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ALMEIDA, Alessandro Franco de. A eficacia horizontal do direito fundamental a
saude na relacao interprivada beneficiario — plano de saude. 2018. 54 f. Monografia
apresentada ao Curso de Direito Aplicado. Escola da Magistratura do Estado do
Parana — Nucleo Londrina.

RESUMO

O presente estudo, inicialmente, pretende destacar as caracteristicas essenciais dos
direitos fundamentais, do direito a saude em especial, ato continuo objetiva-se
delinear aspectos da saude brasileira e suas divisbes de competéncias estatais para
em seguida versar sobre os servigos privados de assisténcia a saude. Por fim, tem
como fito adentrar as questdes relacionadas a teoria da eficacia horizontal do direito
fundamental a saude, e, como consequéncia, especificamente, versar sobre a
judicializagdo e utilizagado da referida teoria nas relagdes contratuais privadas que
permeiam o direito a saude. Para isso, sdo abordados, com base principalmente na
doutrina e em jurisprudéncias, pontos essenciais como a colisdo de principios
fundamentais e do direito civil e a relevancia em compreender a possibilidade e os
limites para aplicacéo da teoria da eficacia horizontal do direito fundamental a saude.
E objeto de apreciacdo no presente trabalho ainda, o posicionamento dos Tribunais
Superiores acerca do tema, em especial do Supremo Tribunal Federal. Estudos
como estes sao de extrema valia, principalmente diante do momento pelo qual passa
o Brasil, de insatisfagcdo diante das atuacdes de seus poderes constituidos, em
particular Executivo e Legislativo que por vezes parecem mais preocupados com
questdes individuais em detrimento de questdes coletivas como o acesso da
populacgao a direitos fundamentais.

Palavras-chave: colisdo de principios; dignidade da pessoa humana; direito
fundamental a saude; teoria da eficacia horizontal do direito fundamental a saude.



ALMEIDA, Alessandro Franco de. The horizontal effectiveness of the fundamental
right to health in relation to the beneficiary inter-agency - private medical health
insurance. 2018. 54 |. Monograph presented to the Applied Law Course. School of
Magistrates of Parana - Londrina.

ABSTRACT

The present study aims to highlight the essential characteristics of fundamental
rights, in particular, the right to health, and at once aims to delineate aspects of
Brazilian health and its divisions of state competencies, and then to discuss private
health care services. However, it aims to address issues related to the theory of
horizontal effectiveness of the fundamental right to health, and, as a consequence,
specifically, to discuss the judicialization and use of this theory in private contractual
relations that permeate the right to health. To this end, key points such as the
collision of fundamental principles and civil law and the relevance of understanding
the possibility and limits of the application of the theory of the horizontal effectiveness
of the fundamental right to health are addressed, based mainly on doctrine and
jurisprudence. In the present work, it is an object of appreciation, the position of the
Superior Courts on the subject, in particular, the Federal Supreme Court. Studies
such as these are of extreme value, especially in the face of the moment in which
Brazil is going through, the dissatisfaction with the actions of its constituted powers,
particularly Executive and Legislative, which sometimes seem more concerned with
individual issues to the detriment of collective issues such as access of the
population to fundamental rights.

Key-words: the collision of principles; human dignity; fundamental right to health;
theory of the horizontal effectiveness of the fundamental right to health.
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1 INTRODUGAO

O tema abordado revela-se pertinente, atual e relevante a medida que se
acentua a aplicagao da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, fato
que vem sendo verificado em todos os graus de jurisdi¢do, gerando diversos efeitos
nas relagdes entre particulares, e, por conseguinte, tem ocupado espago importante
em producdes académicas.

O presente trabalho resta limitado as concepcodes relativas a eficacia do
direito fundamental a saude na relagao interprivada, entre o beneficiario consumidor
e o0s planos de saude. Os parametros para a pesquisa permeardo a hermenéutica
constitucional, infraconstitucional e a pesquisa doutrinaria.

A eficacia dos direitos fundamentais na esfera publica tem se revelado tema
muitas vezes controverso e instigante, por sua vez, a propositura de debate sobre o
tema na seara interprivada impde reflexdo ainda mais restritiva acerca da aplicagao
dos direitos fundamentais.

Ademais, é frequente a judicializacdo de demandas processuais entre
beneficiario e plano de saude, por conseguinte, em varias dessas oportunidades
ocorre a adogdo da norma constitucional que protege o direito a saude, em
detrimento muitas vezes, até mesmo, de contratos firmados entre as partes,
impondo-se a eficacia do direito fundamental a saude entre particulares.

Vale ressaltar que o tema saude encontra sempre espaco na pauta politica,
econdmica e social do Brasil e que o Poder Publico se encontra em débito com a
populagdo no que tange ao oferecimento de uma saude publica de qualidade.

Diante dessa realidade, nos Uultimos anos, deu-se um crescimento
vertiginoso dos planos de saude no Pais, ao passo que se multiplicaram seus
usuarios.

Ou seja, houve uma migragao dos usuarios do sistema publico de saude ao
privado, por conseguinte, passaram a ser corriqueiras as reclamagdes acerca de
aumentos abusivos ou problemas na prestacido dos servigos por parte dos planos de
saude.

Quanto aos aumentos abusivos, a Agéncia Nacional de Saude (ANS)
passou a regulamentar os reajustes, contudo, com relagdo aos problemas na
prestacdo dos servigos, esses passaram a serem judicializados tornando-se objeto

de analise do Poder Judiciario.
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Nesse diapasao, ante a ocorréncia da lide processual, tem-se dois agentes
particulares litigando, e, no nucleo do litigio, a questao judicial que impera é o direito
a saude, um dos direitos fundamentais tido pela doutrina como essencial a
manutengdo da dignidade humana, principio que figura entre os basilares da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CR/88).

Nesse contexto, a aplicacdo da teoria da eficacia horizontal do direito a
saude tem sido inevitavel, normas constitucionais vém sendo aplicadas para
resolucao de demandas ocorridas entre particulares, resultando em flagrante colisao
de principios do ordenamento juridico nacional, o que intensifica o debate ante
intensa intervengao do Estado nas relagdes privadas.

Assim, o presente estudo tem como objetivo geral compreender, por meio de
pesquisa, 0 contexto em que ocorre a lide na qual o jurisdicionado aciona o Estado
para que este efetive seu direito fundamental a saude perante ente privado, de outra
face a tentativa do ente privado, plano de saude, de desonerar-se de determinado
encargo.

Desta feita, o objeto principal deste estudo é o aprofundamento da teoria da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, assim como de questdes atinentes aos
principios da dignidade da pessoa humana, maxima efetividade dos direitos
fundamentais, autonomia da vontade, obrigatoriedade contratual e fungéo social do
contrato.

Para que o presente trabalho alcance o objetivo estabelecido acima, alguns
objetivos especificos foram estabelecidos, quais sejam: Discorrer sobre direitos
fundamentais e a respeito da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais;
discutir o momento da saude brasileira e paralelamente as obrigagdes assumidas
pelo Estado e o papel subsidiario atribuido a iniciativa privada; dissertar sobre os
principios afetos a tematica, com énfase ao da dignidade da pessoa humana,
universalidade do direito fundamental a saude, maxima efetividade dos direitos
fundamentais, autonomia da vontade, obrigatoriedade contratual e fungao social dos
contratos; analisar jurisprudéncias que demonstram a forma com que os tribunais
superiores tém tratado o tema.

O método ldégico-dedutivo € o utilizado, e tem como base as normas
constitucionais e infraconstitucionais inerentes ao tema, doutrina especializada,

jurisprudéncias, sendo predominantemente bibliografica a pesquisa.
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Vale ressaltar que este trabalho n&o utilizou pesquisa de campo. Tem por
objeto principal, além da hermenéutica constitucional e do direito privado em uma
perspectiva una do sistema de normas brasileiro, a pesquisa de artigos juridicos,
doutrina, jurisprudéncia e eventuais normas infraconstitucionais, procurando-se aliar
esse arcabouco juridico a percepgéo, experiéncia e engajamento laboral do autor.

Dessa forma, o presente trabalho, conduz a pesquisa para a seguinte
problematica levantada: O direito fundamental a saude possui eficacia na relacéo
interprivada entre o beneficiario e o plano de saude? Em sendo positiva a analise,
existem limites para a imposicdo de obrigagdo de fazer ao operador do plano de
saude?

Diante desse contexto, alcancada a qualidade e profundidade necessarias
ao estudo, este podera contribuir com o debate, que nao encontra consenso
doutrinario, pois tais questdes se revelam demasiadamente complexas e

contraditérias até mesmo no Ambito do Poder Judiciario.
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2 DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Varias sao as teorias que se propdem a definir 0 que sao os direitos
fundamentais: teorias historicas, teorias filosoficas, teorias socioldgicas, entre tantas
outras.

Para Robert Alexy, seria o caso de uma teoria contribuir com a outra a fim de
enriquecer a discussao, assim, o autor anota o seguinte: “Dificil haver uma disciplina
no ambito das ciéncias humanas que a partir de sua perspectiva e com seus
métodos, ndo esteja em condigdes de contribuir com a discussao acerca dos direitos
fundamentais.” (ALEXY, 2008 p. 31).

Pode-se dizer que direitos fundamentais sao intrinsecos ao ser humano, que
toda nagdo deveria, além de reconhecé-los e declara-los, garanti-los por meio de
medidas assecuratorias, como habeas corpus, habeas data, mandado de
seguranga, entre outros. Nesses casos, exigem-se atuagdes negativas do Estado.

De outra sorte tem-se a atuacédo positiva do Estado, com o intuito de
proporcionar direitos fundamentais aos cidadaos, ou seja, o poder de exercer
positivamente os direitos fundamentais. Dessa forma, direitos fundamentais séo
encarados sob uma dupla perspectiva de defesa dos cidadaos.

De um lado tem-se sua manifestacdo a fim de garantir atuagdes negativas
por parte do estado, com o intuito de que este ndo avance perante a sociedade, e de
outra face a obrigatoriedade do Estado em proporcionar ao popular acesso aos mais
diversos direitos fundamentais.

Abaixo segue a definigdo acerca dos direitos fundamentais escrita por

George Marmelstein.

Sao normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa
humana e limitagcdo do poder, positivadas no plano constitucional de
determinado Estado Democratico de Direito, que, por sua importancia
axiolégica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.
(MARMELSTEIN, 2016 p. 18).

Marmelstein (2016), ao conceituar direitos fundamentais, estabelece a eles

dois conteudos, o primeiro é o conteudo ético, também chamado de aspecto material
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dos direitos fundamentais, o segundo é o conteudo normativo, também conhecido
como aspecto formal dos direitos fundamentais.

Por aspecto material dos direitos fundamentais, o autor compreende que os
valores basicos para uma vida digna em sociedade, s6 se fazem possiveis diante da
proximidade extrema dos direitos fundamentais a ideia de dignidade da pessoa
humana e limitagdo do poder. (MARMELSTEIN, 2016).

Afinal, em um ambiente que se prega a opressao, nédo é possivel que
prospere a vida com dignidade, da mesma forma, naquele ambiente em que nao
houver condi¢des minimas para uma existéncia digna, onde nao exista respeito pela
vida, pela integridade fisica e moral do ser humano, ndo ha que se falar em
prosperidade.

No que tange ao aspecto normativo, prevé que nao € qualquer valor que
podera ser moldurado a categoria de direitos fundamentais, serdo enquadrados
apenas aqueles valores que o povo reconheceu por meio do poder constituinte como
merecedores da protecao constitucional, mesmo que implicitamente.

Diante dessa concepcdo, pode-se afirmar que os direitos fundamentais
decorrem da Constituicdo de determinado pais, sendo que ndo serdo encontrados
em leis.

Considerando o viés constitucional dos direitos fundamentais, cumpre
mencionar que: 1 - Tendo em vista o contido no art. 5°, §1° da Constituicdo da
Republica de 1988, as normas definidoras de direitos fundamentais tém sua
aplicacédo imediata. 2 - Os direitos fundamentais constituem clausula pétrea nos
termos do art. 60, §4°, IV do texto constitucional, portanto ndo podem ser abolidos
nem diminuidos. 3 - A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ocupa o apice
da piramide juridica brasileira.

Assim, para que os mecanismos que revestem os direitos fundamentais
efetivamente funcionem, inicialmente, percebe-se que existe a necessidade de que
todo o ordenamento juridico se curve aos direitos fundamentais, ou seja, todas as
leis da nacdo deverdo, em seu cerne, observar aquilo que predita os direitos
fundamentais.

Nesse sentido, € necessario que os direitos fundamentais estejam inseridos
no ordenamento maximo do Pais. No caso do Brasil, a CR/88 trouxe em seu bojo,

no titulo I, os direitos e as garantias fundamentais, cumpre ressaltar que a doutrina
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majoritaria entende que os direitos fundamentais ndo estdo restritos a este titulo,
podendo serem observados em outras partes da Constituicdo da Republica.

