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DEFENSORIA PUBLICA

BAHIA





Instituição essencial à Justiça


EXCELENTÍSSIMO(A) SENHOR(A) DOUTOR(A) JUIZ(A) DE DIREITO DO PLANTÃO JUDICIÁRIO DA COMARCA DE SALVADOR – BAHIA.

TR/DP: 1631972013

URGENTE – LIMINAR – SAÚDE

GESTANTE


QUIRLEI EMANUELE REIS BOMFIM, brasileira, solteira, estudante, portadora do RG n. 1277793530 SSP-BA, inscrita no CPF n. 04703806592, filha de Roberto Roque Bomfim e Aldaci Nascimento Reis Bomfim, residente e domiciliada na Av. Aliomar Baleeiro, 17, Mussurunga I, CEP. 41490-200, Salvador-BA, telefone nº (71) 3365-5770/8644-0537, vem, por intermédio da Defensoria Pública Estadual, por meio do membro que a esta subscreve, tendo por endereço o constante no cabeçalho da presente, constituída na forma do art. 128, XI, da Lei Complementar Federal nº 80/94, e art. 148, I, da Lei Complementar Estadual 26/06, de modo a gozar das prerrogativas inseridas no inciso II, do mesmo artigo e diploma legal retroaludido, respeitosamente, perante V.Exª, propor a presente

	AÇÃO DE OBRIGAÇÃO DE FAZER COM PLEITO DE ANTECIPAÇÃO DA TUTELA


com fundamento nos arts. 83 e 84, da Lei 8078 c/c o Código Civil, Código de Processo Civil e demais normatizações cabíveis à espécie, em face da HAPVIDA ASSISTÊNCIA MÉDICA LTDA, pessoa jurídica de direito privado, inscrito no CNPJ sob o nº CNPJ sob nº 08.566.440/0001-12, situada na Rua Osvaldo Ribeiro, 1134, Ondina, nesta capital, fone (71) 3203-8700, pelos motivos fáticos e jurídicos a seguir expostos:

DA ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA GRATUITA

Inicialmente, amparada pela Lei 1060/50 e posteriores alterações, requer o benefício da justiça gratuita, por se tratar de pessoa carente de recursos financeiros suficientes ao custeio das custas processuais e honorários advocatícios, sem prejuízo de sua mantença pessoal e de sua família.

Segundo o art. 4º da mencionada lei o pedido de assistência judiciária deverá ser feito por meio de simples afirmação da condição de pobreza, por isso que a declaração e o pleito podem ser formulados, no início ou no curso da ação, pelo próprio Defensor Público, titular do mandato verbal outorgado, e bem assim do jus postulandi,  para tanto não sendo necessário qualquer poder especial. 

DAS ALEGAÇÕES FÁTICAS

A Requerente é beneficiária do plano de saúde Requerido, Hapvida, com matrícula de identificação, sob n. 43956000011013013, modalidade coletivo, segmentação ambulatorial + hospitalar com obstetrícia, conforme seu cartão de saúde anexo, pagando em dias todas as mensalidades.

Cumpre ressaltar que a Requerente é dependente da genitora, a qual mantinha o plano de saúde Norclínica Intermédica há mais de 04 anos, contudo, em agosto último, por se tratar de plano coletivo, tendo a empresa empregadora trocado o plano mantido para seus empregadores, a Requerente migrou para o Hapvida.

Quando da adesão, a Requerente já se encontrava gestante, fato que foi levado ao conhecimento da Requerida, contudo, foi-lhe informado que as carências já cumpridas seriam inteiramente portadas pela Hapvida, de modo que não haveria prejuízo algum para a Requerente, que teria cobertura integral para o parto. Assim, garantida a portabilidade de carência, a Autora procedeu exatamente como orientada, preencheu proposta de adesão, migrando da Norclínica Intermédica para o Hapvida, acreditando terem sido portadas todas as carências integralmente, como informado.

É evidente que a migração para o Hapvida se deu em razão da informação fornecida pela Requerida de que a Requerente não se submeteria a nenhum prazo de carência, especialmente que o parto seria coberto sem qualquer problema. Indubitavelmente, não fosse essa informação/garantia dada, não teria a autora cancelado um plano que mantinha já há mais de quatro anos, no qual já havia cumprido todos os prazos de carência, para aderir a novo plano, e ter que se submeter a cumprimento de novos prazos de carência, mormente já estando grávida de três meses, pois poderia manter o plano Norclínica Intermédica como beneficiária individual.

Ocorre que a Demandante foi surpreendida ao receber a carteira do plano, com a informação de data de adesão 10/08/2012 e prazo de carência de 300 dias para parto. Manteve contato com a Hapvida, a qual confirmou a ausência de cobertura para o parto, em razão justamente da carência. 

