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Resumo

Diante do cenario de massificagdo de demandas judi-
ciais, o presente artigo pretende analisar os principais
argumentos e questionamentos das demandas rela-
cionadas aos danos morais e aos planos de saude,
no Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC), de
forma a analisar a possivel aplicacdo do incidente de
resolucao de demandas repetitivas, previsto no Cé-
digo de Processo Civil, nesses casos. Para tanto, sera
realizada, primeiramente, uma analise do contexto
atual do Poder Judiciario Brasileiro, apresentando
o contexto de demandas repetitivas e massificacdo
de contratos, bem como aspectos introdutérios do
incidente de resolucao de demandas repetitivas. Em
seguida, sera feita uma andlise empirica jurispruden-
cial, quantitativa e qualitativa, do Tribunal de Justi-
¢a de Santa Catarina, realizando um estudo do tipo
analitico transversal das demandas relacionadas ao
tema, de forma a apresentar uma “radiografia argu-
mentativa” dos acorddos da referida Corte. Conclui-
-se pela possibilidade da aplicagdo do IRDR nas de-
mandas repetitivas relativas aos temas sob analise,
com as devidas cautelas legais, levando em consi-
deracgdo o alto numero de questdes de fato que en-
volvem demandas judiciais que possuem, entre seus
pedidos, indenizacdo por dano moral.
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Abstract

Faced with the scenario of massification of lawsuits,
this article intends to analyze the main arguments
and questionings of the claims related to moral dam-
age and health insurance plans, in the. The goal of
this analysis was to understand the application of
the incident of repetitive claims resolution of the new
Civil Procedure Code. Thus, we conducted an analy-
sis of the current context of the Brazilian judiciary,
presenting the scenario of repetitive claims and mas-
sification of contracts and introductory aspects of
the incident of repetitive claims resolution. Then, we
performed a quantitative and qualitative empirical
analysis, through a case study of the State of Santa
Catarina Appel’s Court. We used a cross descriptive
analysis of the claims in order to demonstrate an
‘argumentative radiography’ of the judgments of the
Court. The results confirmed the possibility of apply-
ing IRDR in repetitive claims relating to subjects of the
study, with due legal caution, taking into account the
high number of “issues of fact” that involve lawsuits
that have, among their claims, compensation for
moral damages.

88



1 Introducao

A morosidade do Poder Judiciario brasileiro ndo é
novidade. Trata-se de tematica que, apesar de ja
bastante discutida, vem nos ultimos anos logrando
maior monta na discussao juridica. Primeiramente,
com o art. 50, LXXVIIl, acrescentado pela Emenda
Constitucional n° 45/2004, da Constituicdo da Re-
publica, que dispde e garante a duragdo razoavel do
processo. Em seguida, com alteragdes nos textos le-
gais, como, a titulo de exemplo, a adogao do modelo
de processo sincrético, novas formas de cumprimen-
to de sentenca, uso de astreintes e, sobretudo, com a
promulgacao do Novo Cédigo de Processo Civil, que
cria o incidente de resolucdo de demandas repetiti-
vas (IRDR) em seu art. 975. Segundo o referido artigo,
é cabivel a instaurag¢ao do IRDR quando houver, si-
multaneamente, efetiva repeticdo de processos que
contenham controvérsia sobre a mesma questao uni-
camente de Direito (inciso I) e risco de ofensa a isono-
mia e a seguranca juridica (inciso Il). Trata-se, assim,
de instrumento que visa combater a litigiosidade em
massa que ocorre no Brasil.

Um dos principais fatores dessa morosidade ¢é atri-
buido as demandas repetitivas, que sdao aquelas de-
mandas rotineiras/seriais, em que os argumentos e
solucdes apresentados nos processos se repetem, de
maneira que nao é raro o uso de peti¢des e decisdes
padrdes sobre a tematica em apreciacgao.

Os principais responsaveis por essas demandas repe-
titivas séo os fornecedores de relagées de consumo,
isto é, empresas de telecomunicacdo, instituicdes
financeiras, redes de supermercados, planos de sau-
de, dentre outros, que devido a ambiguidade dos
contratos de adesdo utilizados em suas atividades, a
recusa a realizar determinadas obrigacdes e respeitar
os direitos do consumidor, acabam se tornando de-
mandados em agdes judiciais.

Com efeito, o presente estudo tem como objetivo ve-
rificar a possibilidade de aplicagcdo do IRDR em casos
relativos a pedido de indenizagao por dano moral, de-
vido a recusa de atendimento por planos de saude.

Para tanto, primeiramente, sera realizada uma analise
do contexto atual do Poder Judiciario Brasileiro, apre-
sentando o contexto de demandas repetitivas e massi-
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ficacdo de contratos, bem como aspectos introdutorios
do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas.

Em seguida, sera feita uma analise empirica juris-
prudencial, quantitativa e qualitativa, por meio de
estudo de caso do Tribunal de Justica de Santa Ca-
tarina, realizando um estudo empirico do tipo ana-
litico transversal das demandas relacionadas ao
tema mencionado, de forma a demonstrar uma “ra-
diografia argumentativa” dos acérdaos do TJSC. O
tipo de pesquisa é analitico, pois, a partir da amostra
de acordaos analisados, busca-se fazer infericdes e
testar a hipdtese central da pesquisa, e transversal,
tendo em vista que, baseado no recorte adotado,
pretende-se verificar os principais argumentos das
Cortes, através da observagao direta das variaveis,
nos moldes de uma “fotografia argumentativa” da
situacdo atual do Tribunal.

Por meio dessa “radiografia argumentativa”, preten-
de-se analisar a linearidade deciséria e os tipos de ar-
gumentos que estdo sendo apreciados pelo TJSC, em
sede recursal, de modo a verificar se, considerando o
“raio x” dessa investigacao, seria possivel a aplicagdo
do IRDR em tais casos.

Conclui-se que é possivel a aplicagdo do IRDR nos ca-
sos sob analise, no entanto, sendo necessario ressal-
tar algumas peculiaridades que poderdo fazer com
que tal instrumento processual ndo tenha a eficacia
desejada, destacando-se, por oportuno, o alto nime-
ro de questdes de fato, como, por exemplo, a fixacao
dos valores do dano moral, que podem mitigar o im-
pacto desse incidente que tem como foco questdes
unicamente de direitos.

2 As demandas repetitivas e os planos de
saude

Sdo mais de 74 milhdes de processos judiciais em

tramitacdo no Poder Judiciario brasileiro (CNJ, 2016).

Um aumento de acervo processual em cerca de 1,9

milhao de processos em relagdo ao ano anterior (CNJ,

2 Trata-se de expressao (“radiografia argumentativa”) utilizada
pelo processualista Dierle Nunes. Cf. Nunes & Bahia. Precedentes
no CPC-2015: por uma Compreensdo Constitucionalmente Ade-
quada do seu uso no Brasil. Revista do Ministério Publico do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, n. 57, jul./set. 2015.
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2016). Tais processos que, por sua vez, sdo julgados
por 11.807 juizes estaduais (CNJ, 2016), 3.600 juizes
do trabalho (CNJ, 2016), 1.654 magistrados federais
(CJF,2016) e 42 magistrados da Justica Militar estadu-
al (CNJ,2016). A carga processual é tdo volumosa que
apenas para julgar todos os processos ja peticionados
no Poder Judiciario, zerando o nimero de processos
e interrompendo o input de novas demandas durante
esse periodo, seriam necessarios mais de trés anos
para que esse objetivo fosse alcangado.*

Essa grande quantidade de processos decorre, sobre-
tudo, da “explosao de litigiosidade”, ocasionada por
um conjunto de fatores que, cumulativamente, auxi-
liam para a ocorréncia do presente cenario. Cita-se,
por exemplo, o crescimento da populacao brasileira;
o aumento de renda per capita e, consequentemente,
um maior nimero de consumidores; a padronizagao
dos contratos de obtencao de servicos (contratos de
adesdo); a potencializagdo e o incentivo ao acesso a
justica, ndo apenas sob o ponto de vista formal, mas
também substancial, capitaneado pela Constituicdo
da Republica de 1988; o aumento da quantidade de
advogados, tribunais e faculdades de direito (Boche-
nek, 2013). Tais fatores sao relevantes e fazem par-
te das ondas democratizantes e constitucionalistas
responsaveis pelo aumento da procura do Judiciario
(Bochenek, 2013).