Sendo assim, como nenhuma lei possui o condao de ultrapassar os limites
estabelecidos pela Constituicdo Brasileira, ou mesmo contrariar o disposto no
ordenamento maximo, sob pena da lei ser declarada inconstitucional, restam os
direitos fundamentais alocados em local de destaque e todas as leis submetidas a
seu crivo.

Como exemplo de protecdo a soberania Constitucional, tém-se os
mecanismos de controle de constitucionalidade: As Comissdes de Constituicao e
Justica (CCJ), criadas em todas as casas legislativas, s&o responsaveis pelo
controle constitucional preventivo, outro mecanismo existente € a Acado Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), que atua no controle repressivo, entre outros.

Atualmente varios doutrinadores apresentam classificacdes relativas aos
direitos fundamentais. Abaixo, segue a nomenclatura adotada pelo doutrinador
Paulo Bonavides (2006) que contemporaneamente divide os direitos fundamentais
em geragdes conforme descrito a seguir:

Direitos de 12 Geragao: sao representados exatamente pelos direitos civis e
politicos, ou seja, pelas liberdades individuais, assim a sociedade desenvolve-se
mediante a atuagdo negativa do Estado, cada direito reconhecido limita a atuagao do
Estado. Insta salientar que o estado negativo exacerbado, historicamente, acaba por
gerar acumulo de capital, desigualdades, marginalizagéo e a exclusédo de individuos.

Direitos de 22 Geragédo: sdo caracterizados como direitos sociais, culturais e
econdmicos. Aqui a presenga do Estado é fundamental como agente garantidor de
direitos devido a sua atuagao positiva junto a sociedade.

O desafio é garantir que todos os membros da sociedade tenham
determinados direitos garantidos, tais como: maior distribuicdo de renda,
nivelamento, igualdade entre os membros da sociedade.

Cabe ressaltar que nessa geragédo estao representados os direitos sociais
propriamente ditos, como 0 acesso a saude, educacdo, trabalho, moradia,
alimentacado, seguranga e lazer. A Constituicdo Mexicana de 1917, a Constituicdo
Alema de 1919, bem como a Constituicdo Brasileira de 1988 trazem em seu bojo os
direitos ora elencados.

Direitos de 32 Geracdo: aparecem como aqueles que possuem como seu

primeiro destinatario o género humano, ndo se destinam especificamente a protecao
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dos interesses de um individuo, de um grupo ou mesmo de um Estado. Sdo aqueles
chamados direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Direitos difusos sao aqueles que pertencem a cada individuo e a todos ao
mesmo tempo, sao transindividuais e de natureza indivisivel, independem de relacéo
juridica anterior entre seus titulares, sendo que todos sao possuidores desses
direitos, sdo exemplos: Meio ambiente natural: ar, agua, solo, fauna, flora. Meio
ambiente artificial: cidades, planejamento urbano, plano diretor, iluminagao publica,
asfalto. Tem-se ainda o meio ambiente cultural, o qual prevé garantias aos
patriménios histéricos, musicas, filmes, entre outros. (BONAVIDES, 2006),
(MIRAGEM, 2016).

Ja os direitos coletivos, presumem a existéncia de pessoas reunidas em
categorias ou classes, a exemplo, temos a classe trabalhadora e o desejo de
resguardar seus interesses, ou mesmo determinado seguimento do servigo publico,
entre outros. Por conseguinte, presume-se a existéncia de um vinculo juridico
anterior a lesdo ou ameacga de lesdo a direito fundamental. (BONAVIDES, 2006),
(MIRAGEM, 2016).

Os direitos individuais homogéneos sdo aqueles que decorrem de uma
origem comum e que podem ser resolvidos no ambito coletivo ou mesmo no
individual, ou seja, o litisconsorcio é facultativo. Essa origem comum pode ser tanto
de fato quanto de direito, por exemplo, de fato, em casos de acidentes de 6nibus ou
avido com varios passageiros, de direito, quando varios consumidores acabam
sendo vitimas de uma mesma pratica comercial restritiva. Vale complementar que a
relacdo juridica, neste caso, aperfeicoa-se apos o evento. (BONAVIDES, 2006),
(MIRAGEM, 2016).

Os direitos de 32 Geracdo buscam o desenvolvimento sustentavel que
permita a utilizagdo do meio ambiente pensando no futuro, nas geragdes futuras.
Desenvolvimento de forma consciente, pensando na inser¢do social, no meio
ambiente e por fim na economia, esses elementos devem estar em harmonia;
economia, meio ambiente e insercao social.

Os direitos de 42 Geragao, por sua vez, sao aqueles relacionados a
democracia, informagao, biodireitos, biosseguranga, entre outros. Esses direitos
foram introduzidos no ambito juridico pela globalizagdo politica, os direitos
fundamentais de quarta geracdo acabam sendo imprescindiveis para a realizagéo e

legitimidade da globalizac&o politica.
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Paulo Bonavides, em seus ultimos escritos, ja vem afirmando a existéncia de
uma 52 Geragao de direitos, e elenca entre eles o direito a paz. Tal elevagao atinge o
apice quando se fala em direitos fundamentais, a concepcédo da paz no ambito da
norma juridica, € um dos mais notaveis progressos alcangados pela teoria dos
direitos fundamentais. (BONAVIDES, 2006)

Apos a conceituagdo e classificacdo dos direitos fundamentais, resta
estabelecer as diferengas entre as seguintes terminologias: direitos do homem,
direitos humanos e direitos fundamentais, expressées comumente utilizadas de
forma indiscriminada.

George Marmelstein define os direitos do homem da seguinte forma:

Os direitos do homem seriam valores ético-politicos ainda nao positivados.
Eles estariam em um estagio pré-positivo, correspondente a instancias ou
valores éticos anteriores ao direito positivo. Alias, pode-se dizer que eles
estdo até mesmo acima do direito positivo. (MARMELSTEIN, 2016, p. 24).

Os direitos do homem se aproximam bastante do conceito de direito natural,
nao seriam propriamente direitos, uma vez nao positivados, mas podem ser
considerados elementos que lastreiam, que servem de matéria-prima para os
direitos fundamentais.

Ja a expressao direitos humanos invariavelmente € confundida ao
determinar direitos fundamentais e vice-versa. A conjuncgéo direitos humanos, deve
ser utilizada, segundo Marmelstein (2016), para se referir aos valores positivados no
ambito do direito internacional.

A Constituicdo da Republica adota plenamente essa nomenclatura, ao tratar
de matérias de ambito internacional, faz referéncia a direitos humanos, de outro
modo, ao versar sobre direitos de natureza fundamental que ela propria reconhece,

os chama de direitos fundamentais.

2.1.2 CONTEXTO HISTORICO

Para Moraes (2013), possivelmente a origem dos direitos individuais
remonte do antigo Egito e da Mesopotamia, no terceiro milénio antes de Cristo (a.C),
momento no qual ja haviam alguns mecanismos que possibilitavam a protecdo dos

individuos em relacédo ao Estado.
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O codigo de Hammurabi de 1690 a.C, é considerado o primeiro a reconhecer
alguns direitos inerentes a todos os homens: a vida, a propriedade, a honra, a
dignidade, além do que, revela a soberania da lei, inclusive em relagdo aos
governantes.

Mais tarde, na Grécia, a igualdade, a liberdade e a participagcdo dos
cidad&os na politica foram temas colocados em discuss&o, assim, nasce a crenga na
existéncia de uma lei natural, um direito natural anterior as leis estabelecidas nas
escrituras, essa era uma das teses defendidas por Séfocles, em sua obra Antigona
de 441 a.C.

Segundo Moraes (2013), € no Direito Romano, especificamente na Lei das
Doze Tabuas, que se tem a presenca forte de intervengdes que visam equilibrar os
direitos individuais frente aos designios estatais, com textos que consagram a
liberdade, a propriedade e a protegcao dos direitos do cidadao.

Mais proximo a contemporaneidade, o autor cita a Inglaterra como grande
receptora de declaracbes de direitos humanos fundamentais, podemos citar a
Magna Charta Libertatum, outorgada por Jodo Sem-Terra em 1215, posteriormente
temos a Petition of Right 1628, o Habeas Corpus Act em 1679, Bil of Rights 1689 e o
Act of Settlement 1701, sucessivamente. (MORAES, 2013).

Atribui-se aos documentos historicos constituidos a partir da Revolugao dos
Estados Unidos da América: A Declaragdo de Direitos da Virginia de 1776, a
Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América de 1776 e a
Constituicdo dos Estados Unidos da América, obras de fundamental importancia
para a evolucdo dos direitos humanos fundamentais.

Mas € na Franca, em 26 de agosto de 1789, que a Assembleia Nacional
daquele pais promulga a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, esse
fato historico a tido como a consagracdo normativa dos direitos fundamentais.
(MORAES, 2013).

A Declaragdo possui 17 (dezessete) artigos, entre suas importantes
previsdes destacam-se os direitos humanos fundamentais que seguem:

Obediéncia aos principios da igualdade, liberdade e propriedade, além da
possibilidade de: resisténcia a opressao, associagao politica, livre manifestacdo da
inocéncia e ainda, existe o reconhecimento dos principios da presuncdo da
inocéncia e da legalidade, entre tantos outros. Tal documento revela grandioso

passo historico dos direitos fundamentais.
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Inspirada principalmente nas ideias iluministas, a Declaragdo Francesa de
1789 por vezes € apontada como um documento idealizado pela classe burguesa da
Franca, e com o passar do tempo, tornou-se o instrumento que possibilitou a classe
burguesa um controle informal sobre o estado, até entdo exercido pela nobreza e
pelo clero, mas essa € uma discussao reservada aos historiadores.

Importante frisar nesse momento, o papel fundamental da Declaragao dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, que juntamente com o da Declaragéo de
Independéncia dos Estados Unidos, de 1776, inspiraram a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948.

A Declaracédo Universal dos Direitos Humanos acentua pela primeira vez
uma protecao de carater universal aos direitos dessa natureza, caracteriza-se talvez
como o grande marco da histéria dos direitos humanos fundamentais, trata-se de
documento de fundamental importancia para a compreensao do direito fundamental
contemporaneo. (MORAES, 2013).

A Declaracéao foi proclamada pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, na
cidade de Paris, no dia 10 de dezembro de 1948, sua elaboracdo contou com
representantes de todas as regides do mundo, sua meta é ser algada por todos os

povos e nagdes como se vé logo em seu predmbulo:

A Assembleia Geral proclama a presente Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as
nagdes, com o objetivo de que cada individuo e cada érgédo da sociedade,
tendo sempre em mente esta Declaragao, se esforce, através do ensino e
da educagao, por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela
adogao de medidas progressivas de carater nacional e internacional, por
assegurar o seu reconhecimento e a sua observancia universal e efetiva,
tanto entre os povos dos préprios Estados-Membros, quanto entre os povos
dos territorios sob sua jurisdicdo. (ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES
UNIDAS, 10 de dezembro de 1948).

Diante do exposto, verifica-se que varios foram os obstaculos enfrentados
para que os direitos fundamentais se tornassem o que sao atualmente, observa-se
um avango continuo dos direitos fundamentais, intensificado apds o ano de 1.948,
com a Declaracao Universal dos Direitos Humanos.
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2.2 DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

O direito fundamental a saude encontra-se encartado no caput do art. 6° da
Constituicdo da Republica de 1988. Ja no art. 196 do referido diploma legal

averigua-se que:

Art. 196 - A saude é direito de todos e dever do Estado, que devera ser
garantida mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugéo do
risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acdes e servigos para sua promogao, protecdo e recuperagao.
(CONSTITUICAO DA REPUBLICA, 1988).

Segundo Leite (2014), o marco histérico que inseriu a saude no rol de
direitos fundamentais ocorreu com a revolugao industrial. Antes da industrializagao,
procurava-se retirar o enfermo do convivio social, grande parte dos poucos hospitais
que existiam eram administrados pelos segmentos mais abastados da sociedade, a
estrutura era rudimentar e arcaica.

Com a industrializacdo houve a necessidade de proporcionar saude aos
operarios, para que esses cumprissem com suas atividades nas linhas de producao,
essa conquista do proletariado derivou de varios movimentos operarios, 0os quais
visavam melhores condi¢ées ao empregado e cobravam intervengdes do Estado na
fiscalizagdo dos ambientes de trabalho. (LEITE, 2014).

Com o direito a saude inserido entre os direitos fundamentais, verificou-se
que nao se tratavam apenas de direitos individuais, mas também de direitos
coletivos e difusos.

Sendo assim, duas vertentes devem ser observadas: Quando encarado
como direito individual considera-se que a pessoa possui direito a sua integridade
fisica e mental.