Resta evidente a ausência de informação clara e precisa (para não dizer informação incorreta fornecida de má-fé com fito de angariar cliente), transparência e boa-fé do fornecedor no ato da contratação, que causou enormes prejuízos a autora, que hoje se vê próxima à data do parto e descoberta pelo plano.

Registre-se, por fim, que a negativa do réu foi verbal, não havendo fornecimento por escrito ao consumidor dessa informação, sendo esta uma prática rotineira e extremamente abusiva, tornando-se um fato notório e costumeiro dos planos privados de saúde, todavia, ante os fatos narrados e a documentação acostada, especialmente do relatório médico e carteira do plano, percebe-se a necessidade do provimento almejado, cobertura do parto cesariana. 

Destarte, resta evidente a gravidez da autora a proximidade do parto (data prevista para 05/02/2013) e o comportamento abusivo da Hapvida, que culmina em grande injustiça com a consumidora.

Diante de tudo que foi aqui exposto, não há como questionar a urgência da concessão da medida pleiteada para a efetividade final do provimento buscado no processo, mormente se considerada toda a morosidade processual que acomete o Judiciário.

DO DIREITO

A relação jurídica travada entre operadoras privadas de plano de saúde e usuários é relação de consumo, estando sob o manto da Lei nº 8.078/90, Código de Proteção e Defesa do Consumidor, considerando o que aludido o diploma citado a respeito de consumidor e fornecedor (art. 2º e 3º). Nesse sentido é o ensinamento do Eminente Ministro Carlos Alberto Menezes Direito:

“Dúvida não pode haver quanto à aplicação do Código do Consumidor sobre os serviços prestados pelas empresas de medicina de grupo, de prestação especializada em seguro-saúde. A forma jurídica que pode revestir esta categoria de serviço ao consumidor, portanto, não desqualifica a incidência do Código do Consumidor. O reconhecimento da aplicação do Código do Consumidor implica subordinar os contratos aos direitos básicos do consumidor, previsto no art. 6.º do Código (...)”
.

Também, entendimento sumulado do Superior Tribunal de Justiça: 

Súmula 469 do STJ: Aplica-se o Código de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de saúde.

Destarte, a existência de lei especial que regulamenta os planos de assistência privada à saúde, Lei 9656/1998, não exclui a incidência do Código de Defesa do Consumidor, visto que se trata este de norma de ordem pública e interesse social.

Assim, todos os princípios insertos no Código Consumeristas são aplicados às relações entre beneficiários/usuários de planos de saúde e as operadoras.

Nessa linha, ao se tratar de relação de consumo não se pode deixar de reconhecer a parte mais frágil da relação, o consumidor. E, em razão disto, foi reconhecida em linha de princípio basilar, a vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo (art. 4º, I, CDC).

O artigo 4º, I, do Código de Defesa do Consumidor, que trata da Política Nacional de Relações de Consumo, reconhece, expressamente, a condição de vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo. Segundo a doutrina (BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A Revisão Contratual por excessiva onerosidade... in Princípios de Direito Civil-Constitucional. coord. TEPEDINO, Gustavo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, pg. 289), esta vulnerabilidade pode ser classificada da seguinte forma:

Técnica – quando o consumidor não possui conhecimentos específicos sobre o objeto que  está adquirindo ou sobre o serviço que lhe está sendo prestado;

Científica – a falta de conhecimentos jurídicos específicos, contabilidade ou economia;

Fática ou socioeconômica – quando o prestador do bem ou serviço impõe sua superioridade a todos que com ele contrata, fazendo valer sua posição de monopólio fático ou jurídico, por seu grande poder econômico ou em razão da essencialidade do serviço.

Quanto à vulnerabilidade do consumidor leciona Cláudia Lima Marques:

Poderíamos afirmar, assim, que a vulnerabilidade é mais um estado da pessoa, um estado inerente de risco ou um sinal de confrontação excessiva de interesses identificado no mercado, é uma situação permanente ou provisória, individual ou coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a relação. A vulnerabilidade nõ é, pois, o fundamento das regras de proteção do sujeito mais fraco, é penas a ‘explicação’ destas regras ou da atuação do legislador é a técnica para aplicá-las bem, é a noção instrumental que guia e ilumina a aplicação destas normas protetivas e reequilibradoras, à procura do fundamento de igualdade e da justiça equitativa. (MARQUES, Claudia Lima. Comentários ao Código de Defesa do Consumidor. São Paulo: T, 2003, pagina 120).

Cumpre invocar, outrossim, o princípio da boa-fé objetiva, que rege todas as relações de consumo, expressamente previsto no art. 4º, III, do CDC, o qual estabelece que as relações entre consumidores e fornecedores sempre serão com base na boa-fé e equilíbrio.  