Trata-se de uma tematica que ja possui vasta literatu-
ra, principalmente ap6s a Reforma do Judiciario (EC
n° 45, de 2004), com relevantes contribuicdes, seja do
Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2011), seja dos
Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais

3 Relevante destacar que “a simples analise dos dados numéricos
nado mostra a realidade exata dos paises, pois a légica judicial e
organizacional é diferente entre eles. Nesse sentido, ao orcamento
destinado ao Poder Judiciario, ao niUmero de juizes e a quantidade
de advogados devem ser agregados outros elementos analiticos
que nao aparecem nas estatisticas. Ainda assim, o conhecimento
quantitativo dessas varidveis é importante para a analise da efe-
tividade do processamento de ac¢des pelos Poderes Judiciarios”
(CNJ, 2011, p. 9). Nesse sentido, para uma visdo sob a 6ptica da
magistratura, ver Sadek (2016) e Sadek (2009).

4 Talindicador foi apresentado em palestra do conselheiro do CNJ,
Rubens Curado, sobre Processo Judicial Eletronico, no Il Semina-
rio de Planejamento Estratégico Sustentavel do Poder Judiciario,
realizado no auditério Externo do Superior Tribunal de Justica no
dia 28 de maio de 2015, disponibilizado por via eletrénica. Disponi-
vel em: <https://www.youtube.com/watch?v=FAyFs-vfS6Y>.
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(CJF, 2013), seja de académicos interessados na area
(PUCRS, 2010; Ferraz, 2010; Cunha, 2009; Cunha & Ga-
bbay, 2013), que ja investigam de maneira satisfato-
ria dos pontos de vista macro e micro.

Por isso, a presente secdo ndo tem como obijetivo re-
petir o senso comum tedrico (Warat, 1982), mas sim,
por meio de um recorte tematico, investigar as cau-
sas das demandas repetitivas, sobretudo as que se
referem aos contratos de adeséo, tal como ocorre na
maioria dos contratos de plano de saude, mediante
uma meso-analise da questao.

A singularidade de um caso juridico é rara. Nao im-
porta o quao inusitado seja a situacdo, provavelmen-
te algum Juizo do Brasil, por mais remoto que seja,
ja julgou um caso com elementos semelhantes, de
forma que a estrutura argumentativa dessa decisao
pode ser aplicada a outros casos concretos. Embora
os demandantes e demandados acreditem que seus
respectivos litigios sejam ‘Unicos’/‘singulares’, a re-
alidade é que, provavelmente, a mesma tematica ja
foi julgada milhares de vezes no Judiciario brasileiro
(Cunha & Gabbay, 2010).°

E essa a realidade da “litigiosidade em massa”. Os
argumentos e demandas se repetem. As peticoes se
repetem. As decisdes se repetem. Com essa menta-
lidade, cada sujeito do processo judicial ja& possui
modelos/formularios para desempenharem suas res-
pectivas atividades no script processual.

Os demandantes possuem o modelo de peti¢do ini-
cial com os argumentos relativos as agdes mais po-
pulares, como indenizacédo por dano moral em razao
da inscricdo indevida em entidades de restricdo ao
crédito, causas relativas ao seguro DPVAT, descum-
primento de regras bancarias e as normas das rela-
¢des de consumo como um todo.

Os demandados, por sua vez, tendo em vista que, em
sua maioria, sao grandes conglomerados ou entidades

5 Nesse sentido, Cunha & Gabbay salientam que “existe no Brasil
um mito da individualizagdo do processo. As pessoas gostam de
trabalhar sob a mitologia de que cada processo é um processo
Unico, diferente, e ndo é. Qualquer um que tenha um minimo de vi-
véncia na Justica sabe que tudo é praticamente feito por modelo.
0 caso que é Unico é raro” (Cunha & Gabbay, 2010, p. 136).
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estatais, também possuem modelos de defesa, utili-
zando as principais teses adotadas pelos Tribunais nos
quais as suas respectivas defesas serao apreciadas.

Os Juizes e Desembargadores, por sua vez, também
possuem decisdes ja prolatadas sobre casos seme-
lhantes que sao utilizadas, com as devidas adequa-
¢bes ao caso sub judice (Cunha & Gabbay, 2010).

Esse conjunto de situagdes pode ser incluido no que
é denominado “justica de rotina”, que ocupa a maior
parte do trabalho exercido pelos Magistrados e seus
auxiliares (Bochenek, 2013, p. 245).°

Nao ha uma novidade material nesses processos.” As
partes sabem disso. Enquanto, do ponto de vista da
parte demandante, muitas vezes estas sdo incentiva-
das pelos préprios advogados que promovem esse
tipo de pratica, considerando o fendmeno da expan-
sdo da advocacia massiva contenciosa (CNJ, 2011, p.
6); do ponto de vista da parte demandada, sobretudo
quando se esta a se referir as relagdes de consumo,
as desvantagens singulares que ocorrem em deter-
minado processo, por meio de uma condenacao em
danos morais em valores mais elevados ou condena-
¢do mais rigorosa em razéo do desrespeito aos direi-
tos trabalhistas, sdo acobertadas por outras milhares
de situagdes que ocorrem no cotidiano, mas nao sao

6 Nesse contexto, também ¢é relevante destacar o papel da midia
no contencioso de massa. Com efeito, a “midia tem uma influén-
cia, na verdade, no volume de demandas, na divulgacéo de teses,
sem querer encontrar um culpado, sem estigmatizar qualquer um
desses atores. Mas a midia tem esse papel, a ponto de o jornal de
domingo gerar um impacto muito grande no volume de casos na
segunda-feira, por exemplo, que séo levados aos Juizados Espe-
ciais. Ou dos jornais mais populares, com um viés bem dedicado
ao direito previdencidrio, colocarem questdées e manchetes de,
por exemplo, ‘como se aposentar melhor’, ‘como conseguir deter-
minado reajuste de beneficio’, ou uma revisdo, ou mesmo veicular
e difundir teses judiciais. Isso é algo realmente constante” (Cunha
& Gabbay, 2010, p. 121).

7 Beneti anota que: “A composicdo das lides é apenas ilusoria-
mente individual. Contornos principais dos casos individuais
transmigram entre os autos dos processos; argumentos expostos
individualmente espraiam-se a todos os processos €, ao final, fun-
damentos das pretensdes e motivos dos julgados mesclam- se,
mormente ante o fenémeno moderno da reprodugdo em massa de
papéis via copiadoras e impressoras de computador e o envio por
Internet e, entre nds, da ansia das partes de prequestionar desde a
inicial para haver acesso aos Tribunais Superiores e dos julgadores
para o possivel atalhe a interposicao de Embargos de Declaragao”
(Beneti, 2009, pp. 10-11).
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levadas a apreciagcao do Poder Judiciario.

Nao se esta a criticar o uso de modelos de peticao/
contestacio/sentenca/acérddo. E natural e, em al-
guns casos, até necessario para um minimo de ra-
cionalizagao do trabalho, evitando a contraproduti-
vidade de repetir os mesmos argumentos sobre as
mesmas questdes de direito. A problematica cinge-
-se a falta de adequacgao necessaria ao caso concre-
to (Silva, 2016). Ndo sdo incomuns defesas que ndo
rebatem a maioria dos argumentos apontados pelo
autor, bem como também ndo sao raras sentencas
que nao avaliam minimamente os argumentos levan-
tados pelas partes (Sadek & Arantes, 1994).

No caso dos planos de salide e da maioria das relagoes
de consumo, em linhas gerais, a situacdo é ainda mais
complicada, tendo em vista que a vinculagao entre as
partes, na maioria das vezes, ocorre por meio de con-
tratos de adesdo. A concepcao classica do contrato
como acordo de duas ou mais vontades, em posicao de
igualdade, na conformidade da ordem juridica, desti-
nado a estabelecer uma regulamentacao de interesses
entre as partes, ndo se adequa de maneira satisfatéria
a maioria dos contratos celebrados atualmente. Por
sua vez, em lugar dos contratos paritarios, o contrato
de adesao vem ganhando cada vez mais importancia,
tendo em vista sua adogao em todas as relagoes de
consumo de grande escala (Zanitelli, 2011).