Contudo, tal direito por certo extrapola a esfera individual, assim, a
satisfagdo do direito a saude bem como a vida recai sobre a coletividade, cabendo
ao Estado a efetiva garantia dos direitos, seja quando competente o Poder Publico,
seja quando prestados pela iniciativa privada.

Cumpre mencionar que o direito a saude e a vida, juntamente ao direito a
educacao, estabelecem um nucleo imprescindivel dos direitos fundamentais.
Quando ndo se vislumbra a possibilidade de avangos significativos nesses

seguimentos, varias dificuldades sdo enfrentadas para a evolugéo da sociedade.
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O real cumprimento desses direitos sociais € vital para que a Nacéao
progrida, tanto socialmente, economicamente, quanto no que tange ao acesso a
direitos fundamentais, Carlos Alexandre Amorim Leite, escreve especificamente

acerca do tema:

De fato o ser humano sem acesso a bens e servigos basicos de saude
encontra-se desamparado pelo Estado e por seus semelhantes, ao ndo se
permitir o seu desenvolvimento pleno como pessoa e cidadao, pois ndo ha
condicdes de autodeterminagdo sem garantia e efetivagdo do direito
fundamental a saude. Assim, 0 homem necessita do real cumprimento pelo
Estado dos deveres de defesa, protegcdo e promogdo da saude. (LEITE,
2014, p. 106).

O avango da cidadania no Brasil enfrenta relevante dificuldade, devido
principalmente, ao ndo acesso por parte dos brasileiros a programas basicos de
saude em razao do caos pelo qual passa a saude publica. O acesso precario ao
sistema de saude proporciona a marginalizagdo acentuada das camadas mais
carentes, fendmeno que amplia a quantidade de problemas sociais.

A saida, para aqueles que possuem condicbes financeiras, tem sido a
contratagdo de planos de saude privados, o aumento vertiginoso do segmento é
acompanhado do crescente numero de reclamacgdes acerca dos servigos prestados,

colocando em cheque a eficiéncia e sustentabilidade do modelo.

2.2.1 SAUDE BRASILEIRA E OBRIGACOES ESTATAIS

A Constituicdo da Republica de 1988, juntamente com a estruturagdo do
Sistema Unico de Saude (SUS) em 1990, adotaram um sistema universalizante, no
qual todos tém direito de acesso a saude, e cabe ao Estado garantir esse acesso
universal de forma isonémica. Para tanto, alguns mecanismos foram idealizados:

A Emenda Constitucional 29 de 2000 determinou que se estabelecesse
niveis minimos de aplicagao recursos na saude pela Unido, Estados e Municipios,
aos dois ultimos entes, o dispositivo estabeleceu a fixagdo do percentual mediante
edicdo de Lei Complementar (LC).

O art. 6° da Lei Complementar (LC) 141 de 2012 prevé aos Estados e ao
Distrito Federal que apliguem um valor minimo de 12% (doze por cento) da
arrecadagao de impostos anuais na area da saude. Da mesma forma, o art. 7° da
mesma LC impde aos Municipios a aplicacdo de 15% (quinze por cento) do
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orgcamento publico na saude (excetuados impostos e taxas vinculadas em ambos os
casos).

No caso da Unido, a propria Constituicdo determinou a aplicagao de
recursos que montam ao menos 15% (quinze por cento), calculados sobre a receita
liquida do respectivo exercicio financeiro, art. 198 § 2°, | da CR/88. O §1° do art. 198
da CR/88 ainda prevé que serdo destinados recursos do orgamento da seguridade
social para financiamento da saude publica.

Contudo, é possivel constatar que apenas a previsdo legal ndo basta, a
legislacdo estabelece o investimento minimo, comando que, de uma forma geral,
sempre é observado pelas autoridades maximas do Poder Executivo, ademais, a
nao observancia ao disposto na lei implicaria complicagbes perante os tribunais no
que tange as prestagdes de contas, todavia, a realidade demonstra que a saude
brasileira esta longe do ideal.

Nesse sentido, conforme observa Bliacherine, Santos (2010), as
responsabilidades dos municipios foram ampliadas de forma acentuada, na pratica,
0 que se vé sdo 0s municipios maiores, que tiveram condicdes de estimular sua
economia, conquistaram um destino melhor que os municipios menores, esses, que
sao a maioria, dependem de transferéncias de receitas que possuem vinculagao ou
voluntarias da Unido e dos Estados.

As transferéncias que possuem vinculagdo sdo representadas pelas
transferéncias fundo a fundo na rede SUS. Apenas para ilustrar, 0 mesmo ocorre na
educacado com o Fundo de Manutencido e Desenvolvimento da Educagao Basica e
de Valorizagdo dos Profissionais da Educagdo (FUNDEB). Por sua vez, as
transferéncias voluntarias, dependem, na maioria das vezes, de vontade politica.

A agravante é a realidade de que 0s recursos sdo escassos, € que cabera
ao administrador publico definir e direcionar esses recursos para melhor atender ao
maior quantitativo de pessoas possivel. E fato que o orcamento publico devera
englobar ndo apenas a saude, mas uma série de outras atividades de competéncia
do Estado, como a educagao, seguranga, habitagao, entre outros.

Percebe-se que além da quantidade de recursos ndao comportar todas as
atividades do Estado, ocorre que a gestao dos recursos também nao se faz de forma
satisfatéria, dificultando em demasia a realizacao efetiva do direito fundamental a

salde.
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O que se verifica em um primeiro momento é que algumas medidas
poderiam ser adotadas para tentar equalizar um pouco a situacdo: uma reflexdo
acerca de um acesso minimo que agregue dignidade a pessoa, 0 planejamento
adequado das receitas e despesas e a divisao adequada de recursos entre Unido,
Estados e Municipios sdo medidas que poderiam contribuir para a melhora do
sistema.

A Lei 8.080 de 1990, responsavel pela implementacdo do Sistema Unico de
Saude, estabeleceu que as atividades serdo organizadas de forma regionalizada e
hierarquizada em niveis de complexidade crescente. Sendo uUnica a diregdo do
sistema, estipulando ainda, que o exercicio das agdes cabera aos seguintes orgaos:

No ambito da Unido, sera exercido pelo Ministério da Saude; no dmbito dos
Estados e do Distrito Federal, pela respectiva Secretaria de Saude ou 6rgao
equivalente; e por fim; no ambito dos Municipios, pela respectiva Secretaria de
Saude ou 6rgao equivalente.

O aprofundamento nessa seara nao é o foco do presente trabalho, sendo
assim, apenas uma descricdo suscita acerca das atribuicoes da Unido, Estados e
Municipios sera destacada.

A missao de custear a alta e média complexidade é dividida entre a Unido e
os Estados, sendo que a Unido promove repasses de recursos para que o Estado
promova a alta e média complexidade.

A gestao dos recursos por parte dos Estados é realizada pelas regionais de
saude, formalizadas conforme as necessidades de cada Estado.

As regionais sao as principais responsaveis por tratamentos relacionados as
especialidades médicas, como: Cardiologia, Neurologia, Psiquiatria, Urologia,
Oftalmologia, Ortopedia, Cirurgia Geral, Dermatologia, entre outros.

Essas instituicbes também sao responsaveis pela realizacdo de exames
como: Tomografia, Mamografia, Eletrocardiograma, Ressonancia, Ecocardiograma,
etecetera, os quais, também constam no rol da média e alta complexidade.

Os municipios tém suas atribuicbes elencadas no art. 18 da Lei 8.080/90,
sendo o sistema de saude municipal aquele que possui maior proximidade com a
comunidade.

Sao de atribuicdo dos municipios servicos como: consultas médicas de

clinico geral, acompanhamento pré-natal, exame preventivo de cancer no colo do
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utero bem como a realizagdo de exames essenciais como: Hemograma Completo,
Glicose, Urocultura, Bacterioscopia, entre outros.

Vale lembrar que além da lei 8.080 de 1990, existe um arcabouco normativo
imenso que estabelece atribuicdes comuns e individuais a Unido, Estados, e
Municipios, sao varios os decretos e portarias advindos do Ministério da Saude e da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) que regularizam as atividades do
SUS.

2.2.2 SERVICOS PRIVADOS DE ASSISTENCIA A SAUDE — PLANOS DE SAUDE

O exercicio de atividades voltadas a saude conta com autorizagdo
legislativa, contudo, 6rgdos como Ministério da Saude, Anvisa, Agéncia Nacional de
Saude Suplementar s&o responsaveis por regular os servicos. Da mesma forma,
instituicdes de defesa do consumidor atuam para coibir praticas excessivas, que
onerem consumidores ou mesmo diminuam direitos dos beneficiarios do sistema.

Além de conferir a iniciativa privada a livre participacdo na assisténcia a
saude, a Constituicdo da Republica permite que instituicbes privadas componham de
forma complementar o sistema unico de saude, auxiliando-o mediante formalizag&o
de contratos e convénios, dando sempre preferéncia as entidades filantrépicas e
sem fins lucrativos.

Observe-se o texto constitucional que autoriza a prestagao de servigos de

saude por parte da iniciativa privada:

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

§ 1° As instituicbes privadas poderao participar de forma complementar do
sistema unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de
direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as
sem fins lucrativos.

§ 2° E vedada a destinagcdo de recursos publicos para auxilios ou
subvengdes as instituigdes privadas com fins lucrativos.

§ 3° - E vedada a participacdo direta ou indireta de empresas ou capitais
estrangeiros na assisténcia a saude no Pais, salvo nos casos previstos em
lei. (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988).

Dessa forma, percebe-se o duplo viés de atuagdo a iniciativa privada na
saude, uma por meio de sua atuagao unilateral, tendo sua acado controlada pelo
Estado mediante atuacao de 6rgaos de controle e outra de forma complementar ao

Estado, por meio de contratos e convénios.
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Assim, a Lei 8080/1990 estabeleceu algumas normas para funcionamento
dos servigos privados de assisténcia a saude, observe-se:

Art. 20. Os servigos privados de assisténcia a saude caracterizam-se pela
atuacdo, por iniciativa prépria, de profissionais liberais, legalmente
habilitados, e de pessoas juridicas de direito privado na promocéo, protegédo
e recuperacgao da saude.

Art. 21. A assisténcia a saude ¢é livre a iniciativa privada.

Art. 22. Na prestacao de servigos privados de assisténcia a saude, serao
observados os principios éticos e as normas expedidas pelo 6rgao de
direcdo do Sistema Unico de Saude (SUS) quanto as condicdes para seu
funcionamento.

Art. 23. E permitida a participagdo direta ou indireta, inclusive controle, de
empresas ou de capital estrangeiro na assisténcia a salude nos seguintes
casos:

| - doagbes de organismos internacionais vinculados a Organizacdo das
Nacgoes Unidas, de entidades de cooperacao técnica e de financiamento e
empréstimos

Il - pessoas juridicas destinadas a instalar, operacionalizar ou explorar:

a) hospital geral, inclusive filantrépico, hospital especializado, policlinica,
clinica geral e clinica especializada; e

b) agcbes e pesquisas de planejamento familiar

lll - servigos de saude mantidos, sem finalidade lucrativa, por empresas,
para atendimento de seus empregados e dependentes, sem qualquer énus
para a seguridade social; e

IV - demais casos previstos em legislagdo especifica.

(LEI ORDINARIA 8.080 de 19 de setembro de 1990).

Ja no ano de 1998, foi publicada e levada a vigéncia a lei 9656, a qual
dispbe sobre planos e seguros privados de saude, lei essa que foi amplamente
alterada pela Medida Provisoria 2.177-44 de 2001, devidamente aprovada pelo
Congresso Nacional e passando a integrar o corpo da Lei 9656/1998.

Dessa maneira, a legislagdo que versa sobre os planos de saude tratou de
delimitar sua area de atuagédo, conceituar as terminologias do ramo de atividade e

indicar a Agéncia reguladora correspondente, conforme segue:

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

| - Plano Privado de Assisténcia a Saude: prestagédo continuada de servigos
ou cobertura de custos assistenciais a pre¢o pré ou pos estabelecido, por
prazo indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, a
assisténcia a saude, pela faculdade de acesso e atendimento por
profissionais ou servicos de saude, livremente escolhidos, integrantes ou
nado 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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Il - Operadora de Plano de Assisténcia a Saude: pessoa juridica constituida
sob a modalidade de sociedade civil ou comercial, cooperativa, ou entidade
de autogestao, que opere produto, servigo ou contrato de que trata o inciso |
deste artigo;

[ll - Carteira: o conjunto de contratos de cobertura de custos assistenciais
ou de servigos de assisténcia a saude em qualquer das modalidades de que
tratam o inciso | e 0 § 1° deste artigo, com todos os direitos e obrigagdes
nele contidos.