Verifique-se, ainda, que as relações de consumo são norteadas pelo PRINCÍPIO DA TRANSPARÊNCIA, pelo qual cumpre à partes contratantes antes e durante a execução do contrato, agirem de maneira a dar à parte contrária ciência inequívoca de todos os termos contratuais. Na lição da jurista e professora Claudia Lima Marques, o princípio da transparência significa informação clara e correta sobre o produto a ser vendido, sobre o contrato a ser firmado, significa lealdade e respeito nas relações entre fornecedor e consumidor...

Destarte, estabelece o CDC:

Art. 4º. A Política Nacional das Relações de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito à sua dignidade, saúde e segurança, a proteção de seus interesses econômicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparência e harmonia das relações de consumo, atendidos os seguintes princípios:

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;

(...)

VI - coibição e repressão eficientes de todos os abusos praticados no mercado de consumo,

Art. 6º. São direitos básicos do consumidor:

I - a proteção da vida,

(...)

III - a informação adequada e clara sobre os diferentes produtos e serviços, com especificação correta de quantidade, características, composição, qualidade e preço, bem como sobre os riscos que apresentem;

IV - a proteção contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra práticas e cláusulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e serviços;

V - a modificação das cláusulas contratuais que estabeleçam prestações desproporcionais ou sua revisão em razão de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas;

VI - a efetiva prevenção e reparação de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos;

VII - o acesso aos órgãos judiciários e administrativos com vistas à prevenção ou reparação de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a proteção jurídica, administrativa e técnica aos necessitados;

 (…)

Pois bem. A boa-fé é princípio que cria três deveres principais: um de lealdade e dois de colaboração, que são, basicamente, o de bem informar o candidato a contratante sobre o conteúdo do contrato, e o de não abusar ou, até mesmo, de se preocupar com a outra parte (dever de proteção). 

ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, sobre boa-fé, ensina: 

(...) a admissão da boa-fé, no nosso ordenamento, não se limita, pois, ao microssistema do direito do consumidor, mas a norma deve ser aplicada pela jurisprudência, no seu papel de agente intermediário entre a lei e o caso, a todo o direito (inclusive ao direito público). A boa-fé objetiva é, do ponto de vista do ordenamento, o que os franceses denominam ‘notion-quadre’, isto é, uma cláusula geral que permite ao julgador a realização do justo concreto, sem deixar de aplicar a lei’ (Responsabilidade Pré-Contratual no Código de Defesa do Consumidor: estudo comparativo com a responsabilidade pré-contratual no direito comum, in Revista de Direito do Consumidor nº 18, abril/junho 1996).

RUI ROSADO DE AGUIAR JÚNIOR, Ministro do Superior Tribunal de Justiça, a propósito da aplicação da cláusula geral da boa-fé, pontifica que as pessoas devem comportar-se segundo esta, antes e durante o desenvolvimento das relações contratuais. Esse dever, para ele, projeta-se na direção em que se diversificam todas as relações jurídicas: direitos e deveres. Os direitos devem exercitar-se de boa-fé; as obrigações têm de cumprir-se de boa-fé (“A Boa Fé na Relação de Consumo”, trabalho apresentado no II Congresso Brasileiro de Direito do Consumidor, Brasília, 1994). (originais sem grifos).

O jurista lusitano MENEZES CORDEIRO divide os denominados deveres acessórios (ou secundários) impostos pelo referido princípio da boa-fé, em deveres de proteção, esclarecimento e lealdade. Para ele, os deveres de proteção se destinam a evitar que as partes inflijam-se danos mútuos (“Da boa fé no Direito Civil”, v. 1, Coimbra, Almedina, 1984, p. 604-607). (grifamos).

Nesse sentido, também, lecionam ANTÔNIO MANUEL DA ROCHA e o mesmo MENEZES CORDEIRO, citados por Aurisvaldo Sampaio, em sua obra Contratos de Plano de Saúde, Editora Revista dos Tribunais, pág. 179, que levando em consideração a sua natureza, são classificados em deveres acessórios de proteção, de esclarecimento e de lealdade. (grifamos).

Assim, a boa-fé atua como fonte criadora de deveres anexos à obrigação principal, o que equivale afirmar que às partes impõem-se deveres outros que não os estipulados contratualmente de forma expressa, cumprindo-lhes realizar tudo o que for necessário para garantir ao outro o pleno e efetivo alcance do objeto do contrato. Dentre esses deveres anexos, já se disse, estão lealdade, transparência, e honestidade.