Os contratos de adesdo, segundo Caio Mario, sdo
“aqueles que nao resultam do livre debate entre as
partes, mas provém do fato de uma delas aceitar taci-
tamente as clausulas e condigdes previamente esta-
belecidas pela outra” (Pereira, 2014, p. 50). Sendo as-
sim, conforme salienta Orlando Gomes, “no contrato
de adesao uma das partes tem que aceitar, em bloco,
as clausulas estabelecidas pela outra, aderindo uma
situacdo contratual que encontra definida em todos
os seus termos” (Gomes, 2001, p. 112).

Nesse sentido, Claudia Lima Marques pontua que:

Certo é que os fenémenos da predisposicdo de
cldusulas ou condigbes gerais dos contratos e do
fechamento de contratos de adesdo se tornaram
inerentes a sociedade industrializada moderna
- em especial, nos contratos de seguro e de trans-
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porte jd se observa a utilizagéo dessas técnicas de
contratagdo desde o século XIX. Hoje, elas dom-
inam quase todos os setores da vida privada, é a
maneira normal de concluir contratos onde hd
superioridade econémica ou técnica entre os con-
tratantes, seja nos contratos das empresas com
seus clientes, seja com seus fornecedores, seja com
seus assalariados (Marques, 2011, p. 71).

E nesse contexto de industrializacio e sociedade de
consumo que a relacado entre a uniformizacéo de con-
tratos e a massificagao de conflitos ganha monta.

Hodiernamente, é possivel verificar que demandas
que possuem como causa de pedir o descumprimen-
to de clausula estipulada em contratos de adesao
dominam as varas civeis do Judiciario brasileiro. Sdo
contratos referentes a servicos de telecomunicacao,
planos de saude, relacdes bancarias e financeiras,
compras basicas de consumo, que sao levados ao
Judiciario em razao do desrespeito aos direitos do
consumidor, dentre outras situagdes juridicas que
séo regidas por esse tipo de contrato (Vieira, 2010).

Ora, a padronizacao de clausulas e condi¢des, por si
s6, ndo apresenta ébices aos direitos do consumidor.
Trata-se de procedimento natural, uma vez que ndo
se mostra razoavel esperar que grandes fornecedores
elaborem um contrato especifico para cada relagdo
de consumo realizada em seus estabelecimentos.

O problema cinge-se as clausulas abusivas que par-
cela significativa dos contratos de adesdo possui.
Nao é incomum que os fornecedores facam o calculo
do risk-reward, isto é, o calculo que leva em consi-
deragdo a propensao de determinadas divergéncias
interpretativas serem afastadas ou mantidas no Ju-
diciario e as vantagens que a pessoa juridica possui
com essa indeterminagao, de maneira que, mesmo
conhecendo a abusividade ou aceitando a ambigui-
dade de termos utilizados, possuam incentivos a
estipular clausulas abusivas nos seus contratos (Pru-
dente, 2014, p. 37).

E de conhecimento das empresas que do universo
de consumidores afetados por determinada clausula
abusiva, poucos irdo propor ac¢des judiciais. Parcela
significativa dos consumidores ndo sabe que a clau-
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sula é abusiva e, na maioria dos casos, os consumi-
dores ndo sabem até mesmo o que seria uma clausu-
la abusiva (Porto & Torres, 2013; Alves & Xavier, 2012;
Comparato, 1990; Efing, Gibran & Blauth, 2011).°

Exemplifica-se através de uma situagdo hipotéti-
ca. Uma instituicdo financeira celebrou, através de
contrato de adesdo com clausula abusiva, negécios
juridicos com 5 milhdes de clientes. Em razdo dessa
abusividade, a instituicao lucra 100 milhdes de reais
por més. Do universo de clientes mencionado, 10 mil
consumidores verificam essa suposta abusividade e
resolvem apresentar demandas ao Poder Judiciario.
Desses 10 mil consumidores, 7 mil consumidores tém
seus pedidos julgados procedentes. Se cada acéo, ao
final, tiver uma condenacdo média de RS 5 mil reais,
o custo em condenacgdes judiciais para a empresa
sera de RS 35 milhdes. A empresa, assim, ndo é desis-
timulada; ao revés, possui incentivos para manter a
cladusula considerada abusiva.

E por isso que, embora parcela da sociedade consi-
dere os altos valores obtidos em indeniza¢des de-
correntes de condenacdes judiciais uma espécie de
“enriquecimento sem causa” da parte autora, as in-
denizacgdes fixadas ndo devem se limitar a reparar o
dano, mas também punir e dissuadir a infratora (“pu-
nitive damages”).

Sobre a importancia da prote¢do do consumidor,
Marques (2011, p. 179) anota que:

No novo direito contratual, a liberdade contrat-
ual do profissional ndo deve ser a tnica a mere-
cer protecdo juridica, pois sua posi¢cdo de poder
(Machtposition) nas tratativas contratuais é clara
e intrinseca aos métodos contratuais atuais, mas,
sim, deve se concentrar no outro, no direito e na
liberdade do outro. A liberdade do consumidor
é que deve ser protegida, sua autonomia de von-
tade, racional e efetiva. SGo tempos de relagbes
contratuais multiplas, despersonalizadas e a du-

8 Sobre a tematica de gerenciamento de grandes carteiras de
processos judiciais, recomenda-se a leitura do seguinte texto:
Falcone, V. F. (2014). Vantagens e desvantagens das diferentes for-
mas de calcular ticket médio. Disponivel em: <http://www.conjur.
com.br/2014-out-09/victor-falcone-pros-contras-formas-calcular-
-ticket-medio>. Acesso em: 19 nov. 2016.
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rar no tempo e a se estender a toda uma cadeia de
fornecedores de servicos e produtos. Tempos que
impbéem uma visdo da obriga¢do como um proces-
so muito mais complexo e duradouro do que uma
simples prestacdo contratual, um dar e um fazer
momentdneos entre parceiros contratuais teorica-
mente iguais, conhecidos e escolhidos livremente.

Ocorre que uma clausula abusiva de um contrato de
adesdo ndo afeta apenas um consumidor ou alguns
consumidores, mas sim milhares, sendo milhdes de ci-
dadaos. Se o contrato é o mesmo, a abusividade, por
consectario légico, também é a mesma. Dessa maneira,
a “massificacdo dos contratos leva a massificacao dos
conflitos deles decorrentes” (Magluta, 2013, p. 127).

Asituacdo apresentada de desrespeito ao consumidor
ocasionado por empresas de telecomunicacao, insti-
tuicdes financeiras e redes de supermercados pode ser
verificada, de forma clara, no Portal da Transparéncia
das Empresas Autuadas pela Fundagdo Procon - SP.°
Tal portal tem como objetivo dar publicidade aos atos,
bem como transparéncia a atividade de fiscalizagao
do mercado de consumo realizada pelo Procon-SP,
ao possibilitar que o consumidor pesquise o rol de
empresas autuadas em razdo de infracdo as normas
de protecdo e defesa do consumidor. Na Tabela 1,
apresentada a seguir, pode-se verificar esse cendrio,
sendo, no entanto, relevante ressaltar que os valores
apresentados se referem aos processos em tramitagado
na esfera administrativa e também aqueles que, apds
finalizados, tiveram o respectivo débito inscrito na di-
vida ativa do Estado de Séo Paulo:

Tabela 1 - Empresas autuadas pelo Procon-SP

Empresas Valor das Multas
Vivo - Telefonica R$214.469.862,98
América Movil (Claro, Net e Embratel) RS 134.154.278,60

Pao de AgUcar - Extra - Pontofrio.com -
i K i R$ 71.909.174,77
Casasbahia.com - Casas Bahia - Ponto Frio

9 O Portal da Transparéncia das Empresas Autuadas pela Funda-
¢do Procon - SP pode ser acessado pelo seguinte endereco ele-
trénico: <http://sistemas.procon.sp.gov.br/transparencia/empre-
sas_autuadas/>.
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Santander R$ 66.631.902,58

Itau Unibanco R$ 61.377.313,43

Bradesco R$ 57.444.912,58

Tim Celular S/A R$ 49.376.287,56

TAM R$ 47.775.518,44
BMG RS 43.502.591,33
Carrefour R$ 34.098.190,63

Fonte: Procon-SP (dados extraidos em novembro de 2016).