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

a) custeio de despesas;

b) oferecimento de rede credenciada ou referenciada;

c) reembolso de despesas;

d) mecanismos de regulacéo;

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

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

(LEI ORDINARIA 9.656 de 03 de junho de1998)

Cumpre destacar que o art. 1°, inciso |, conjugado com o art. 16, inciso VIl
da Lei 9656/1998 propiciaram a celebracido de contratos de coparticipagcéo entre
beneficiario e o plano de saude, demonstrando de certa forma que até mesmo a
assisténcia a saude em seu ambito privado enfrentava dificuldades.

Vale mencionar que € cediga a aplicagdo do Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC) na relagéo beneficiario plano de saude, salvo naqueles casos de
planos administrados por entidades de auto-gestao.

Entidades de auto-gestdo se resumem a planos mantidos por instituigdes,
porém, sem a finalidade de auferir lucros, sdo planos fechados de saude, criados
para beneficiar seus filiados.

Toma-se por exemplo o caso do plano de saude oferecido pela CAAPSML -
Caixa de Assisténcia, Aposentadoria e Pensdes dos Servidores Municipais de
Londrina e pela Caixa de Assisténcia dos Funcionarios do Banco do Brasil, por
exemplo.

Nesses termos, foi editada sumula pelo Superior Tribunal de Justica,
aprovada em 11 de agosto de 2018 com o seguinte texto: “Aplica - se o Codigo de
Defesa do Consumidor aos contratos de plano de saude, salvo os administrados por
entidades de auto-gestdo. ” (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, sumula 608).

Por fim, mesmo diante das dificuldades apresentadas pelos planos de saude

€ a imposic¢ao da coparticipacao para celebragcao de novos contratos, verifica-se que
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a populagao tem se valido de forma expressiva da iniciativa privada para possuir um
acesso mais qualificado a saude, isso por conta da fragilidade que assola o sistema
publico de saude brasileiro.

Destaque-se que, segundo a Agéncia Nacional de Saude, em junho de
2018, os beneficiarios de planos de salde, no Brasil, eram 47.281.079"', nimero
expressivo diante da populagdo brasileira estimada pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica no mesmo periodo, aproximadamente 209.000.000% de
pessoas, 0 que representaria algo em torno de 22,62% da populagao fazendo uso
de planos de saude privados.

A quantidade expressiva de beneficiarios apresenta reflexos na sociedade,
muitas sdo as reclamacbes acerca da prestagcao dos servicos, as partes tém se
valido do Poder Judiciario para resolucdo do conflito opondo um exame da eficacia

do direito fundamental a saude na esfera privada, frente a tutela civil do direito.

! Dados obtidos por meio do enderego eletrénico <http://www.ans.gov.br/perfil-do-setor/dados-gerais>
acesso em 30/09/2018.
2 Dados obtidos por meio do enderego eletrdnico <https://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/>
acesso em 30/09/2018.
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3 PRINCiPIOS AFETOS AO TEMA

Sabe-se que além de suprir as lacunas existentes no ordenamento juridico,
os principios propdéem-se a orientar a interpretacdo do direito positivo, para tanto,
determinado direito seria aplicado a luz de principios norteadores, observe-se as

definicbes abaixo:

Os principios sao aquelas orientagbes e diretivas de carater geral e
fundamental que podem ser deduzidos do sistema juridico, servindo de
rumo norteador, na maior medida possivel, para todos os 6rgdos de
interpretacao e aplicagdo do direito. (GUERRA, 2007, p. 7).

Definicdo mais incisiva é trazida por Robert Alexy:

Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado em uma
medida tdo ampla quanto possivel relativamente a possibilidades faticas e
juridicas. Principios sado, portanto, mandamentos de otimizagdo. Como tais
eles podem ser preenchidos em graus distintos. A medida ordenada do
cumprimento depende nao sé das possibilidades faticas, sendo também das
juridicas. (ALEXY, 1999, p.74-75).

Os principios sao tidos como de suma importancia para orientar a
interpretacdo do direito de uma forma geral, ademais, o direito ndo possui sua leitura
atrelada exclusivamente a letra da lei, o direito também é interpretado a luz da
doutrina e guiado pelos principios afetos.

O tema tratado no presente trabalho guarda intensa relagdo com uma
interpretacao do direito pautada nos principios, a prépria teoria da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais revela em seu cerne uma ponderacao entre principios que
regem o direito constitucional e o direito civil.

O objetivo do presente capitulo é trazer a lume o conflito existente entre
principios ligados ao direito constitucional a saude e ao direito civil contratual.

Alguns principios guardam intensa conexdo com o direito fundamental a
saude, sao eles: Dignidade da pessoa humana; universalidade do acesso ao direito
fundamental saude e maxima efetividade dos direitos fundamentais.

Em contraponto temos: autonomia da vontade e obrigatoriedade contratual,
os quais derivam do direito civil contratual, e, quando confrontados, exigem um
exercicio de ponderagdo, ambiente em que pode surgir a eficacia horizontal dos

direitos fundamentais.
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O principio da funcao social se aproxima e harmoniza os demais principios

contratuais com os principios constitucionais, conforme veremos adiante.

3.1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana & um valor intrinseco a pessoa, moral e
espiritual, manifesta-se na autodeterminagao consciente e responsavel da propria
vida, possui uma pretenséo ao respeito das demais pessoas.

Trata-se de um minimo invulneravel da legislagdo, caso excepcionalmente
ocorram limitagdes ao exercicio de direitos fundamentas, essas limitacdes jamais
poderao atacar a estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.
(MORAES, 2013).

Moraes (2013) converte a dignidade da pessoa humana duas concepgoes: A
primeira, versa sobre a protegao individual, seja perante o Estado, seja diante dos
outros individuos. A segunda, estabelece um tratamento igualitario dos prdprios
semelhantes.

Trata-se da exigéncia de que cada individuo respeite a dignidade do seu
semelhante, da mesma forma que a Constituicdo Federal exige que se respeite a
sua propria dignidade, essa nogéo de dever fundamental consuma trés principios do
direito romano: honestere vivere (viver honestamente), alterum non laedere (n&o
prejudique ninguém), suun cuique tribuere (dé a cada um o que lhe é devido).

Sidney Guerra, utiliza o conceito de dignidade da pessoa humana oriundo da
obra de Ingo Wolfgang Sarlet, “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos

Fundamentais”, conforme segue:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracao por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigbes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa
corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao
dos demais seres humanos. (Sarlet, 2001 apud GUERRA, 2007, p. 100).

Extrai-se das definigbes acima expostas que o principio da dignidade da
pessoa humana, a grosso modo, possui um enfoque duplo, o individuo perante o

Estado e o individuo perante os demais membros da sociedade.
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Contudo, vale ressaltar que o Estado ndo possui apenas o dever de nao
praticar atos que atentem contra a dignidade da pessoa humana, mas também
promover acdes com o fito de proporcionar ao individuo condicbées minimas para sua
existéncia digna.

Dessa forma, o homem n&o tem seu direito cerceado apenas quando uma
liberdade fundamental lhe é negada, mas também quando n&o possui acesso a
direitos sociais basicos.

Nesse diapasdo, mister observar que quando se fala em saude se fala em
dignidade da pessoa humana. Abaixo, assinala-se entendimento firmado pelo
Tribunal de Justica do Rio de Grande do Sul (TJRS) ja em 2005, acerca do bem

juridico saude, compreendido a luz principio da dignidade da pessoa humana:

Agdo Civil Publica. Ministério Publico. Legitimidade ativa. Por atribuicéo
constitucional (CF, art. 127, caput) e expressa previsao legal (ECA, art. 201,
V e 208, VIl), o Ministério Publico é parte legitima para intentar agéo civil
publica em favor de direito individual heterogéneo de criangas e
adolescentes, como, por exemplo, o direito a saude e a educacao.

Acao civil publica. Direito a saude assegurado com absoluta prioridade a
crianga e ao adolescente. Eficacia plena e aplicabilidade imediata. O direito
a saude, superdireito de matriz constitucional, ha de ser assegurado, com
absoluta prioridade as criangas e adolescentes e é dever do Estado (Uniao,
Estados e Municipios) como corolario do direito a vida e do principio da
dignidade da pessoa humana. Direito fundamental que é, tem eficacia plena
e aplicabilidade imediata, como se infere do §1° do art. 5° da Constituicéo
Federal. Negaram provimento e, em reexame necessario confirmaram a
sentenga, exceto em relagdo a multa, substituida por bloqueio de valores.
Unénime. (Apelacdo Civil n® 70010795391 - Julgamento: 20/04/2005 -
Acoérdao Proferida pelo Des. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS do TJRS,
Relator, DJ 3090 de 27/4/2005).

No Brasil e em varios outros paises, o principio da dignidade da pessoa
humana alcangou o patamar de principio constitucional estruturante, estabelecendo
diretrizes para o avango do ordenamento juridico nacional. (GUERRA, 2007).

O artigo primeiro da Constituicdo Federal Brasileira ja anuncia a dignidade
da pessoa humana como um dos fundamentos da Nacgdo. Sua proximidade ao
direito fundamental saude torna-se inevitavel, haja vista que se o individuo nao

possui sequer acesso a saude, dificilmente tera acesso aos demais direitos que

juntos possibilitam o agente a viver dignamente.
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3.2 UNIVERSALIDADE DO ACESSO AO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

O art. 7°, inciso | da Lei 8.080 de 1990, a qual instituiu o SUS, apresenta de
forma explicita, o principio da universalidade, que prevé o acesso a servigcos de
saude em todos os niveis de assisténcia.

Cumpre ressaltar que o principio ja havia sido consagrado outrora no art.
196 da Constituicao Federal de 1988, o proprio texto constitucional demonstra que o
direito a saude é atribuido a todos, e um dever do Estado, seu acesso é universal e
igualitario ante a sua promogao, protegéo e recuperagao.

A universalidade do acesso significa que lei alguma excluira determinadas
classes ou grupos, ndo importando a classe social ou se o individuo paga impostos
ou ndo. Da mesma forma, os servigos publicos relacionados a saude, colocados a
disposigao da populacao pelo Estado deverdo ser o maximo abrangentes possivel.

A saude & um direito atribuido a todos e constitui um dever do Estado, este,
por meio de politicas publicas tem o dever de reduzir o risco de incidéncia de
doencas e de outros agravos aos populares, essa € considerada a fase de
prevengao.

Ap6s o diagnostico, a cura deve se dar por meio de programas de
tratamento de saude eficazes e fornecimento de medicamentos, a universalizagao
da saude ocorre mediante a prestacao desses servigcos pelo Estado.

O principio da universalidade do acesso a saude é de suma importancia
para o compreendimento da grandeza algada ao direito de acesso a saude, corolario
do direito fundamental a vida.

O principio da universalidade do acesso ao direito fundamental a saude, em
uma leitura ampla, leva-nos a compreender o porqué do Estado preocupar-se tanto
com a atividade privada no &mbito da saude publica, imponto um aparato normativo
para fiscalizagdo e normatizacdo do setor, com a finalidade nitida de proporcionar ao
maximo a universalidade do acesso ao direito fundamental a saude, mesmo na
esfera privada.

Vale destacar que o beneficiario de plano de saude n&o resta excluido do
Sistema Unico de Saude, justamente por conta de sua caracteristica universalizante,
a qual abarca todas as pessoas, sem distingdo alguma, inclusive patrimonial,

podendo o beneficiario sempre optar pelo sistema privado ou publico de saude.
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3.3 MAXIMA EFETIVIDADE DOS DIRETOS FUNDAMENTAIS

O direito fundamental a vida e consequentemente a saude, como ja
observado, encontra guarida em varios artigos do texto constitucional e possui
caracteristica de direito fundamental de aplicacdo imediata, trata-se de direito
fundamental imprescindivel a manutenc¢ao da dignidade da pessoa.

Diante dessas caracteristicas, cabe ao Estado viabilizar direitos
fundamentais, principalmente o direito de acesso a saude, por meio de politicas
publicas a fim de que o maior numero de pessoas seja contemplado.

O principio da maxima efetividade dos direitos fundamentais ganha destaque
diante da dificuldade que os Poderes Executivo e Legislativo tém na missao de
cumprir a contento aquilo que estabelece a Constituicio.

Para George Marmelstein a efetividade dos direitos fundamentais ndo pode
ficar a mercé de decisdes politicas e a interferéncia judicial para a concretizagao

desses direitos € de suma importancia, conforme se infere da reproducéo abaixo:

Sao, por isso mesmo, direitos de tal magnitude para a ordem constitucional
que sua efetividade ndo pode depender de decisbes politicas dos
representantes das maiorias (Legislativo ou Executivo), o que justifica maior
interferéncia judicial na busca da concretizagdo maxima dessas normas,
mesmo na auséncia de uma regulamentacdo infraconstitucional.
(MARMELSTEIN, 2016, p. 321).

O que se percebe é que na area da saude, a presenca do principio em
aprego € aparente, € comum a interferéncia do Poder Judiciario obrigando o Estado
a fornecer medicamentos ou tratamentos a pessoas que ingressam com pedido
perante a jurisdigao.

