscalizá-los e controlá-los, do que ressume que o particular, prestando os serviços médicos e de saúde, possui os mesmos deveres do Estado, consistentes no fornecimento de assistência médica integral para os aderentes dos respectivos serviços. Assim sendo, verifica-se que o fato de a assistência à saúde afigurar-se livre à iniciativa privada não garante aos particulares a prerrogativa de se desobrigarem de dar ao conveniado assistência integral, por não se constituir como absoluta a liberdade econômica, devendo ser dada ênfase às suas limitações em favor da justiça social, sendo imperioso que o Julgador, em qualquer decisão, tenha parâmetros voltados para a realidade, nunca se esquecendo que decide sobre fatos reais, devendo, por isso, ter ciência de que o direito é dinâmico, não estático, estando atento aos fatos sociais contemporâneos que, evoluem de forma célere e quase sempre de maneira surpreendente, nem sempre coadunando com o aparato jurídico que pertence ao passado. No caso concreto, a demandante necessitou submeter-se ao procedimento cirúrgico indicado no laudo de PDF 37 para correção de deficiência auditiva, com utilização do material de vibração ósseo implantada na calota craniana descrito como Sistema Ponto (PDF 43/45), datado de 14 de novembro de 2014. No referido documento foi programado o tratamento cirúrgico para ser realizado no dia 15 de dezembro de 2014. No entanto, conforme se verifica pela leitura da contestação, a demandada não autorizou a realização do procedimento denominado Mastodectomia sob o argumento de que não havia previsão contratual e não estava arrolado dentre os procedimentos previstos na ANS. Diante desta situação, foi concedida tutela antecipada em favor da demandante no dia 26/03/2015 (PDF 95/96). A gravidade do caso descrito na inicial não depende de outras provas à luz dos documentos de PDF 37/41, sendo nítido que a demandante necessitava se submeter aos tratamentos indicados pelo médico com utilização do material solicitado para viabilizar uma melhor condição de vida à demandante, especialmente diante da manifestação de médico de sua confiança. Assim, somente após determinação judicial, conseguiu a demandante submeter-se ao tratamento médico e procedimentos cirúrgicos indispensáveis à preservação de sua integridade física e psíquica. Mostra-se plenamente aplicável ao caso concreto a Súmula n. 211 do TJRJ: Nº. 211 ´Havendo divergência entre o seguro saúde contratado e o profissional responsável pelo procedimento cirúrgico, quanto à técnica e ao material a serem empregados, a escolha cabe ao médico incumbido de sua realização.´ REFERÊNCIA: Processo Administrativo nº.0013657 24.2011.8.19.0000 Julgamento em 22/11//2010 Relator: Desembargadora Leila Mariano. Votação unânime. Fica claro nos autos que a demandada não autorizou de imediato a realização das cirurgias, mesmo diante do preenchimento da documentação necessária (PDF 47/56), sob o argumento de ausência de previsão legal e contratual. As cláusulas que limitam ou restringem procedimentos médicos (consultas, exames médicos, laboratoriais), especialmente limitando as internações hospitalares, a permanência em UTI's e similares, presentes nos contratos anteriores à lei e agora excluídos expressamente pelos artigos 10 e 12 da Lei 9.656/1998, são abusivas. Estas cláusulas contratuais são nulas por contrariar a boa-fé, como esclarece a própria lei, pois criam uma barreira à realização da expectativa legítima do consumidor, contrariando prescrição médica, e criam um desequilíbrio no contrato ao ameaçar o objetivo do mesmo, que é ter o serviço de saúde de que necessita. Nesse ponto, torna-se importante transcrever os ensinamentos de CLÁUDIA LIMA MARQUES, JOSÉ REINALDO DE LIMA LOPES e ROBERTO AUGUSTO CASTELLANOS PFEIFFER, acerca da Lei nº 9.565/1998: ´Os avanços conseguidos com a nova lei são, assim, de um lado a positivação do que a jurisprudência pátria em sua maioria já considerava abusivo e, de outro, revertem em nova luz para facilita a jurisprudência futura, que com base nas aplicáveis normas do Código de Defesa do Consumidor, interpretadas conforme a nova visão da lei, generalizam os avanços da nova lei, mesmo aos contratos anteriores, se nestes estiverem as cláusulas agora expressamente consideradas abusivas. Segundo a Portaria SDE 3/99 são abusivas as cláusulas que ´1. Determinem aumentos de prestações nos contratos de planos e seguros de saúde, firmados anteriormente à Lei 9.656/98, por mudanças de faixas etárias sem previsão expressa e definida;´ e as que ´2. Imponham, em contratos de planos de saúde firmados anteriormente à Lei 9.656/98, limites ou restrições a procedimentos médicos (consultas, exames médicos, laboratoriais e internações hospitalares, UTI e similares) contrariando prescrição