Entdo, o que ocorre quando esses consumidores co-
mecam a exigir seus direitos consagrados no micros-
sistema consumerista e os fornecedores ndo cumprem
suas obrigacdes legais? O cidadao, em vez de buscar os
orgaos de defesa do consumidor (Procon e Delegacia
de Defesa do Consumidor), procura o Judiciario para
resolver o seu conflito (Terrazas, 2008; Alves, 2016).

E nesse contexto que as demandas repetitivas se
apresentam. Milhdes de consumidores buscando,
tendo como base o principio do acesso a justica (Bo-
chenek, 2013, p. 258), a prestacao jurisdicional para
que o seu direito seja efetivado. Tal pretenséo se re-
pete em varios casos que buscam discutir as mesmas
problematicas e questdes de direito, comportando,
em sua maioria, a mesma solugao juridica. Nesses ca-
sos, os fornecedores, em vez de garantirem o direito
do consumidor, aceitando o que foi decidido em sede
jurisdicional, buscam postergar responsabilidades,
por meio de utilizacdo de varias instancias recursais,
de maneira que o processo se torna demorado e inefe-
tivo. O efeito dessa postergacao é a entrega “tardia e,
muitas vezes, ineficaz, da prestacgdo jurisdicional, é a
proliferacdo ainda maior dos litigios e sua consequen-
te eternizacdo” (Massali & Cachapuz, 2011, p. 166).

E com essa situacdo em mente que o Novo Codigo
de Processo Civil apresenta o incidente de resolu-
¢do de demandas repetitivas (IRDR) em seu art. 975.
E cabivel a instauragdo do IRDR quando houver, si-
multaneamente, efetiva repeticdo de processos que
contenham controvérsia sobre a mesma questado uni-
camente de Direito (inciso |) e risco de ofensa a isono-
mia e a seguranca juridica (inciso I1). Tal medida tem
como objetivo reduzir a quantidade de julgamentos
desnecessarios relativos a casos que possuem suas
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respectivas teses juridicas ja pacificadas nos respec-
tivos Juizos. Economiza-se tempo e promovem-se
vantagens para as partes do processo. O autor tera,
caso efetivamente possua o direito material, a efeti-
vacao do que possui de direito. O demandado, por
sua vez, ndo precisara ter a anguUstia e inseguranca,
por tempo prolongado, o que é comum no processo
judicial. O Magistrado também nao precisara repetir
o julgamento quanto ao caso, podendo julgar outros
processos que precisam de maior atencao por parte
do Poder Judiciario (Theodoro Jr. et al., 2015).

Sendo assim, em tese, o IRDR promove diversas van-
tagens e beneficios para um acesso a justica substan-
cial, mas seria esse incidente realmente efetivo? Sera
efetivamente possivel sua aplicacdo na maioria das
demandas repetitivas no Judicidrio que precisam
dessa medida? Levando em consideracao tais inda-
gacdes, na proxima sec¢ao sera realizada uma analise
empirica-jurisprudencial, buscando realizar uma “ra-
diografia argumentativa” e fatica de determinados
casos comuns em demandas repetitivas, analisando
a possivel aplicacao do incidente nos casos de dano
moral por recusa de plano de saude.

3 Analise empirica dos casos de dano
moral e o consumidor do plano de
saude: estudo de caso do Tribunal de
Justica de Santa Catarina

31 Apontamentos metodolégicos

A analise empirica dos casos relacionados a indeni-
zacdo por dano moral e a possivel violacdo de direito
do consumidor por parte dos planos de saude foi fei-
ta por meio de um estudo de caso, com dados obti-
dos na Justica Estadual de Santa Catarina.

Optou-se pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina
tendo em vista a facilidade de obtenc¢do dos dados for-
necidos pela referida Corte pelo seu endereco eletroni-
co institucional, bem como considerando que se trata
de tribunal de médio porte, de maneira que eventuais
conclusdes e modelos propostos possam ser aplicados
de maneira semelhante em outros tribunais.

O critério adotado para fins de recorte da pesquisa foi
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analisar todos os acérdaos e decisdbes monocraticas
do Tribunal de Justica de Santa Catarina, distribui-
dos ou redistribuidos por sorteio, entre primeiro de
janeiro de 2015 até o ultimo dia do més de junho do
mesmo ano, que apresentaram em suas respectivas

ementas as palavras-chave: “consumidor”, “plano de

saude” e “dano moral”.

Frise-se que a presente pesquisa empirica nao se li-
mitou a analise das ementas dos casos que se ade-
quam ao critério destacado; pelo contrario, o inteiro
teor dos acordaos e decisdes monocraticas prolata-
das no Tribunal vertente foram analisados, de manei-
ra a permitir que fosse realizada, de forma adequada,
uma “radiografia argumentativa” desta Corte. Assim,
somente apos a analise argumentativa sera possivel
responder os questionamentos do estudo.

Ao todo foram analisados 58 acordaos referentes as ape-
lagdes civeis que se adequam a delimitagédo do estudo.?

10 Os acoérddos dos seguintes recursos foram analisados: (1) Apelagéo
Civel n° 2014.063882-6; (2) Apelagao Civel n° 2012.085517-2; (3) Ape-
lagao Civel n° 2014.078453-2; (4) Apelagao Civel n° 2012.086305-2; (5)
Apelagao Civel n° 2014.094993-2; (6) Apelagéo Civel n° 2014.091038-8;
(7) Apelagéo Civel n°2013.016468-9; (8) Apelacao Civel n°2014.080502-
5; (9) Apelagdo Civel n° 2013.005308-7; (10) Apelagdo Civel ne
2013.006702-4; (11) Apelagao Civel n° 2015.004724-8; (12) Apelagéo Ci-
vel n°2014.092869-1; (13) Apelagéo Civel n° 2012.066145-8; (14) Apela-
¢ao Civel n° 2012.042318-8; (15) Apelacéo Civel n° 2013.035146-4; (16)
Apelagao Civel n° 2014.076610-1; (17) Apelagéo Civel n° 2014.013651-
1; (18) Apelagéo Civel n°o 2014.039757-3; (19) Apelagao Civel n°
2012.081345-9; (20) Apelacao Civel n° 2014.043308-2; (21) Apelagéo Ci-
vel n°2014.087945-3; (22) Apelagéo Civel n° 2014.087946-0; (23) Apela-
¢ao Civel n° 2014.041491-0; (24) Apelacao Civel n° 2014.081654-T7; (25)
Apelagao Civel n° 2012.027203-1; (26) Apelacéo Civel n°e 2014.058221-
3; (27) Apelagao Civel n° 2013.013357-4; (28) Apelagao Civel ne
2013.087323-8; (29) Apelagao Civel n° 2013.087514-6; (30) Apelagao Ci-
vel n°2014.003768-4; (31) Apelagéo Civel n°. 2014.035432-2; (32) Apela-
¢do Civel n° 2014.084856-8; (33) Apelacéo Civel n° 2014.030726-8; (34)
Apelagao Civel n° 2015.021088-9; (35) Apelacdo Civel n° 2015.014342-
3; (36) Apelacao Civel n° 2014.002864-7; (37) Apelagdo Civel ne
2015.018734-6; (38) Apelagao Civel n° 2014.068427-0; (39) Apelagao Ci-
vel n°2014.035851-9; (40) Apelagéo Civel n° 2014.063883-3; (41) Apela-
¢ao Civel n° 2013.082202-8; (42) Apelacéo Civel n° 2015.023167-0; (43)
Apelagao Civel n° 2014.087985-5; (44) Apelacdo Civel n° 2013.083923-
6; (45) Apelacdao Civel n° 2014.011303-2; (46) Apelagdo Civel ne
2013.089832-6; (47) Apelagao Civel n° 2014.054744-6; (48) Apelagao Ci-
vel n° 2013.046646-6; (49) Apelacéo Civel n° 2015.010472-0; (50) Apela-
¢ao Civel n° 2012.077545-8; (51) Apelacéo Civel n° 2013.067421-4; (52)
Apelagao Civel n° 2013.081242-9; (53) Apelacéo Civel n° 2014.094657-
2; (54) Apelacao Civel n° 2015.026532-7; (55) Apelagdo Civel ne
2014.086233-1; (56) Apelagédo Civel n° 2015.024259-4; (57) Apelacao
Civel n°2014.041769-3; (58) Apelagéo Civel n°2015.021029-8.
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Com o objetivo de facilitar o entendimento, essa ana-
lise se dividird em dois principais momentos. Primei-
ro, serao apresentados os dados objetivos do TJSC e
tecidas algumas consideracdes sobre as informacdes
extraidas. Em seguida, sera feita a interface entre os
dados obtidos e o instituto processual IRDR, tornan-
do-se, assim, possivel apresentar resultados em rela-
¢do a hipotese do presente estudo.