Da mesma forma ocorre na esfera privada, € comum o Poder Judiciario
determinar aos planos de saude a realizagdo de cirurgias urgentes e eletivas, ou
mesmo arcarem com o 6nus de tratamentos clinicos que insistem em afirmar que
nao compdem o pacote de servigos contratados pelo beneficiario, por exemplo.

O principio da maxima efetividade dos direitos fundamentais, juntamente
com os principios da dignidade da pessoa humana e da universalidade do acesso ao
direito fundamental saude, conferem, a priori, legitimidade ao Poder Judiciario na
efetivagdo do direito a saude, seja este ente prestador de servigos relacionados a

saude atuante na esfera publica ou privada.
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3.4 AUTONOMIA DA VONTADE

O principio da autonomia da vontade, também chamado de principio da
liberdade, possui suas raizes no direito romano, ambiente no qual as pessoas eram
livres para contratar. Contudo, sua formatagao atual possui forte inspiracdo no direito
civil francés e teve seu ponto de elevacédo apos a Revolugéo Francesa.

O principio traduz-se na possibilidade de contratar com quem quiser e sobre
0 objeto que quiser, a liberdade de constituir, moderar e extinguir direitos entre as

partes. Carlos Roberto Gongalves assim relata:

Tradicionalmente, desde o direito romano, as pessoas sao livres para
contratar. Essa liberdade abrange o direito de contratar se quiserem, com
quem quiserem e sobre 0 que quiserem, ou seja, o direito de contratar e de
nao contratar, de escolher a pessoa com quem fazé-lo e de estabelecer o
conteudo do contrato.

O principio da autonomia da vontade se alicergca exatamente na ampla
liberdade contratual, no poder dos contratantes de disciplinar os seus
interesses mediante acordo de vontades, suscitando efeitos tutelados pela
ordem juridica. Tém as partes a faculdade de celebrar ou ndo contratos,
sem qualquer interferéncia do Estado. Podem celebrar contratos nominados
ou fazer combinagdes, dando origem a contratos inominados.

Esse principio teve o seu apogeu apés a Revolugdo Francesa, com a
predominancia do individualismo e a pregacao de liberdade em todos os
campos, inclusive no contratual. (GONCALVES, 2015, p. 41).

Atualmente, o principio da autonomia da vontade conta na doutrina com
uma nova linha de interpretagdo, em verdade, alguns autores entendem a autonomia
da vontade como um principio ja superado, dando lugar ao que denominam principio

da autonomia privada. Veja-se:

Este autor filia-se a parcela da doutrina que propde a substituicdo do velho
e superado principio da autonomia da vontade pelo principio da autonomia
privada, o que leva ao caminho sem volta da adogao do principio da fungéo
social dos contratos. A existéncia dessa substituigdo € indeclinavel, pois,
nos dizeres de Fernando Noronha “foi precisamente em consequéncia da
revisdo a que foram submetidos o liberalismo econdmico e, sobretudo, as
concepgdes voluntaristas do negécio juridico, que se passou a falar em
autonomia privada, de preferéncia a mais antiga autonomia da vontade. E,
realmente, se a antiga autonomia da vontade, com o conteido que lhe era
atribuido, era passivel de criticas, ja a autonomia privada € nogéo nao s6
com soélidos fundamentos, como extremamente importante”. (TARTOUCE,
2017, p. 629).



33

Nesse contexto, para que se estabeleca o conceito da autonomia privada, &
necessario examinar a existéncia de diferengas entre a liberdade de contratar e a
liberdade contratual.

A liberdade de contratar esta alinhada a escolha de com quem contratar. Em
regra, tal liberdade é plena e decorre de lei, vale ressaltar que existem limitagdes,
como € o caso dos contratos firmados junto ao Poder Publico, os quais devem ser
precedidos de procedimento licitatorio, portanto, independem de vontade exclusiva
das partes.

A liberdade contratual, por sua vez, consiste na escolha do conteudo do
contrato, dessa forma, deve ser considerada a concepgao do negdcio juridico, ou
seja, qual a formatagao do objeto, as principais limitagbes sdo de ordem publica ou
mesmo impostas por principios contratuais sociais. Observe-se um conceito

atribuido ao principio da autonomia privada:

Conceitua-se o principio da autonomia privada como sendo um regramento
basico, de ordem particular — mas influenciado por normas de ordem publica
— pelo qual na formagao do contrato, além da vontade das partes, entram
em cena outros fatores: psicoldgicos, politicos, econédmicos e sociais. Trata-
se do direito indeclinavel da parte de autorregulamentar os seus interesses,
decorrente da dignidade da pessoa humana, mas que encontra limitagcoes
em normas de ordem publica, particularmente nos principios sociais
contratuais. (TARTOUCE, 2017, p. 632).

Na autonomia privada, percebe-se a prevaléncia do viés relativo a liberdade
contratual, a priori, extrai-se uma evolugdo doutrinaria no pensamento acerca do
principio da autonomia da vontade, abrindo um espago além do autoexame das
partes na relacdo contratual, passando pela observancia as normas de ordem
publica, bem como aos principios sociais contratuais.

Vale ressaltar que os contratos estabelecidos entre planos de saude e
consumidores, de uma forma praticamente unanime, possuem carater de adesao, no
qual as clausulas sdo formatadas unilateralmente, sem que o consumidor possa
discutir ou implementar regras contratuais.

Tal caracteristica torna ainda mais fragil o contrato, que ndo conta com
autorregulamentacdo entre as partes, e, por vezes, destoa dos principios sociais
contratuais e mesmo de normas de ordem publica, por fim, em alguns casos, tais
contratos sao passiveis de intepretacdo a luz do texto constitucional pelo Poder

Judiciario.
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3.5 PRINCIiPIO DA OBRIGATORIEDADE CONTRATUAL

O principio da obrigatoriedade contratual, pacta sunt servanda, encontra-se
assentado na classica ideia de que, se por livre vontade um sujeito se vincula ao
outro por meio de contrato, esse contrato devera ser cumprido.

Tal concepcédo até pouco tempo era considerada imperiosa, importava
irreversibilidade da palavra empenha, contudo, na atual conjuntura global,
principalmente social e econémica, o que se percebe € uma espécie de flexibilizacao
do principio da obrigatoriedade contratual.

Esse movimento se da a medida que o principio nao figura mais como regra
geral do direito contratual, lugar ocupado atualmente pelo principio da fung¢ao social
do contrato, ante a nova perspectiva social do direito contratual privado. Nesse

sentido destaca a doutrina:

Porém a realidade juridica e fatica do mundo capitalista e pds-moderno niao
possibilita mais a concepgao estanque do contrato. O mundo globalizado, a
livre concorréncia, o dominio do crédito por grandes grupos econdmicos e a
manipulagdo dos meios de marketing geraram um grande impacto no Direito
Contratual. Como ja se destacou, vive-se, na expressdo de Enzo Roppo, o
Império dos Contratos - Modelo, pela prevaléncia macica dos contratos de
ades&o, com conteudo pré-estipulado.

Dentro dessa realidade, o principio da forca obrigatéria ou da
obrigatoriedade das convengdes continua previsto em nosso ordenamento
juridico, mas ndo mais como regra geral, como antes era concebido. A forga
obrigatéria constitui excegcdo a regra da socialidade, secundaria a fungéo
social do contrato, principio que impera dentro da nova realidade do direito
privado contemporaneo. (TARTOUCE, 2017, p. 641).

Percebe-se que o atual momento da sociedade acabou por inviabilizar o
compreendimento dos principios da autonomia da vontade e obrigatoriedade
contratual em uma concepg¢ao absoluta.

Fato que se verifica em virtude de uma nova interpretacdo social atribuida
aos contratos, com fortes criticas aos contratos de adesdo, que acabam tolhendo a
liberdade pactual entre as partes.

Essa nova interpretagdo do direito contratual privado, antes concebida a luz
de principios basilares rigidos, agora da lugar a uma visdo social do contrato,
viabilizando sobremaneira a possibilidade de averiguagdo dos contratos privados
pelo Poder Judiciario, legitimando a intervengdo da jurisdicdo nas relagbes

contratuais. Nesse sentido, assim assevera Carlos Roberto Gongalves:
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Ocorreu, em consequéncia, uma mudanga de orientagcdo, passando-se a
aceitar, em carater excepcional, a possibilidade de intervengao judicial no
conteudo de certos contratos, para corrigir 0s seus rigores ante o
desiquilibrio de prestagdes. Acabou medrando, assim, no direito moderno, a
convicgdo de que o Estado tem de intervir na vida do contrato, seja
mediante aplicacdo de leis de ordem publica em beneficio do interesse
coletivo, seja com a adogao de uma intervencdo judicial na economia do
contrato, modificando-o ou apenas liberando o contratante lesado, com o
objetivo de evitar que, por meio da avencga, se consume atentado contra a
justica. (GONCALVES, 2015, p. 49/50).

Nao ha como se afastar de uma interpretagdo contratual fundada em regras
pautadas na fungdo social, equidade, equilibrio, e boa-fé dos contratos, a
imperiosidade do pacta sunt servanda, ao que consta, ficou no passado a medida
que o mundo avancgou, isso ndo quer dizer que o principio nao deve ser levado em
conta, muito pelo contrario, tem que ser ponderado juntamente com os demais

principios que regem as relagdes contratuais.

3.6 PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS

Inicialmente, cumpre destacar a positivacdo do principio da funcdo social
dos contratos, expresso no artigo 421 do Codigo Civil Brasileiro: “A liberdade de
contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungdo social do contrato”.
(BRASIL, 2018 p. 154).

Vale lembrar que a funcdo social dos contratos foi alcada a condi¢cao de
principio de ordem publica, conforme denota-se do artigo 2.035 do Cddigo Civil,
paragrafo unico: “Nenhuma convengéao prevalecera se contrariar preceitos de ordem
publica, tais como os estabelecidos por este Cédigo para assegurar a fungéo social
da propriedade e dos contratos”. (BRASIL, 2018 p. 239).

A funcao social dos contratos busca exatamente o equilibrio das relagcdes
contratuais, mitigando, ou mesmo limitando, os efeitos da for¢a obrigatéria dos
contratos e da autonomia contratual.

O principio da funcao social do contrato revela a observagao do pacto sob o
enfoque de seus reflexos e efeitos na sociedade, trazendo a lume concepcgdes
ligadas a dignidade da pessoa humana e interesses sociais voltados a relagao

contratual.
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Dessa forma, o contrato ndo pode ser mais observado de forma isolada a
sociedade, como se apenas interessasse as partes coligadas, assim, o contexto
social em que vige o contrato, ou mesmo as consequéncias sociais de sua
celebracdo, devem ser examinadas a luz do principio da fungao social dos contratos.

Flavio Tartouce assim denomina o principio da fungao social dos contratos:

A palavra fungdo social deve ser visualizada com o sentido de finalidade
coletiva, sendo efeito do principio em questao a mitigacdo ou a relativizagao
da forga obrigatéria das convengdes (pacta sunt servanda). Nesse contexto,
o contrato ndo pode ser mais visto como uma bolha, que isola as partes do
meio social. Simbologicamente, a fungéo social funciona como uma agulha,
que fura a bolha, trazendo uma interpretagdo social dos pactos. Nao se
deve mais interpretar os contratos somente de acordo com aquilo que foi
assinado pelas partes, mas sim levando-se em conta a realidade social que
os circunda. Na realidade, a luz da personalizagao e constitucionalizagao do
Direito Civil, pode-se afirmar que a real fungdo do contrato nao é a
segurancga juridica, mas sim atender aos interesses da pessoa humana.
(TARTOUCE, 2017, p. 633/634).

Ao constatar que o contrato celebrado entre as partes possui reflexos
imediatos a sociedade, e que este contrato esta intimamente associado, por meio de
sua func&o social, a principios como dignidade da pessoa humana, solidariedade
social e outros o legislador avanga, atribuindo fundamentos constitucionais aos
contratos.

A consolidagdo desse pensamento se da pelo exame do art. 2.035 do
Cddigo Civil, ja resgatado acima, contudo salienta-se que o dispositivo, além de
elevar a fungao social a categoria de principio de ordem publica, crava o principio da
funcdo social do contrato ao lado do principio da fungao social da propriedade,
estabelecendo um liame constitucional ao principio, o professor e doutrinador Flavio

Tartouce esclarece o assunto da seguinte maneira:

O dispositivo coloca a fungéo social dos contratos ao lado da fungao social
da propriedade, dando fundamento constitucional a primeira. Em suma,
pode-se dizer que a fungdo social dos contratos esta baseada na fungao
social da propriedade, constante do art. 5° XIl e XXIIl, da CF/1988, como
queria Miguel Reale. (TARTOUCE, 2017, p. 639).