médica´ (Saúde e Responsabilidade: seguros e planos de assistência privada à saúde, ed. RT, p. 131). O aparelho de vibração óssea implantado na calota craniana tem autorização expressamente prevista na legislação da Agência Nacional de Saúde. Ressalto que o fornecimento da prótese e dos materiais necessários são indispensáveis ao próprio procedimento cirúrgico, uma vez que a cirurgia se consubstancia na implantação do material para que se atinja a sua finalidade. Note-se que o procedimento de ´mastoidectomia´ também está previsto no rol de procedimentos da ANS. Acrescente-se, ainda, que a lista da ANS serve apenas como orientadora, a prever a cobertura mínima obrigatória de forma não taxativa, uma vez que a indicação de determinado tipo de prótese ou procedimento compete ao médico, de acordo com cada patologia apresentada, e não ao órgão regulador, que edita um rol de forma generalizada. Sendo indicado o uso de prótese auditiva diante da perda auditiva, conforme laudo médico e exames anexados aos autos, mostra-se cabível a cobertura da prótese solicitada pela demandante, que encontra-se com disacusia mista de grau moderado a severo em orelha direita e normoacusia em orelha esquerda, tendo dificuldades em manter conversação no ruído ou com locutor posicionado à sua direito em localizar a fonte sonora, o que prejudica suas atividades cotidianas e profissionais, afetando sua qualidade de vida, como afirmado no documento de PDF 43/44. O plano de saúde sub judice é de trato sucessivo, ou seja, é renovado automaticamente a cada 12 meses, a partir de sua assinatura, caso não haja manifestação expressa em contrário. Não há nos autos qualquer referência de que o contrato tenha sofrido alguma interrupção, razão pela qual presume-se que o plano de saúde foi sendo automaticamente renovado, ao final de cada período, inexistindo solução de continuidade. Note-se que as últimas renovações foram operadas já sob a égide da Lei 9.656/1998, o que, sem dúvida, acarreta a incidência dos seus dispositivos sobre o contrato vertente. Dessa forma, as cláusulas que limitam direitos do consumidor mostram-se abusivas, sendo certo que os procimentos cirúgicos e os materiais indicados pelo médico são imprescindíveis para o êxito do tratamento do demandante. A qualidade do serviço deve ser garantida em detrimento de cláusulas que limitem a realização de cirurgias e utilização de materiais importados ou não. Em vista disso, deve a demandada arcar com os custos do procedimento cirúrgico, bem como dos materiais indicados e necessários ao pronto restabelecimento do sistema auditivo da demandante, segundo interpretação acima, sendo que o artigo 10 e seus incisos, da Lei n.º 9.656/1998, é claro ao estabelecer que não poderão ser excluídos da cobertura do plano de saúde as cirurgias e os materiais solicitados. De outro lado, note-se que a ausência de exercício dessa faculdade não configura obstáculo à declaração de nulidade da cláusula contratual que exclui a cobertura de procedimento tido como de cobertura obrigatória. A aplicação deste princípio encontra respaldo na medida em que tais contratos são de trato sucessivo e suas renovações se deram sob a égide da Lei n.º 9.656/1998. Não poderia, desta forma, a demandada eximir-se da obrigação de autorizar as cirurgias e fornecer os materiais necessários para a efetividade do tratamento da demandante diante do regular pagamento das contribuições mensais, apresentando o laudo médico exigido. O consumidor não deve suportar as conseqüências negativas advindas das dificuldades enfrentadas pelo fornecedor no exercício de sua atividade. Estando em dia com suas prestações, nada mais justo do que exigir uma contraprestação de qualidade, célere e adequada, por ser dela merecedor. Nessas condições, evidencia-se que não é possível o plano de saúde restringir a realização dos procedimentos cirúrgicos e materiais indicados nos autos, e solicitados por médico que subscreveu os aludidos relatórios, já que a demandada tem responsabilidade contratual para realização dos referidos procedimentos. Dano é qualquer mal ou ofensa pessoal, deterioração, prejuízo a uma pessoa, conforme Dicionário da Língua Portuguesa, Caldas Aulete, sendo que, na linguagem jurídica, constitui a efetiva diminuição do patrimônio alheio, provocada por ação ou omissão de terceiro. Acrescente-se que o dano moral é o prejuízo decorrente da dor imputada a uma pessoa, em razão de atos que, indevidamente, ofendem seus sentimentos de honra e dignidade, provocando mágoa e atribulações na esfera interna pertinente à sensibilidade moral. Como bem ressalta Yussef Said Cahali (Dano Moral, 2a. ed., 4a. tiragem, São Paulo, RT, 2000, p. 462-463), a doutrina é uniforme no sentido da admissibilidade de reparação do dano moral tanto originário