3.2 Dados do Tribunal de Justi¢a de Santa
Catarina

Primeiramente, relevante destacar a tendéncia do
aumento de numero de casos relativos a matéria de
danos morais e planos de satide. Quando comparado
o primeiro semestre do quinquénio 2011-2015, pode-
-se observar o aumento gradual da quantidade de
demandas referentes ao tema sob andlise. Conforme

pode ser observado no Grafico 1, apresentado a se-
guir, o numero de casos julgados no ano de 2015 che-
ga a quase o triplo em relacdo ao ano de 2013, e mais
do que o quadruplo do ano de 2011. A partir desses
resultados, pode-se hipotetizar que esse acréscimo
no numero de demandas se deve ao aumento do nu-
mero de consumidores e a maior difusdo de informa-
¢des quanto aos direitos que o consumidor possui em
sua relagcdo com fornecedores.

Quanto aos autores/réus, observa-se o grande impac-
to dos repeat players na quantidade de casos anali-
sados. Cerca de 80%, isto é, 47 casos das demandas
analisadas possuem como réu ou autor a operadora
de planos de satide Unimed, abrangendo diversas co-
operativas que dela fazem parte.

Grdfico 1 - Numero de casos prolatados sobre a questdo no primeiro semestre do ano em andlise
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Fonte: TJSC (2015). Elaborag¢do do autor.
Tabela 2 - Quantidade de casos por repeat players
Quantidade Unimed do Estado de Santa Catarina - Federa-
Réu/Autor « . Lo 4
de Casos ¢ao Estadual das Cooperativas Médicas
Unimed Grande Florianépolis - Cooperativa de 18 Unimed de Joinville - Cooperativa de Trabalho 2
Trabalho Médico Ltda. Médico Ltda.
Unimed de Blumenau - Cooperativa de Traba- = Unimed de Brusque - Cooperativa de Trabalho )
lho Médico Ltda. Médico Ltda.
Unimed Litoral - Cooperativa de Trabalho i
. 4 Bradesco Saude S/A 2
Médico Ltda.
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Imperial Hospital de Caridade

Agemed Saude S. A

Unimed de Guarapuava - Cooperativa de
Trabalho Médico Ltda.

Servmed Saude Ltda.

Unimed de Tubarao Cooperativa de Trabalho
Médico da Regido da Amurel Ltda

Fundacao Assistencial dos Servidores do Mi-
nistério da Fazenda - Assefaz

Sul América Companhia de Seguro Satde S/A

GEAP Fundagao de Seguridade Social

Unimed RJ Cooperativa de Trabalho Médico do
Rio de Janeiro Ltd

Caixa de Assisténcia dos Funcionarios do
Banco do Brasil CASSI

Unimed de Lages Cooperativa de Trabalho
Médico da Regido do Planalto Serrano Ltda

Unimed de Cricitma Cooperativa de Trabalho
Médico da Regido Carbonifera

Camborit Saude Ltda

Clube Blumenauense de Caga e Tiro e Servmed
Saude Ltda.

Fonte: TJSC (2015). Elaborag¢do do autor.

Nota-se, a partir da analise da Tabela 2, que a maioria
dos casos possui a Unimed como integrante da trian-
gulacao processual. Esse indicador pode ser atribuido:
(a) @ Unimed possuir um maior nimero de associados
em relacdo as outras operadoras de plano de salde,
de maneira que seria natural que uma empresa com
muitos consumidores também possua um maior nu-
mero de processos judiciais; (b) as outras operadoras
de plano de saude respeitarem a decisao da primeira
instancia e nao recorrerem; (c) a Unimed possuir uma
tese juridica especifica que objetiva ser aceita nos tri-
bunais do Brasil, de maneira que ndo busca se adap-
tar aos entendimentos das cortes locais.

H4, sobretudo, um grande pleiteamento recursal no
que se refere ao dano moral. Os planos de satde bus-
cam afasta-lo ou, pelo menos, mitiga-lo, enquanto os
consumidores buscam majora-los.

Dos 58 processos analisados, 17 tiveram seus valores
do dano moral majorados e 11 tiveram seus valores
reduzidos, com 30 valores mantidos. Quanto a fixa-
¢do do valor do dano moral, destaca-se que a média,
contanto que o consumidor ndo possua doenca grave
e ndo seja idoso, é de cerca de R$ 10.000,00.

Grdfico 2 - Fixagdo do dano moral (19 Instdncia vs. 29 Instancia)
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Fonte: TJSC (2015). Elaborag¢do do autor.
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Observa-se, pela leitura dos acérdaos, que todos os
votos salientam que o mero inadimplemento con-
tratual ndo gera efeitos danosos animicos, de forma
que o dano deve ir além do mero aborrecimento,
atingindo os bens essenciais do ser humano, como a
saude e avida, cuja violagdo é comum em demandas
judiciais quanto a recusa de atendimento por planos
de salide. Ademais, ressaltam que o dano moral, por
evidente, deve ser proporcional e adequado ao dano
(utilizam os principios da proporcionalidade e razo-
abilidade), cumprindo o papel pedagogico e inibi-
dor da indenizagdo. As majoragdes, em sua maioria,
ocorreram em casos que envolvem pessoas de baixa
renda, idosos, individuos com doencgas graves que
precisam de atendimento de emergéncia, bem como
nos casos que o espaco de tempo entre requerimen-
to e a realizagao do procedimento se mostrou longo
e desarrazoado.

Em casos que, embora tenha ocorrido a recusa pelos
planos de saude, os jurisdicionados tenham obtido o
atendimento solicitado, como, por exemplo, por or-
dem judicial, a tendéncia observada foi o afastamen-
to do pedido de dano moral, tendo em vista que nes-
ses casos teria ocorrido mero aborrecimento, uma
vez que ndo houve prejuizo a salude.

Quanto a fixacao do valor do dano moral, relevante
destacar trés aspectos utilizados pelo Gabinete do
Des. Raulino Jacé Briining para reduzir a subjetivida-
de e verificar a proporcionalidade do valor arbitrado:
(a) econémicos: verificam-se as condi¢ées econdmi-
cas do autor e do réu, que na maioria dos casos sdao
sociedades juridicas proprias, entidades com fins
filantrépicos, as quais prestam servicos médicos/
hospitalares, que possuem grande capacidade eco-
noémica; (b) temporais: o tempo decorrido até que o
consumidor tenha obtido éxito no seu requerimento;
(c) responsabilidade: se a conduta em analise seria
reprovavel e atribuivel a negligéncia e grave falha na
prestacao de servicos e operacionaliza¢cdo de dados
pela demandada.

No que se refere aos argumentos, sejam principais ou
secundarios, utilizados pelos planos de satide, pode-
-se observar uma certa homogeneidade no sentido
de se adotar argumentos que nao se adequam de
maneira satisfatdria ao Cédigo de Defesa de Consu-
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midor, o que é esperado, uma vez que, como qual-
quer empresa, a busca pela reducdo de custos é na-
tural. Tratam-se de argumentos que sdo facilmente
refutaveis quando adotados os principios basicos do
microssistema consumerista e a interpretacao mais
favoravel do consumidor, conforme pode ser verifica-
do no quadro abaixo:*

Quadro 1 - Fundamentagéo dos planos de satde

N&o hailicitude na negativa de atendimento em hospital ndo cre-
denciado e expressamente excluido de sua rede de atendimento.

O rol da Resolugdo n°211/2010 da ANS é exaustivo e, por isso,
ao recusarem procedimentos que nao estdo expressos no
contrato de adeséo, ndo estdo praticando ato ilicito.

Cobertura contratual ilimitada nao é obrigatoria e que, se
assim fosse, haveria um desequilibrio na relagao contratual.

Os planos de salde suscitam, preliminarmente, a ilegitimidade
passiva ad causam, afirmando que nao possuem qualquer
relagdo com o possivel direito material invocado pelo autor,
impugnando qualquer responsabilidade solidaria decorrente
dos atos praticados pelos médicos cooperados. Atribuem ex-
clusivamente ao médico a responsabilidade pela sua conduta,
pleiteando a sua exclusdo do polo passivo da lide.