Desta feita, € notério o viés constitucional que ganha o principio da fungéo
social do contrato, concebido a luz do principio da dignidade da pessoa humana,

fundamento basilar de todo ordenamento juridico brasileiro.
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3.7 CoLISAO DE PRINCIiPIOS

No ambiente em que ha colisdo de direitos fundamentais ou de principios
relacionados a direitos fundamentais, grande parte da doutrina toma como
paradigma o posicionamento de Robert Alexy, acerca do tema, o autor considera o
caminho da teoria dos principios como a principal forma de saneamento das

colisdes, observe-se:

E a grande vantagem da teoria dos principios que ela pode evitar um tal
correr no vazio dos direitos fundamentais sem conduzir ao entorpecimento.
Segundo ela, a questdo de que uma intervengao em direitos fundamentais
esteja justificada deve ser respondida por uma ponderagdo. O mandamento
da ponderagado corresponde ao terceiro principio parcial do principio da
proporcionalidade do direito constitucional alem&o. O primeiro é o principio
da idoneidade do meio empregado para o alcance do resultado com ele
pretendido, o segundo, o da necessidade desse meio. Um meio ndo é
necessario se existe um meio mais ameno, menos interventor. (ALEXY,
1999, p.77).

Como se vé, o influente Filosofo Alemao considera que o olhar deve estar
sobre o terceiro principio parcial do principio da proporcionalidade, qual seja, a
ponderagdo, nas palavras de Alexy (1999, p. 77), “Porque ele é o meio para a
solucdo das colisdes de direitos fundamentais”.

Alexy segue:

O principio da proporcionalidade em sentido estrito deixa-se formular como
uma lei de ponderagdo, cuja forma mais simples relacionada a direitos
fundamentais soa: Quanto mais intensiva € uma intervengdo em um direito
fundamental, tanto mais graves devem ser as razdes que a justificam.
(ALEXY, 1999, p.77, 78)

O autor enfatiza que a aplicacido da ponderagao por meio do principio da
proporcionalidade devera se suceder em trés fases:

A primeira fase determinara a intensidade da intervengéo. A segunda fase
tratara acerca da importancia das razdées que justificam a intervengcdo. Apenas na
terceira fase se dara a ponderacao no sentido estrito e proprio.

A doutrina dominante entende o modelo estabelecido por Alexy como o mais
adequado para resolucdo de conflitos entre principios fundamentais, uma parte
minoritaria entende que a ponderacido nao seria um procedimento racional, ao olhar

do filésofo, esse ceticismo que recai sobre a ponderacéao ¢ injustificado.
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Contudo, a colisdo tratada no presente trabalho recai sobre principios de
ordem constitucionais e principios contratuais privados. Sob o prisma da
ponderacao, seriam sopesados 0s interesses envolvidos no caso concreto, para ao
final verificar o direito por meio de um juizo de valoragao.

Em uma outra hipotese de analise, meramente hierarquica, os principios
constitucionais sobreporiam os contratuais privados tendo em vista a magnitude
constitucional.

Em verdade, a discussdao da colisdo entre principios constitucionais e
contratuais privados circunda a legitimidade de reger-se a relagao privada a luz de
principios constitucionais, ambiente em que surge a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, que de forma simplista seria uma espécie de ofensiva dos direitos
fundamentais sobre o ambiente das relacdes privadas.

Fato €, como exposto nos principios acima, que existe um movimento do
direito brasileiro para assegurar que os direitos constitucionais prevalegam também
nas relagdes privadas. Como visto, principios como o da obrigatoriedade contratual
e autonomia da vontade, outrora rigidos e retos, foram mitigados e até mesmo
flexibilizados quando confrontados com questdes que circundam direitos
fundamentais.

A propria ascensdo do principio da funcdo social do contrato e sua
proximidade ao principio da dignidade da pessoa humana, ou mesmo da fungao
social da propriedade, impde um carater constitucional ao direito contratual.

E notéria a irradiagdo do direito constitucional ao restante do ordenamento
juridico brasileiro, tal fenbmeno nao ocorre apenas por conta dos instrumentos de
controle de constitucionalidade, sdo crescentes também as interpretacdes de outras
areas do direito sob o prisma constitucional, estabelecendo inclusive novas
definigbes como se percebe na terminologia “Direito Civil Constitucional”.

A consolidagéo desse movimento, pautado em um sistema juridico macro e
interligado, encontra amparo ndo somente no poder soberano atribuido a
Constituicao da Republica de 1988, mas repousa também no principio da dignidade
da pessoa humana, que possui excepcional relevancia na orientacdo do

ordenamento juridico brasileiro.
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4 A EFICACIA HORIZONTAL DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE NA
RELAGAO INTERPRIVADA BENEFICIARIO — PLANO DE SAUDE

A eficacia dos direitos fundamentais, antes discutida apenas em relagao as
acdes negativas do Estado, com o intuito de assegurar a defesa do homem perante
o Estado, em seguida debatida no tocante a necessidade de agbes positivas do
Estado para assegurar direitos fundamentais sociais ao individuo, agora engloba
também as relacdes privadas, impondo ao Estado a missdo de manter em equilibrio
essas relacgoes.

E nesse ambiente que se constata a Teoria da Eficacia Horizontal dos
Direitos Fundamentais. O proéprio principio da maxima efetividade dos direitos
fundamentais enfatiza a necessidade de que as normas sejam positivas e
interpretadas a ponto de proporcionarem maior eficacia as normas constitucionais.

Nesse sentido, o respeito aos direitos e garantias fundamentais n&o deve ser
imposto apenas ao Poder Publico, mas também ocupar as relagcbes interprivadas,
fazendo com que as partes, na relagao contratual, estejam em condi¢des equanimes
e sujeitas aos direitos fundamentais.

No direito comparado, a eficacia dos direitos fundamentais perante terceiros
€ a traducao literal da locugao Drittwirkung der Grundrechte, expressao cunhada
pela ciéncia juridica alema. (CARVALHO, 2017).

Abaixo, relata-se um pouco sobre a construcao da teoria na Alemanha:

A jurisprudéncia e a doutrina da Republica Federal da Alemanha, por direta
influéncia da teoria dos valores e da teoria institucional por meio da
Drittwirkung der Grundrechte, desenvolveu a tese de que os direitos
humanos nao afetam apenas as relagdes entre o Estado e os cidadaos, ou
seja, as relagbes de subordinagdo no ambito do Direito Publico, mas
também as relagbes exsurgidas entre os particulares no plano juridico-
privado. Esta eficacia dos direitos fundamentais perante entes privados ou
eficacia horizontal assenta-se na necessidade de manter a plena vigéncia
(qualidade da norma que a faz exigivel e de obediéncia obrigatdria) dos
valores incorporados nos direitos fundamentais em todas as esferas do
ordenamento juridico. (Lufio, 2005 apud CARVALHO, 2017, p. 387).

Extrai-se da citagdo que ndo apenas o Poder Publico podera constar como
possivel violador dos direitos fundamentais, mas também o particular que, muitas
vezes possuidor de maior poder econdbmico e social, podera estabelecer uma
relacdo desigual com o individuo e impor desrespeito a direito fundamental de

terceiro, fato que nos leva a concluir que a protecdo aos direitos fundamentais,
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sobretudo aos relacionados a dignidade da pessoa humana, deve ser observada
também nas relagdes interprivadas. (CARVALHO, 2017).

Dessa forma, a reconhecida possibilidade da eficacia de direitos
fundamentais nas relacdes privadas tornou possivel o Direito Civil Constitucional, o
qual se inspira na constitucionalizagdo do direito privado.

Assim, torna-se contumaz a necessidade de que principios, valores e
preceitos constitucionais sejam acolhidos como regra nas relagdes interpessoais,

dando nova roupagem ao alcance da norma constitucional. Observe-se:

Por certo a eficacia horizontal traz uma visualizacdo diversificada da
matéria, eis que as normas de protecdo da pessoa previstas na Constituigao
Federal sempre foram tidas como dirigidas ao legislador e ao Estado
(normas programaticas). Essa concepc¢éo anterior ndo mais prevalece, o
que faz com que a eficacia horizontal seja interessante a pratica, a tornar
mais evidente e concreta a protecdo da dignidade da pessoa humana e de
outros valores constitucionais. (TARTOUCE, 2017, p. 62).

Do exame até aqui, verifica-se que mesmo nas relagdes privadas, a
observancia de questdes atinentes a direitos fundamentais é de extrema importancia
para consolidacdo da cidadania.

Vale destacar que ocultar uma leitura constitucional do direito privado,
impondo-lhe interpretagdes restritivas e engessadas como em tempos remotos,
pode ocasionar danos a sociedade.

Ademais, ao analisar-se o0 poderio social e econbmico de determinados
conglomerados privados, verifica-se facilmente a possibilidade, em alguns casos, de
serem potencialmente mais opressores que o proprio Estado.

Mesmo o direito civil, assimilou tal possibilidade, elevando a fungao social do
contrato a principio norteador das relagdes interprivadas, com o estabelecimento
inclusive do Codigo de Defesa do Consumidor, reconhecendo textualmente a
possibilidade de hipossuficiéncia de uma das partes.

Em que pesem as medidas adotadas pelo ordenamento civil, € comum o
socorro prestado pela eficacia horizontal dos direitos fundamentais no auxilio a
resolucao de conflitos privados, seja por meio da interpretacdo da norma de direito
privado a luz de preceitos constitucionais, ou mesmo pela aplicacédo direta da norma
constitucional.

A doutrina tem dividido em trés as modalidades de eficacia horizontal de

direitos fundamentais, conforme se infere dos itens a seguir:
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4.1 ACAO ESTATAL

George Marmelstein, estabelece trés possibilidades de incidéncia da eficacia
horizontal: A State Action (A¢ao Estatal), teoria predominante nos Estados Unidos
da Ameérica, a eficacia indireta e a eficacia direta. O doutrinador comenta a teoria da

State Action da seguinte maneira:

Em primeiro lugar, ha quem negue completamente a incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagbes privadas. Esse ponto de vista vigora, por
exemplo, nos Estados Unidos da América, onde predomina a doutrina da
state action (agdo estatal), que defende a nado aplicagdo dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, se houver lei expressamente prevendo
essa aplicacdo ou entdo se o agente privado estiver exercendo uma fungéo
estatal. (MARMELSTEIN, 2016 p. 348).

A teoria da acdo estatal assevera que os direitos fundamentais vinculam
apenas o Poder Publico Americano, havendo apenas duas hipoteses de sua eficacia
entre privados. Tal teoria encontra especial consonancia com o ordenamento juridico

norte-americano, que prioriza a liberdade individual nas relagdes cotidianas. Cita-se.

A cultura constitucional americana permanece baseada no axioma da
liberdade individual, da protegéo inviolavel das esferas de poder e de livre
arbitrio (free will) dos cidaddos, o que torna decisivo na hora de se
vislumbrar uma restricdo, segundo as normas constitucionais, da atividade
privada, porém em certas circunstancias limitadas. (CARVALHO, 2017, p.
453).

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais possui guarida em duas
hipéteses no Pais Norte Americano, se sua aplicacido estiver expressa em lei, ou se
0 agente privado estiver exercendo funcao estatal.

Na primeira opgao, sao infimos os registros, com excec¢édo da 132 Emenda a
Constituicdo dos Estados Unidos, a qual proibiu a escraviddo e a exposi¢cao do
individuo a trabalhos forcados, salvo, nesse ultimo caso, como punicao pela pratica
de crimes. Tal emenda foi considerada dirigida ao controle e limitagdo da liberdade
individual. (CARVALHO, 2017).

Ja a segunda hipotese né&o incide propriamente e diretamente ao agente
privado, a medida que s6 serdao vinculados aos direitos fundamentais aqueles
agentes privados investidos na atividade publica, exercendo fungédo do Estado e por

ela respondendo em seu bdnus e 6nus.
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4.2 EFICACIA INDIRETA

A teoria da eficacia indireta ou mediata dos direitos fundamentais nas
relacdes interprivadas, tem se expandido pela doutrina aleméa e vem sendo aplicada
por aquele Tribunal Constitucional, essa teoria € uma criagdo atribuida ao jurista

Gunter Durig, conforme explica o Professor Osvaldo Ferreira de Carvalho:

A formulagédo de Giinter Dirig assenta-se na ideia de que a eficacia dos
direitos fundamentais na esfera privada ocorre de forma indireta, sobretudo
mediante a intepretagdo das clausulas gerais do Direito Civil, suscetiveis de
preenchimento ou colmatagéo valorativo. Sob a perspectiva de analise da
doutrina de Ginter Dirig, revela-se que as posigdes juridico-subjetivas
reconhecidas e asseguradas pelos direitos fundamentais e dirigidas contra o
Estado ndo podem transferir-se de modo direto para as relagbes entre
particulares ao considerar que a forgca conformadora dos direitos
fundamentais ocorre por meio da legislagdo infraconstitucional.
(CARVALHO, 2017, p. 431).