de obrigação contratual quanto decorrente de culpa aquiliana. Toda forma de responsabilidade, assenta Geneviève Viney (apud Cahali, ob. e loc. cits.), qualquer que seja a causa ou a natureza, induz, a cargo do responsável, o desgosto, os sofrimentos e frustrações provocados pelo seu autor: sob esse aspecto a distinção entre responsabilidade contratual e responsabilidade delitual, não tem hoje senão uma importância mínima; a obrigação de reparar os danos extrapatrimoniais, tende, quase toda, a assumir o domínio contratual, com a mesma importância que em matéria delitual. A reparação do dano moral decorre da própria conduta ilícita praticada pela demandada, existindo in re ipsa. Verifica-se que a demandante necessitava se submeter aos procedimentos cirúrgicos com utilização dos materiais indicados por médico de sua confiança, uma vez que havia risco à sua integridade física e psíquica. Não podemos negar que o desgosto, a angústia e o desrespeito provenientes da conduta ilícita sentida pela demandante exorbitaram a condição de um mero aborrecimento ou dissabor, atingindo atributos próprios de sua dignidade pessoal. Note-se que a demandante permaneceu sob condição angustiante no período entre novembro de 2014 e março de 2015, momento em que foi deferida a tutela antecipada. Impõe-se, portanto, considerar configurado o dano moral indenizável, por ter havido cancelamento indevido do contrato, provocando constrangimentos e apreensão na demandante, especialmente por se tratar de contrato que visa à garantia de assistência médica do contratante. No que tange ao valor a ser fixado quanto à ofensa ao íntimo da demandante, registra-se que sua avaliação é tarefa das mais difíceis impostas ao magistrado, uma vez que inexistem parâmetros e limites certos na legislação em vigor para esse fim. Nesse aspecto, deve-se ter em conta a dupla finalidade da condenação, qual seja, a de desestimular o responsável pelo dano, de forma a levá-lo a tomar atitudes que previnam a ocorrência futura de atos semelhantes e a de compensar os autores pela dor e inconvenientes que lhe foram indevidamente impostos. O mestre civilista Caio Mário da Silva Pereira preleciona que: ´O problema de sua reparação deve ser posto em termos de que a reparação do dano moral, a par do caráter punitivo imposto ao agente, tem de assumir sentido compensatório. Sem a noção de equivalência, que é próprio da indenização do dano material, corresponderá à função compensatória pelo que tiver sofrido. Somente assumindo uma concepção desta ordem é que se compreenderá que o direito positivo estabelece o princípio da reparação do dano moral. A isso é de se acrescer que na reparação do dano moral, insere-se uma atitude de solidariedade à vítima (Aguiar Dias). A vítima de uma lesão a algum daqueles direitos sem cunho patrimonial efetivo, mas ofendida em um bem jurídico que em certos casos pode ser mesmo mais valioso do que os integrantes de seu patrimônio, deve receber uma soma que lhe compense a dor ou o sofrimento, a ser arbitrada pelo juiz, atendendo às circunstâncias de cada caso, e tendo em vista as posses do ofensor e a situação pessoal do ofendido. Nem tão grande que se converta em fonte de enriquecimento, nem tão pequena que se torne inexpressiva´ (Responsabilidade Civil, nº 49, p. 67). Sendo assim, entendo como razoável a fixação dos danos morais no valor equivalente a R$ 22.000,00 (vinte e dois mil reais). III - Dispositivo Isto posto, JULGA-SE: a) PROCEDENTE O PEDIDO para condenar a demandada a arcar com as despesas necessárias ao procedimento de mastodectomia com o uso de material de vibração óssea implantado na calota craniana descrito como Sistema Ponto Pro Power, fornecendo, inclusive, a prótese indicada pelo médico, no prazo de 24 horas, sob pena de multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais). Torno definitiva a tutela antecipada concedida conforme PDF 95/96. b) PROCEDENTE EM PARTE O PEDIDO para condenar a demandada ao pagamento em favor do demandante da quantia de R$ 22.000,00 (vinte e dois mil reais) a título de compensação por dano moral, corrigida monetariamente conforme a tabela de índices fornecida pela CGJ/RJ, a partir desta data, e acrescida de juros legais de 1% (um por cento) ao mês, a contar da data da citação. Condeno a demandada ao pagamento das custas e despesas processuais e honorários advocatícios, que fixo em 15% (quinze por cento) sobre o valor da condenação, com fulcro no artigo 20, § 3º do CPC. Transitada em julgado, cumpridas as formalidades legais, dê-se baixa e arquivem-se os autos. Publique-se. Registre-se. Intimem-se.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo Serviço de Captação e Estruturação do Conhecimento (DGCOM-SEESC) em 26.07.2016 e divulgada no Banco do Conhecimento. (LCAS)