Sustentam que, dos fatos narrados pela demandante, ndo ha
danos morais indenizaveis, uma vez que a negativa em autorizar
os procedimentos ndo causou nenhum prejuizo a sua saude.

Afirmam que ha ilegitimidade ativa dos herdeiros em agdes de
dano moral, uma vez que, de acordo com este entendimento,
seria uma agao personalissima.

Alegam cerceamento de defesa quando o Juiz indefere medi-
das que sdo consideradas diligéncias inuteis ou meramente
protelatorias, como, por exemplo, indeferimento de depoi-
mento pessoal.

O fornecimento de proteses, 6rteses e seus acessorios estdo
expressamente excluidos da cobertura contratual firmada com
a autora, nem constam no rol de procedimentos instituido
pela ANS - Agéncia Nacional de Satde Suplementar. Por isso, a
recusa desse fornecimento é justificada.

De forma geral, as clausulas foram redigidas em consonancia com
0 Cddigo de Defesa do Consumidor, motivo pelo qual ndo ha que
se falar em abusividade ou contradicéo entre os dispositivos.

N&o hé que se falar em aplicagao da Lei n. 9.656/98, que dispoe
sobre os planos e seguros privados de assisténcia a saude,

e daLein. 10.741/03, que dispde sobre o Estatuto do Idoso,
aos contratos firmados antes da sua publicagdo, sob pena de

ofensa ao ato juridico perfeito.

11 Salienta-se que alguns argumentos, tendo em vista a precisao
da fundamentacdo utilizada, foram transcritos de forma literal
para o quadro em destaque, visando apresentar a argumentacgao
de maneira mais auténtica possivel.
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N&o ha qualquer irregularidade no reajuste das mensalidades
por faixa etaria, uma vez que, além de ndo ocorrido unilate-
ralmente, os planos de salide estdo resguardados contratual-
mente.

Alega-se que caso o tratamento indicado pelo médico possua
carater experimental e ndo reconhecido/registrado pela ANVI-
SA, o plano de satide ndo possui obrigacdo de oferecer o trata-
mento solicitado. O carater experimental abrange os tratamen-
tos que ainda estdo sujeitos a observagdes cientificas.

Fonte: TJSC (2015). Elaborag¢do do autor.

Nota-se que tais argumentos, em sua maioria, restrin-
gem-se a discutir questdes de direito, de forma que as
questdes de fato sao pouco abordadas. No caso, limi-
tam-se a afirmar que certa moléstia ndo se adequa as
exigéncias de determinada resolucéo; a afirmar que o
contrato foi firmado de maneira adequada, nao sen-
do possivel alegar abusividade, buscando fundamen-
tos no classico principio do pacta sunt servanda e no
exercicio regular do direito; dentre outros.

E demonstrativa dessa insuficiente discussdo quanto
as questdes de fato a Apelacao Civel n° 2014.068427-
0, que possui como relator o Des. Gilberto Gomes de
Oliveira. No caso vertente, o Relator critica a utiliza-
¢ao de modelo de pecgas que tratam de matéria diver-
sa da debatida, utilizando-se de meras alegacdes ge-
néricas, violando o principio da dialeticidade. Nesse
sentido, salienta que tem notado que:

[...] nos recursos de motivacdo livre, a crescen-
te evolugdo de uma caracteristica que muito me
preocupa, a saber, a completa auséncia de interes-
se, por parte do recorrente, de expor os motivos da
sua insatisfagdo, a ponto de se copiar, com as faci-
lidades da modernidade, uma contestagdo inteira
denominando-a, apenas, de recurso de apelagéo,
quando ndo se utiliza modelos aleatdrios, sem nem
sequer adequd-los ao caso concreto (TJSC, 2015).

No que se refere aos argumentos, sejam principais ou
secundarios, pelos Desembargadores do Tribunal de
Justica de Santa Catarina para solucionar os confli-
tos concernentes a pedidos de dano moral em agdes
que envolvem planos de saude, pode-se notar que a
Corte esta atualizada quanto aos preceitos e princi-
pios do Cddigo de Defesa do Consumidor, adotando
posicoes favoraveis ao consumidor, sobretudo com
base nos arts. 46, 47 e 51, e no principio da boa-fé,
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que deve ser observado em toda relacao juridica. A
fundamentacao utilizada pode ser verificada no Qua-
dro 2 abaixo:"?

Quadro 2 - Fundamentagdo dos acdrdéos

O rol da Resolugdo n°211/2010 da ANS é meramente exempli-
ficativo, de forma que os procedimentos listados pela ANS se
caracterizam como um patamar minimo a ser disponibilizado
pelos planos de satide em ambito nacional, e ndo como um

rol exaustivo de procedimentos a ser disponibilizado pelos
planos. Por isso, os planos de satide devem disponibilizar
procedimento ndo elencado na mencionada Resolugéo da ANS
quando imprescindivel para o tratamento do usuario.

Teoria finalista (subjetiva). O Cédigo de Defesa do Consumidor
é aplicavel aos contratos de plano de salde, nos termos da
Stmula 469 do Supremo Tribunal Federal.

Quanto ao dano moral, seguem o entendimento de que é
prescindivel a prova material da dor moral, uma vez que esta
se presume. Deve-se provar, sim, a situacdo fatica passivel de
indenizagdo por dano moral, de forma que a “dor” em si sera
observada a partir da situagao apresentada.

Carater pedagogico e inibidor do dano moral. Afirma-se que,
em que pese o mero inadimplemento contratual ndo gerar
efeitos danosos animicos ipso facto, na maioria dos casos, por
se tratar de avenga em que se discute bens de extrema impor-
tancia, a saude e a vida, é possivel aferir-se de plano a ocorrén-
cia do abalo moral (dano in re ipsa).

O arbitramento da indenizagdo pelo Magistrado levard em con-
sideracdo os critérios de razoabilidade e proporcionalidade,
além de analisar as peculiaridades do caso concreto.

Natureza experimental de tratamento. Nos casos que os planos
de satde possuem cobertura para o tratamento da doenca que
acomete o(a) autor(a) e o médico indica tratamento experi-
mental e ndo reconhecido/registrado pela ANVISA, é necessario
a comprovacéo da necessidade do tratamento experimental
em Juizo.

A oposigao de resisténcia injustificada ao cumprimento dos
deveres assumidos pelo prestador de servigos perante o
consumidor é fato antijuridico passivel de gerar dano moral,
sobretudo quando envolve a satide do usuario. A negativa

de atendimento a cliente internado apés acidente grave e
necessitando de encaminhamento emergencial a intervengéo
cirtrgica é fato gerador de elevado grau de angustia em pessoa
ja fragilizada. A decepgéo, aliada ao risco imposto a satde e o
tratamento pouco digno conferido ao consumidor sao fatores

que, no conjunto, configuram o dano moral indenizavel.

12 Salienta-se que alguns argumentos, tendo em vista a precisao
da fundamentacdo utilizada, foram transcritos de forma literal
para o quadro em destaque, visando apresentar a argumentagéo
de maneira mais auténtica possivel, sem qualquer intencao de in-
fringir os direitos autorais dos seus respectivos autores.
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Legitimidade ativa dos sucessores em casos de dano moral.
Adota-se o entendimento de que a legitimidade dos recorri-
dos refere-se, tdo somente, a substituicdo processual e ndo
ainiciativa de propositura da agdo, uma vez que, se a parte
falecida, autora original da agao, tiver direito de receber a
compensacao pelos danos morais sofridos em decorréncia da
recusa em reembolsar os gastos com o tratamento, este valor
integrara o seu patriménio, uma vez transmissivel aos seus
sucessores em caso de morte.

Auséncia de prova relativa a negativa do plano de satde, por
meio de requerimento administrativo, inviabiliza a indenizacao
por danos morais, diante da auséncia do ato ilicito.

Descabe a operadora do plano de salide visar apenas a um
interesse meramente econémico, em detrimento de um bem
maior: o direito a salide e a vida.

N&o abusividade de clausula de reembolso. E licita clausula
contratual que preveja a possibilidade de reembolso das des-
pesas com atendimento a salide em carater emergencial ou
de urgéncia, executado por profissionais ou prestadores de
servi¢o nao cooperados. A cobertura dos servigos prestados
por profissionais ndo credenciados fica limitada aos valores da
tabela do plano contratado, de forma que eventuais valores
excedentes deverdo ser custeados pelo proprio contratante.