Assim, a teoria da eficacia mediata nega a possibilidade de aplicagao direta
dos direitos fundamentais nas relagbes entre privados, contudo, admite sua
utilizagao para a interpretagao das normas gerais do Direito Civil, 0 que se percebe é
um medo por parte de seus adeptos de que o Direito Privado se torne mero
instrumento de concretizagao do Direito Constitucional, relegando ao Direito Privado
a posicao de coadjuvante no ordenamento. (CARVALHO, 2017).

Assim, a eficacia indireta propde-se a apenas subsidiar, dar melhor
intepretacdo ao direito infraconstitucional, ndo se sobrepondo as leis que regem as
relagbes entre particulares. Desta feita, George Marmelstein define eficacia indireta

da seguinte maneira:

A segunda possibilidade é reconhecer um efeito indireto dos direitos
fundamentais nas relagbes privadas, de modo que as normas
constitucionais funcionariam tdo somente para permitir melhor interpretagao
do direito infraconstitucional, ndo se aplicando de modo direto nessas
relagbes. Essa ideia vigora, por exemplo, na Alemanha, que entende que a
lei € o principal instrumento normativo para a regulamentagéo das relagdes
entre particulares, devendo a Constituigao ser utilizada de modo meramente
subsidiario. (MARMELSTEIN, 2016 p. 348).

Tal intepretacdo ndo parece possuir grande identidade com o ordenamento
juridico Brasileiro, sedimentado sob uma perspectiva una do sistema juridico,
pautado na Constituicdo da Republica, sob a égide de principios basilares como

dignidade da pessoa humana e maxima efetividade dos direitos fundamentais.
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4.3 EFICACIA DIRETA

A teoria da eficacia direta ou imediata dos direitos fundamentais entre
particulares, a exemplo da indireta, também foi cunhada na Alemanha, e tem como
seu principal precursor Hans Carl Nipperdey. (CARVALHO, 2017).

O Tribunal Constitucional Alem&o, como mencionado acima, tem se valido
da teoria da eficacia indireta, todavia, a eficacia imediata tem contado com grande
receptividade no Tribunal Federal Trabalhista Alem&o.

Nessa seara, definicdo suscita é trazida por George Marmelstein acerca da
eficacia direta dos direitos fundamentais nas relacdes interprivadas, o autor assim a
constituiu: “Os direitos fundamentais incidem nas relagdes privadas de forma direta,
independentemente de lei”. Marmelstein (2016, p. 348).

Trata-se de uma teoria fundada, sem sombra de duvidas, no principio da
supremacia Constitucional, cujos principios irradiam em todo ordenamento juridico,
produzindo valores que devem alcancar todo o arcaboug¢o normativo estatal, sendo
que as demais normas, em especial as de ordem juridico-privadas, ndo estariam
alheias ao cumprimento dessas premissas.

No Brasil, € crescente a teoria da aplicacdo horizontal dos direitos
fundamentais com base na vertente relativa a eficacia direta, o que se da em face do
espirito norteador que incorpora a Constituicdo da Republica. Contudo, algumas

questdes merecem atencgao. Veja-se:

Daniel Sarmento, um dos defensores da aplicagdo direta dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, explica que essa incidéncia direta ndo
é tdo simples quanto se imagina, pois, “a aplicagdo dos direitos
fundamentais nas relagbes entre particulares envolve uma ponderacao de
interesses, em que, no outro lado da balanca, quase sempre vai figurar
alguma emanagdo da autonomia privada, entendida em sentido amplo
(autonomia privada negocial, privacidade, autonomia associativa etc.).
(Sarmento, 2006 apud MARMELSTEIN, 2016, p. 349).

Ao passo que se estende e se aplica cada vez mais a eficacia direta dos
direitos fundamentais, a analise do caso concreto é primordial para estabelecer qual
rumo tomar na resolugao de conflitos no &mbito das relagdes contratuais.

Cumpre ressaltar, embora imperiosa a Constituicido da Republica, que o
direito civil nacional vem avangando, constituindo mecanismos como a funcao social

do contrato, com o fito de atribuir as relagdes privadas maior equilibrio e harmonia.
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4.4 AAPLICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS

E crescente, conforme visto, no Brasil, a aplicabilidade direta dos direitos
fundamentais nas relacbes privadas, tal perspectiva normalmente inicia-se
assentada pela doutrina na constatagdo da unidade do ordenamento juridico e no
respeito hierarquico estabelecido entre as leis. Acentue-se:

A unidade do ordenamento juridico € um argumento geral para a vinculagao
dos particulares aos direitos fundamentais, pois € por meio desta vinculagao
que se realizam as decisdes de valor fundamentais do Estado também no
Direito Privado. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais repousa
sobre a visdo unitaria do sistema juridico. Assim, a unidade do sistema
juridico propicia que ao se aplicar uma lei ndo seja somente esta que esteja
a ser aplicada, mas todo o sistema legislativo no seu conjunto. Entre a
Constituicdo e a norma de Direito Privado ndo se verifica um hiato, mas um
fluir continuo. (CARVALHO, 2017, p. 291).

Assim, parte da doutrina tem como premissa que o ordenamento ndo pode
ser aplicado de forma distinta em situagdes muitas vezes semelhantes, apenas
alterados os polos passivos.

Ou seja, ndo é adequada a aplicagdo do sistema juridico de uma forma nas
relacdes entre o particular e o Estado, e, mutatis mutandis, de maneira distinta nas
relagdes interprivadas, sob pena de ofensa a unidade do sistema juridico brasileiro.

Segundo Osvaldo Ferreira:

‘Uma vez que o ordenamento juridico assume um carater unitario, a
distingdo entre uma esfera da garantia em relagdo ao Estado e outra
diferente nos conflitos entre cidaddos afigura-se incompreensivel, sen&o
absurda”. (CARVALHO, 2017 p. 291).

Outra linha, muitas vezes citada em complemento a anterior, destacada pela
doutrina em defesa da eficacia direta dos direitos fundamentais nas relagcbes
interprivadas, € a da aplicagdo imediata de direitos e garantias fundamentais,
contida no art. 5°, §1° da Constituigdo da Republica.

O dispositivo em comento assevera que as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. E fato que esse extrato
constitucional tem sido demasiadamente criticado e debatido pela doutrina, contudo,
nao € esse 0 exame necessario neste momento, mas sim o da aplicabilidade coesa

do ordenamento juridico para todos os jurisdicionados.
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Nesse contexto, apura-se a seguinte citagdo:

Discute-se se a aplicagao dos Direitos Fundamentais nas relagdes privadas
seria automatica ou estaria a depender da mediagéo de leis, vale dizer, de
“pontos de infiltragdo” no sistema. Ao nosso juizo, o comando de aplicagao
imediata contida no paragrafo 1° do art. 5° da Constituicdo da Republica
aponta na direcao de que, sempre que possivel, os Direitos Fundamentais
devem ser pronta e imediatamente aplicados. Todavia, ha disposigoes,
como a contida no inciso XXXII, do citado art. 5° (O Estado promovera, na
forma da lei, a defesa do consumidor), em que a propria redagdo do
dispositivo indica a necessidade de mediacdo legislativa, fazendo com que
excepcionalmente haja a necessidade de uma lei mediadora. (ARAUJO,
2016, p. 170).

Destaque-se a parte final da citagao retro, que demonstra diametralmente a
integracdo do sistema juridico, relembre-se aqui que o Cddigo de Defesa do
Consumidor possui assento no ordenamento constitucional, impondo-se uma
mediacao legislativa, dada a carga assecuratéria de direitos fundamentais que
carrega o texto consumerista.

Desta feita, nesta seara, reservam-se a teoria da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, apenas casos que extrapolem a competéncia garantista dos
direitos fundamentais, produzida pelo CDC ou pelas demais leis que possuam tais
caracteristicas, sem deixar de olvidar a possibilidade de aplicacao indireta da teoria.

Impde-se, por conseguinte, tanto a composicdo das leis ordinarias e
complementares, quanto ao exame das relagdes privadas, o equilibrio e o respeito a
principios fundamentais, os quais coadunam com a unidade do sistema juridico
brasileiro.

Ademais, tal leitura implica na consolidacdo do principio da supremacia
constitucional, reafirmando o fato de que a Constituicdo da Republica esta no topo
hierarquico do ordenamento juridico brasileiro, sobretudo seus principios

constitucionais orientadores.
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4.5 AEFICACIA HORIZONTAL DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

No Brasil, pouco se enfrentou a questdo da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, fato consubstanciado apenas apds o advento da CR/88, em 1995,
quando se iniciou o debate.

Por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario 160.222-RJ, discutiu-
se a conduta de uma empresa fabricante de roupas que realizava revista intima em
suas funcionarias, inaugurava-se a discussdo no Supremo Tribunal Federal (STF).
(CARVALHO, 2017).

O fato ocorreu por conta de o gerente da empresa ter sido denunciado por
constrangimento ilegal, tendo em vista a conduta perpetrada perante suas
funcionarias.

Em primeira insténcia, gerente a empresa restaram vencidos, em sede de
recurso, perante o Tribunal de Algada Criminal do Estado do Rio de Janeiro, foram
absolvidos. Ao alcancar o STF, infelizmente, houve a prescricao dos autos.

Contudo, o Ministro Sepulveda Pertence teceu comentarios em se voto de
arquivamento com pesares no sentido de que se fazia de grande relevéancia o
enfrentamento da questao.

Em 1996, o assunto voltou a ser discutido no STF por meio do Recurso
Extraordinario 158.215-RS. In casu, houve a exclusdao de um cooperado de forma
abrupta das atividades de uma cooperativa que fazia parte.

O fato se deu em virtude de conduta contraria aos estatutos da cooperativa,
contudo, o procedimento de isolamento ocorreu sem observancia ao devido
processo legal e ao exercicio de ampla da defesa.

Todavia, o relator dos autos, Ministro Marco Aurélio, em seu voto, encarou
de forma timida a discussédo relativa a eficacia dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas.

Em verdade, apenas no ano de 2005, no Recurso Extraordinario 201.819-RJ
que tramitou pela 22 Turma do Supremo Tribunal Federal, houve manifestacao mais
incisiva acerca do tema.

Os autos eram de relatoria originaria da Ministra Ellen Gracie, mas o Ministro
Gilmar Mendes pediu vistas dos autos e posteriormente apresentou voto extenso,
inclusive trazendo alusdes ao direito comparado, estabelecendo de forma incisiva o

debate na Suprema Corte.
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O recurso causou intensa discussdao na Corte Suprema, e apds varios
pedidos de vistas, restaram vencidos o Ministro Carlos Veloso e a Ministra Ellen
Grace, passando a relatoria dos autos para voto ao Ministro Gilmar Mendes, sendo
que o Ministro Joaquim Barbosa e o Ministro Celso de Melo acompanharam o voto
do eminente Ministro.

O caso possuia em seus polos a Unido Brasileira de Compositores e um
associado que foi excluido da Associacdo sem oportunidade prévia de defesa, a
decisao tornou-se paradigma, sendo citada em varios julgados até os dias de hoje.

No voto, o Ministro Gilmar Mendes reconheceu o direito do associado a
ampla defesa, estabelecendo que houve prejuizo a direito fundamental positivado no
texto constitucional, mantendo a reintegragdo do associado excluido conforme ja
realizado pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ).

Contudo, o eminente Ministro preferiu ndo se posicionar quanto a vertente
da aplicabilidade da eficacia horizontal adotada, entretanto, verifica-se em seu voto
que o fato da Associacao exercer tarefa de carater publico foi de extrema relevancia
para sua conclusao no julgamento.

Tal situacdo levou a interpretacdo de que seu posicionamento se
enveredaria pela corrente da state action americana ou da eficacia indireta dos
direitos fundamentais nas relagdes interprivadas.

No mesmo sentido, o Ministro Joaquim Barbosa ao pedir vistas dos autos, e,
em seguida, apresentou seu voto, nele acompanhou os argumentos do Ministro
Gilmar Mendes, e da mesma forma preferiu também nao expor seu posicionamento
acerca das trés teses de aplicabilidade da eficacia horizontal, rechagcando apenas a
state action norte-americana.