Se o plano de satde cobre determinado procedimento médico,
nao ha como considerar a legalidade de exclusao do forneci-
mento de materiais necessarios ao procedimento cirdrgico,
pois cabe ao médico avaliar qual procedimento é mais indica-
do ao problema de satde enfrentado pelo paciente. A escolha
dos materiais a serem empregados na execugao de cirurgia
deve obedecer a critérios médicos, visando a reducdo de riscos
e a melhor forma de preservar a satide do paciente.

Havendo disposicao genérica no contrato para implantagdo
de proteses cirdrgicas, apresenta-se injustificada a negativa
da operadora de plano de salide em proporcionar a paciente
protese importada para a realizagdo de intervencao cirlrgica
quando o implante for necessario para o tratamento de sua
patologia. Assim, a espécie “prétese importada” esta contida
no género “préteses”.

Nao ha impedimento para aplicagdo dos ditames da Lei n.
9.656/98 aos contratos firmados em data pretérita a sua vi-
géncia, porquanto sao de renovacdo anual e sua adequacao a
nova ordem juridica é automatica. A Lei de Planos de Saude,
em que pese nao retroagir, tem aplicagdo imediata para regu-
lar os efeitos presentes e futuros do negécio juridico pretérito
celebrado entre as partes.

O plano de saude deve limitar-se a estabelecer a cobertura das
patologias, e ndo os materiais a serem empregados no trata-
mento de cada uma delas.

Quanto a preliminar cerceamento de defesa, argumento
utilizado pelos planos de satide, na maioria dos casos nao é
acolhido porque, diante do principio do livre convencimento
motivado do juiz, compete ao magistrado, responsavel pela
causa, determinar as provas que entenda necessarias a instru-
¢ao do processo, pelo que deve indeferir as diligéncias intteis
ou meramente protelatérias. Quando a questao controversa

é apenas de fato e estando suficientemente demonstrada nos
autos por meio da prova documental, a conduta do Magistrado
a quo de julgar antecipadamente a lide, tendo em vista que
constatou no processo que o conjunto probatério era sufi-
ciente para apreciacdo da causa, ¢ justificada a negativa de
diligéncias.

Ndao é permitido a operadora do plano de salde assegurar a
realizacao de exames, diagnosticos e terapias relacionados a
diversas areas de especialidade, mas excluir, por outro lado,
os tratamentos prescritos ou o fornecimento de materiais e
proteses imprescindiveis ao eficaz resultado do procedimento
e a propria convalescenca do enfermo. Viola-se, dessa forma, a
boa-fé e o contrato deve ser interpretado de forma mais favo-
ravel ao consumidor (art. 47, CDC).

Se o plano do autor é de abrangéncia nacional, por evidente,
tem como o limite o territério brasileiro. Restringir a realizagdo
de procedimentos em determinados hospitais, também inte-
grantes do sistema de saide em outros Estados da Federacéo,
apresenta-se como abusivo. Ademais, é dever da demandada,
pelo menos, indicar outro local credenciado a sua rede, ndo
podendo se limitar a restringir os hospitais credenciados.

Se o procedimento cirlrgico é, em principio, abrangido por
clausula genérica inserta na listagem de servigos oferecidos e
nao ha previsdo especifica de exclusao, reconhece-se o direito
a cobertura. A recusa somente seria licita se tal exclusdo hou-
vesse sido prévia e expressamente informada ao consumidor
quando da adesdo ao plano contratado.

O siléncio da demandada até o final do dia seguinte ao reque-
rimento (ultimo util precedente a data do exame), equipara-se,
em ultima analise, a propria recusa de cobertura, igualmente
ilegitima na hipotese.

O procedimento cirurgico deve ser realizado por questoes
técnicas pertinentes e s6 podem ser devidamente avaliadas
pelo médico competente, e ndo de maneira aprioristica pela
operadora de plano de saude. Tratam-se de prerrogativas
inafastaveis do profissional de satde, nos termos do Cédigo de
Etica Médica.

Em tema de planos de saude, o contrato é concebido para
atender os custos pertinentes a tratamento de determinadas
doengas, deve ele dispor apenas sobre quais as patologias
cobertas e ndo sobre os tipos de tratamentos cabiveis a cada
uma delas. Do contrario, seria aceitar que a empresa que ge-
rencia o plano de saude decidisse no lugar do médico qual o
tratamento mais indicado.

O incidente de resolugao de demandas repetitivas
e as relagoes de consumo / Lucas do Monte Silva
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Teoria da aparéncia. Cooperativas que pertencem ao mesmo
conglomerado empresarial. Adota-se o entendimento de que
nao se pode exigir do consumidor, presumidamente hipossu-
ficiente, conhecimento técnico para diferenciar cada unidade
desmembrada da cooperativa, cujos integrantes do pool
empresarial facilmente se confundem, uma vez que ele pode
firmar contrato com determinada cooperativa, e outro pode
vir a autorizar ou negar cobertura para realizacao de exames,
tratamentos e cirurgias, como ocorreu no caso dos autos.

De acordo com o art. 35 da Lei 9.656/98, aos consumidores que
ja possuiam plano de satude anterior a referida lei ficou assegu-
rada a possibilidade de se amoldarem as novas regras. E dever
da seguradora, segundo a Agéncia Nacional de Saude, oferecer
a opgao, sob pena de violar o direito de informacao previsto no
art. 6°, inciso Ill, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Assim,
para que seja reconhecida a inaplicabilidade da Lei 9.656/1998
é necessaria a comprovacao de que foi ofertada ao segurado a
migracdo, 6nus que, obviamente, incumbe a operadora do pla-
no de saude, diante da impossibilidade da producédo de prova
negativa pelo consumidor, aliada a possibilidade de inversdo
do 6nus probatério prevista no artigo 6°, inciso VI, do CDC.

Fonte: TJSC (2015). Elaborag¢do do autor.

A partir da observacao desses argumentos, vislum-
bra-se que, em sua maioria, sdo solugdes referentes
a questoes de direitos que podem ser aplicadas a ou-
tras demandas repetitivas. A titulo de exemplo, a ra-
tio decidendi é que o plano de salide deve limitar-se a
estabelecer a cobertura das patologias, e ndo os ma-
teriais a serem empregados no tratamento de cada
uma delas, pode ser aplicada em uma variedade de
casos semelhantes, sem que o devido processo legal
e o contraditorio substancial sejam obnubilados.

As questoes de fato, por sua vez, sdo citadas quando
se esta a se referir ao dano moral e a fixacao da in-
denizacdo. No processo de arbitramento, embora ja
possuam trechos padrdes referentes a subjetividade
do dano moral e a necessidade de passar do mero
aborrecimento, levam em consideracéo outros fato-
res, conforme citado alhures, tal como os aspectos
econOmicos, temporais e a responsabilidade do ope-
rador do plano de saude.

3.3  Sobre a possibilidade da aplicagao dos
incidentes de demandas repetitivas nos
casos em analise

Entdo, a partir do cenario de “demanda de massas”

e da fundamentagao analisada nos casos em tela,

volta-se a pergunta inicial do estudo: o incidente de
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resolucdo de demandas repetitivas podera ser apli-
cado em casos de apelagdo civel referente a obriga-
¢oes de fazer, com indenizacdo de danos morais re-
lativos ao inadimplemento por parte das operadoras
dos planos de saude?

A resposta é positiva. No entanto, cabe ressaltar al-
gumas peculiaridades que podem fazer com que tal
instrumento processual ndo tenha a eficacia deseja-
da, uma vez que nao ha sentido possibilitar a aplica-
¢do doinstituto processual, mas ndo analisar o modo
como sera aplicado.

Primeiro, lembra-se que o art. 976, do Codigo de Pro-
cesso Civil de 2015, afirma ser cabivel a instauragdo
do IRDR, quando estiverem presentes, simultanea-
mente, dois requisitos: efetiva repeticao de processos
que contenham controvérsia sobre a mesma questdo
unicamente de Direito (inciso I) e risco de ofensa a
isonomia e a seguranca juridica (inciso I1).