Da discussao, restou publicado extrato da ementa do Acérdao, veja-se:

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO
BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO. |. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. As violagbes a direitos fundamentais n&o ocorrem
somente no ambito das relagbes entre o cidaddo e o Estado, mas
igualmente nas relagdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito
privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituigdo
vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando
direcionados também a protecdo dos particulares em face dos poderes
privados. (Recurso Extraordinario 201.819, Relator (a): Min. ELLEN
GRACIE, Relator p/ Acérddo: Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma,
julgado em 11/10/2005, DJ 27-10-2006)
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Como mencionado, o presente julgado tornou-se paradigma, sendo
frequentemente utilizado pelos juizos de primeiro e segundo para respaldar
jurisprudencialmente decisbes que envolvam o direito fundamental a saude em
relagcdes interprivadas, o Superior Tribunal de Justica (STJ), da mesma forma, em

determinados casos, tem utilizado a jurisprudéncia em seus julgados:

SEGURO DE SAUDE. RECURSO ESPECIAL. APRECIACAO ACERCA DE
VIOLACAO A RESOLUCAO. DESCABIMENTO. NATUREZA DA RELACAO
JURIDICA. CONSUMO. PRAZO CONTRATUAL DE CARENCIA PARA
COBERTURA SECURITARIA. POSSIBILIDADE. CONSUMIDOR QUE,
MESES APOS A ADESAO DE SEU GENITOR AO CONTRATO DE
SEGURO, VE-SE ACOMETIDO POR TUMOR CEREBRAL E
HIDROCEFALIA AGUDA. ATENDIMENTO EMERGENCIAL. SITUACAO-
LIMITE EM QUE O BENEFICIARIO NECESSITA, COM PREMENCIA, DE
PROCEDIMENTOS MEDICOS-HOSPITALARES COBERTOS PELO
SEGURO. INVOCACAO DE CARENCIA. DESCABIMENTO, TENDO EM
VISTA A EXPRESSA RESSALVA CONTIDA NO ARTIGO 12,V, ALINEA
"C", DA LEI 9.656/98 E A NECESSIDADE DE SE TUTELAR O DIREITO
FUNDAMENTAL A VIDA.

1. "Lidima a clausula de caréncia estabelecida em contrato voluntariamente
aceito por aquele que ingressa em plano de saude, merecendo
temperamento, todavia, a sua aplicagcdo quando se revela circunstancia
excepcional, constituida por necessidade de tratamento de urgéncia
decorrente de doenga grave que, se ndo combatida a tempo, tornara inécuo
o fim maior do pacto celebrado, qual seja, o de assegurar eficiente amparo
a saude e a vida". (REsp 466.667/SP, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO
JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em 27/11/2007, DJ 17/12/2007, p. 174)
2. Diante do disposto no artigo 12 da Lei 9.656/98, é possivel a estipulagéo
contratual de prazo de caréncia, todavia o inciso V, alinea "c¢", do mesmo
dispositivo estabelece o prazo maximo de vinte e quatro horas para
cobertura dos casos de urgéncia e emergéncia. 3. Os contratos de seguro e
assisténcia a saude sao pactos de cooperacgao e solidariedade, cativos e de
longa duragdo, informados pelos principios consumeristas da boa-fé
objetiva e fungao social, tendo o objetivo precipuo de assegurar ao
consumidor, no que tange aos riscos inerentes a saude, tratamento e
seguranga para amparo necessario de seu parceiro contratual. 4. Os artigos
18, § 6° 1ll, e 20, § 2° do Cdédigo de Defesa do Consumidor preveem a
necessidade da adequagdo dos produtos e servigos a legitima expectativa
que o Consumidor tem de, em caso de pactuacido de contrato oneroso de
seguro de assisténcia a saude, ndo ficar desamparado, no que tange a
procedimento médico premente e essencial a preservagao de sua vida.

5. Portanto, ndo é possivel a Seguradora invocar prazo de caréncia
contratual para restringir o custeio dos procedimentos de emergéncia,
relativos a tratamento de tumor cerebral que acomete o beneficiario do
seguro.

6. Como se trata de situacdo-limite em que ha nitida possibilidade de
violacdo ao direito fundamental a vida, "se o juiz ndo reconhece, no caso
concreto, a influéncia dos direitos fundamentais sobre as relacdes privadas,
entdo ele ndo apenas lesa o direito constitucional objetivo, como também
afronta direito fundamental considerado como pretensédo em face do Estado,
ao qual, enquanto 6rgdo estatal, estd obrigado a observar".(RE 201819,
Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérddo: Min. GILMAR
MENDES, Segunda Turma, julgado em 11/10/2005, DJ 27-10-2006).

7. Recurso especial provido para restabelecer a sentenca.

(Recurso Especial 962.980 - SP, Relator: Min. LUIS FELIPE SALOMAO,
julgado em 13/02/2012, DJe 15/05/2012). (Grifei).
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E bastante controversa a aplicacdo da eficacia horizontal dos direitos
sociais, leiam-se, direito a educacao, alimentagao, trabalho, moradia, saude, entre
outros. Contudo, dada a magnitude do direito fundamental a saude, sua
aplicabilidade tem sido mais recorrente nos tribunais.

Vale lembrar que além de inserida no rol de direitos sociais constitucionais, a
saude possui secao especifica na Constituicdo Brasileira, tamanha a preocupagao
do constituinte em proteger e proporcionar 0o seu acesso, tendo em vista que
constitui elemento essencial a minima condi¢cao de existéncia do individuo.

Em que pese a imperiosidade do direito fundamental a saude, destacado
muitas vezes pela doutrina e jurisprudéncia como um superdireito, resta advertida a
necessidade de um exercicio de ponderacao, inevitavel para a aplicacao da teoria
da eficacia horizontal do direito fundamental a saude nas relacdes interprivadas.

Dessa forma, mesmo quando identificadas disparidades entre a entidade
privada e o consumidor do plano de saude, tal exame de ponderagdo se faz
necessario, sob pena de desiquilibrio da prépria ordem econdmica.

Nesses termos destaca a doutrina:

O fato de se reconhecer, para Daniel Sarmento, a dimensdo do impacto
econdmico para o particular constitui um dos dados da ponderagao, pois a
incidéncia dos direitos fundamentais sociais na esfera privada ndo pode
implicar restricbes desproporcionais a esfera subjetiva de quem quer que
seja. Mesmo quando se tratar de uma entidade privada rica e poderosa, o
dado em questdo sera relevante, porquanto, quase sempre, o custo da
prestacdo podera ser repassado a outros particulares, tdo ou mais
vulneraveis do que o titular do direito social supostamente lesado; se uma
empresa de plano de saude fosse obrigada, por exemplo, a tratar
gratuitamente de todos os seus clientes a partir de determinada idade, isso
inevitavelmente encareceria as mensalidades pagas pelos demais
consumidores, certamente alguns mais necessitados que os beneficiados
pela medida. (Sarmento, 2008 apud CARVALHO, 2017, p. 534/535).

Em estrita observancia ao narrado, extrai-se do julgado colacionado acima,
Recurso Especial 962.980 — SP, o exercicio da ponderacédo, de um lado assenta-se
a caréncia contratual pretendida pelo plano de saude e do outro o segurado
acometido por tumor cerebral e hidrocefalia aguda.

Ao examinar os autos, o Ministro Relator Luis Felipe Salom&o compreendeu
que a situagao-limite oposta nos autos impde uma possivel violacdo ao direito
fundamental a vida do segurado, situagdo que se traduz, ao mesmo tempo, em

direito de acesso a saude, a ser promovido pelo particular por meio de instrumento
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contratual, nesse sentido, entendeu o Ministro que a clausula deveria ser afastada,
tendo em vista a situagao de urgéncia que demandava o caso.
Ademais, em casos semelhantes o Superior Tribunal de Justica tem

assentado posicionamento regular a fim de conceder o direito de acesso a saude:

RECURSO ESPECIAL. PLANO DE SAUDE. PRAZO DE CARENCIA.
SITUACAO DE EMERGENCIA. APENDICITE AGUDA. CARENCIA
CONTRATUAL. ABUSIVIDADE DA CLAUSULA RESTRITIVA. DANO
MORAL. OCORRENCIA. PRECEDENTES.

1. A clausula que estabelece o prazo de caréncia deve ser afastada em
situagdes de urgéncia, como o tratamento de doencga grave, pois o valor da
vida humana se sobrepde a qualquer outro interesse. Precedentes
especificos da Terceira e da Quarta Turma do STJ.

2. 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 afligdo psicolégica e de
angustia no espirito do segurado, uma vez que, ao pedir a autorizagédo da
seguradora, ja se encontra em condi¢géo de dor, de abalo psicolégico e com
a saude debilitada". (REsp 918.392/RN, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI).
3. Atendendo aos critérios equitativos estabelecidos pelo método bifasico
adotado por esta Egrégia Terceira Turma e em consonancia com inumeros
precedentes desta Corte, arbitra-se o quantum indenizatério pelo abalo
moral decorrente da recusa de tratamento médico de emergéncia, no valor
de R$ 10.000, 00 (dez mil reais).

4. RECURSO ESPECIAL PROVIDO

(STJ - Recurso Especial 1.243.632 RS, Relator: Min. PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, julgado em 11/09/2012, Dje 17/02/2012).

Séao varias as decisdes nesse sentido, com uma roupagem pautada em
abusividade de clausulas restritivas de caréncia, contudo, o viés incutido nesses
julgados, ao sobrepor a vida humana aos demais interesses, importa no acesso do
beneficiario ao direito fundamental a saude.

Nesse contexto, 0 acesso a saude é tido como sindbnimo de dignidade da
pessoa humana, garantido pela manifestacdo da eficacia horizontal do direito
fundamental a saude entre privados, mesmo que implicitamente, em sua modalidade
indireta.

Assim, a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, como visto,
tanto pela via jurisprudencial quanto pela doutrinaria, € instituto apto a deliberar
acerca de relagdes privadas que envolvam o direito fundamental a saude.

Essa intervengcdo possui consonancia e coeréncia com o ordenamento
constitucional, ja que o direito fundamental a saude encontra destacada guarida nos

textos juridicos sob o prisma da prote¢ao a vida e dignidade do homem.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A eficacia horizontal do direito fundamental a saude tem sido utilizada com
frequéncia na resolugcdo de lides que envolvam caréncia, cobertura, internagao,
entre outros, na esfera privada, reconhecendo a ocorréncia de violagdes de direitos
fundamentais nas relagdes entre pessoas fisicas e juridicas no ambito do direito
privado.

Contudo, ha de se destacar que a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, com base em argumentos abstratos de violacdo de direitos
fundamentais a vida, ou a dignidade da pessoa humana, ndo possui o condao de
romper com todo o arcabougo normativo que define os planos de saude e seus
contratos.

Ademais, se faz necessaria a demonstracido efetiva da existéncia de
violagdo a direito fundamental, vale lembrar que ao lidar com principios, o julgador
deve manter a maxima cautela, haja vista tamanha dimenséo de argumentos que os
principios proporcionam.

Assim, verifica-se que é plenamente aceita a teoria da eficacia do direito
fundamental a saude nas relagdes privadas, bem como de outros direitos
fundamentais, fato constatado principalmente apdés o advento da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Contudo, existe caracterizada uma celeuma com relagdo aos limites de sua
implementagdo, muito por conta do confronto inevitavel de direitos e principios
fundamentais que deverdo ser objeto de ponderagdo, sendo possivel, portanto,
constatar que a imposicao de limites sera verificada no caso concreto.

Vale lembrar que o posicionamento acerca das modalidades do instituto
também pode impor limites a propria produgao ou nao de efeitos, importando muito
verificar qual a posigao adotada pelo julgador.

Nesse sentido, se o julgador se enveredar a agao estatal, aplicara a eficacia
apenas aos casos positivados ou aos entes privados que exercam atividades de
Estado, se for um entusiasta da eficacia indireta, realizara a intepretagéo do direito
civil ou do contrato a luz do texto constitucional, se preferir a eficacia direta, torna-se
mais invasiva a atuacao, importando intervencao direta. Destaque-se que a eficacia

direta tem se expandido mais que as outras modalidades no direito brasileiro.
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Quanto as limitagdes relativas a obrigacdo de fazer, quando reconhecida a
eficacia do direito fundamental a saude na relagdo entre privados, do exame
doutrinario e mesmo dos julgados, ao que consta, as limitagcbes decorrem da
decisdo, portanto dependera se a agao foi julgada parcialmente ou totalmente
procedente.

Nesse contexto, percebe-se um elevado e perigoso grau de
discricionariedade ao julgador, que devera em todos os momentos realizar um
exercicio de ponderacgéo, visando garantir os direitos fundamentais, mas também o
equilibrio da relacdo contratual, ndo impondo a parte ré, plano de saude, demasiado
desiquilibrio na relag&o contratual.

Nao se deve perder de vista que o legislador criou mecanismos no direito
civil visando estabelecer a equidade contratual, assim, apenas em casos que nao
seja possivel o julgamento justo da lide com base no proprio ordenamento civil, é
que poderdao os casos serem submetidos ao livre convencimento motivado do juiz
pautado na eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Por fim, € amplo o campo de estudos relacionados ao presente tema, sendo
que produgdes académicas e principalmente doutrinarias voltadas a tematica
enriquecem o debate e contribuem para construgcdo do pensamento, a medida que

aumentam o conteudo cientifico disponivel acerca do assunto.
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