O segundo requisito ndo causa polémica, uma vez
que é justamente nas demandas repetitivas que sdo
observadas de forma clara as viola¢des a isonomia
e a seguranca juridica, abrindo azo para a “jurispru-
déncia lotérica”. Nesses casos, “se um 6rgao jurisdi-
cional julga de um jeito e outro de outro, instaura-se
uma atmosfera de incerteza, com a consequéncia de
retirar a credibilidade social da administracado da jus-
tica” (Cambi, 2001). Em termos praticos, a realizagdo
do direito material do pleiteante (Bedaque, 2011),
em tais casos, depende do Juizo para o qual o caso
sera distribuido, uma vez que ndo é incomum a cria-
¢ao de uma propria “jurisprudéncia” de cada Juizo
que, por vezes, sdo contrarios ao posicionamento do
Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal do
qualintegra (Leal, 2010).

A verdadeira discussao quanto a eficacia da nor-
ma cinge-se ao primeiro requisito, que se refere a
necessidade de efetiva repeticdo de processos que
contenham controvérsia sobre a mesma questdo
unicamente de Direito. A problematica repousa
na expressao utilizada na ultima parte do inciso -
questdo unicamente de Direito -, uma vez que nos
casos de relagdo de consumo ndo é incomum o pe-
dido de danos morais, que exige a analise de ques-
toes de fato.
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As questoes relativas ao direito, como, por exemplo,
permitir a aplicacao da teoria da aparéncia, no caso
de cooperativas que pertencem ao mesmo conglo-
merado empresarial, ou, declarar que a resolugao n°
211/2010 da ANS possui um rol meramente exempli-
ficativo, poderdo ser abordadas em IRDR; mas e o pe-
dido de dano moral que frequentemente ¢ utilizado
nessas situacdes? Em teoria, continuard sendo (re)
analisado em segunda instancia.

Assim, o ponto central da discussdo é que é preciso
ter certa cautela ao afirmar que o IRDR “solucionara”
o problema das demandas repetitivas, evitando que
osjulgadores tenham que decidir as mesmas deman-
das que exigem as mesmas solugdes diversas vezes,
de forma que a carga processual, quanto essas ques-
toes, diminuird. Ora, é necessario lembrar de ques-
toes de fato, como o dano moral, que na sociedade
daindustrializacdo do dano moral vem cada vez mais
crescendo, impede até certo ponto essa expectativa.

Atitulo de exemplo, um Juiz de Santa Catarina obser-
va que o plano de salide esta a recusar/limitar deter-
minado material ou procedimento recomendado por
médico do autor, idoso que possui doenca cardiaca
e respiratéria, de forma que o autor apresenta uma
acao pedindo para que o operador do plano seja obri-
gado afornecer o material solicitado (obrigacao de fa-
zer) e seja indenizado pelos danos morais que a recu-
sa ocasionou, sobretudo nesse momento de angustia.

No caso vertente, se, por meio do IRDR, o Tribunal
estabelecesse o entendimento de que o “plano de
saude deve limitar-se a estabelecer a cobertura das
patologias, e ndo os materiais a serem empregados
no tratamento de cada uma delas”, em tese, o Juiz
podera aplicar esse entendimento e solucionar o
conflito do qual esta diante, fixando dano moral em
R$ 10.000,00, tendo em vista que a situacao ultrapas-
sou o mero aborrecimento.

Ocorre que os réus, as grandes operadoras de plano
de saude, possuem uma tendéncia de continuar in-
terpondo recursos para diminuir os valores de dano
moral arbitrado. Até podem nao questionar a solugcao
apresentada em IRDR, mas continuarao, com base
nos principios da proporcionalidade e razoabilidade,
afirmando que o valor se apresenta desarrazoado e

O incidente de resolucao de demandas repetitivas
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merece ser reduzido para evitar o enriquecimento ili-
cito do autor.

E nesse contexto que se apresenta necessario, além
da promocéao do IRDR, um incentivo ao didlogo com
as instituicdes competentes (didlogos institucionais)
para ilidir causas repetitivas, evitando a litigiosida-
de que pode ser vista hodiernamente. No estudo de
caso apresentado, por exemplo, seria fundamental o
didlogo com a Unimed e suas cooperativas, uma vez
que mais de 80% dos casos analisados a possuem
como ré ou autora, buscando averiguar os motivos
dessa situagdo e se seria possivel sua solucao de
modo mais amigavel.

Relevante ressaltar que, durante a elaboragao da
pesquisa, foi editado o primeiro IRDR da Camara de
Direito Publico do Tribunal de Justica de Santa Cata-
rina, o Incidente de Resolucao de Demandas Repeti-
tivas n° 0302355-11.2014.8.24.0054/50000, de Rio do
Sul, possuindo como relator o Des. Ronei Danielli.*®

Nesse IRDR, foram estabelecidas duas teses juridicas.

A primeira € que, para a concessao judicial de remé-
dio ou tratamento constante do rol do SUS, devem
ser conjugados os seguintes requisitos: (a) a neces-
sidade do farmaco perseguido e adequacéo a enfer-
midade apresentada, atestada por médico; (b) a de-
monstracao, por qualquer modo, de impossibilidade
ou empecilho a obtencao pela via administrativa.

A segunda tese firmada pela Camara de Direito Publi-
co do TJSC é que, para a concessao judicial de farma-
co ou procedimento nao padronizado pelo SUS, sdo
requisitos imprescindiveis: (a) a efetiva demonstra-
cao de hipossuficiéncia financeira; (b) auséncia de po-
litica publica destinada a enfermidade em questédo ou
sua ineficiéncia, somada a prova da necessidade do
farmaco buscado por todos os meios, inclusive me-
diante pericia médica; (c) nas demandas voltadas aos
cuidados elementares a sadde e a vida, ligando-se a
nocao de dignidade humana (minimo existencial),
dispensam-se outras digressdes; (d) nas demandas

13 O teor do acérddo pode ser verificado no seguinte enderego
eletrénico:  <http://d2f17dr7ourrh3.cloudfront.net/wp-content/
uploads/2016/11/IRDR-medicamentos.pdf>.
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claramente voltadas a concretizagdo do maximo de-
sejavel, faz-se necessaria a aplicagdo da metodologia
da ponderacao dos valores jusfundamentais, sope-
sando-se eventual colisdo de principios antagonicos
(proporcionalidade em sentido estrito) e circunstan-
cias faticas do caso concreto (necessidade e adequa-
¢ao), além da clausula da reserva do possivel.

Observa-se que o IRDR sob analise se adequa a pro-
posta do Codigo de Processo Civil. Busca-se delimitar
requisitos para a concessdo judicial de remédio ou
tratamento constante do rol do SUS (primeira tese) e
dos que ndo constam no rol do Sistema Unico de Sau-
de (segunda tese), de modo que, a titulo de exemplo,
se um magistrado exigir algum requisito (ou ndo exi-
gir algum requisito do IRDR) que ndo esta estabeleci-
do no incidente, a parte prejudicada podera propor
reclamacgao, com fundamento no art. 988, IV e 985, §
1°,do CPC, no TJSC, buscando garantir a observancia
de acérdao proferido em julgamento de incidente de
resolucdo de demandas repetitivas.

4 Conclusao

Ante o exposto, conforme restou demonstrado no
presente estudo, é possivel a aplicacdo do incidente
de resolugdo de demandas em casos de apelacéao ci-
vel referente a obrigacdes de fazer, com indenizagao
de danos morais relativos ao inadimplemento de pla-
nos de saude, visando garantir uma maior isonomia
e seguranca juridica, sobremaneira quando se esta a
tratar de consumidores que raramente necessitam de
atendimento médico, mas quando precisam, ficam
diante de recusas das operadores de plano de salde,
causando angustia e, como um todo, dano moral.

No entanto, faz-se mister ressaltar que tdo somente a
aplicacdo dos incidentes ndo é suficiente para apre-
sentar uma “solucdo” para o problema enfrentado
pelo Poder Judiciario brasileiro. Sendo, nesse con-
texto, necessario um incentivo ao didlogo com as ins-
tituicdes competentes (didlogos institucionais) para
ilidir causas repetitivas, evitando a explosao de liti-
giosidade que pode ser observada hodiernamente.

Isso ocorre porque, embora o IRDR possa ser aplicado
em diversas situacdes de demandas repetitivas, tem
sua atuacdo limitada as questdes unicamente de direi-
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to, de maneira que os planos de saude ainda podem
apresentar elevados nimeros de recursos sobre ques-
toes de fato, tal como o valor fixado de danos morais.

SIS S S S S S S S
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