Tamanha é a importância desses deveres que a Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos Judiciários do Conselho da Justiça Federal – CJF, no período de 11 a 13.09.2002, em Brasília, sob a coordenação científica do então Ministro do STJ Ruy Rosado de Aguiar Júnior, aprovou o enunciado 24, segundo o qual “em virtude do princípio da boa-fé, positivado no art. 422 do novo Código Civil (como também é no Código de Defesa do Consumidor), a violação dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento, independentemente de culpa”. (SAMPAIO, Aurisvaldo, in Contratos de Plano de Saúde, Editora Revista dos Tribunais, pág. 178).

Cumpre ressaltar, como já dito, que a boa-fé deve orientar o comportamento das partes na fase pré-contratual, durante a execução do contrato e projeta-se para após o término deste. 

Desta feita, em atendimento ao princípio da boa-fé objetiva, às partes contratantes cumpre o dever de informação, esclarecimento e transparência e o dever de proteção, não só quando da formalização da avença, mas também durante a execução - cumprimento do contrato -, e, bem assim, projeta-se para fase posterior à execução do contrato – dever pós-contratual.

Dá análise dos fatos e dispositivos legais mencionados e dos conceitos citados, resta claro que a Requerida não atendeu aos princípios da boa-fé, informação e transparência, causando danos graves à Requerente.

De fato, o Requerente antes de firmar contrato com o Demandado foi informado por este que todas as carências já cumpridas no plano de saúde que até então mantinha a Requerente seriam portadas, de modo que a autora não teria que se submeter a cumprimento de nenhum prazo de carência ao aderir ao plano Hapvida, nem mesmo para o parto previsto para 05/02/2013, o qual seria integralmente coberto, o que levou a Requente a migrar da Norclínica Intermédica e aderir ao contrato com a Requerida.

Assim, resta claro que a Requerida faltou com o dever de informação clara, precisa. Violou o princípio da boa-fé e da transparência, ao fornecer informação incorreta a autora, preocupada apenas em vender seu produto.

O consumidor tem direito de receber informação adequada e clara acerca do serviço que pretende contratar, consoante disposto no artigo 6º, III, do Código de Defesa do Consumidor.

Como explica Rizatto Nunes: 

“O dever de informar é princípio fundamental da lei 8.078, e, junto ao princípio da transparência estampado no caput do art. 4º, traz uma nova formatação aos produtos e serviços oferecidos no mercado. Com efeito, na sistemática implantada pelo Código de Defesa do Consumidor, o fornecedor está obrigado a prestar todas as informações acerca do produto e do serviço, suas características, qualidades, riscos, preços etc., de maneira clara e precisa, não se admitindo falha ou omissões. Trata-se de um dever exigido antes do início de qualquer relação. A informação passou a ser componente necessário do produto e do serviço, que não podem ser oferecidos no mercado sem ela. O princípio da transparência, como vimos, está já previsto no caput do art. 4º, e traduz a obrigação de o fornecedor dar ao consumidor a oportunidade de tomar conhecimento do conteúdo do contrato que está sendo apresentado. Assim, da soma dos princípios, composto de dois deveres – o da transparência e o da informação –, fica estabelecida a obrigação de o fornecedor dar cabal informação sobre seus produtos e serviços oferecidos e colocados no mercado, bem como das cláusulas contratuais por ele estipuladas”.

Desta feita, não há como afastar a obrigatoriedade do Requerido de cobri o parto da Requerente, arcando com todos os custos.

Veja a respeito os seguintes julgados:

Ementa: PLANO DE SA ÚDE - Doença preexistente - Hepatite tipo C-Cirrose - Cobertura parcial temporária. Recusa de cobertura de tomografia computadorizada – Inadmissibilidade. Certificado fornecido ao segurado que libera tal exame no mesmo dia da contratação - Alegação não comprovada de que o exame estaria incluído no rol dos procedimentos de alta complexidade definidos na RDC 68, de 7.5.01, da ANS-Sentença reformada nesse ponto. (Processo: TJSP - Apelação Com Revisão: CR 5918874800 SP. Relator(a): Percival Nogueira. Julgamento: 02/10/2008. Órgão Julgador: 6ª Câmara de Direito Privado. Publicação: 08/10/2008).

O art. 46 do Código de Defesa do Consumidor prescreve de forma clara que os contratos que regulam as relações de consumo não obrigarão os consumidores, se não lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu conteúdo, ou se os respectivos instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreensão de seu sentido e alcance.

Claudia Lima Marques assevera a respeito do mencionado art. 46 que:

O art. 46 do CDC surpreende pelo alcance de sua disposição. Assim, se o fornecedor descumprir este seu novo dever de ‘dar oportunidade’ ao consumidor de ‘tomar conhecimento’ do conteúdo do contrato, sua sanção será ver desconsiderada a manifestação de vontade do consumidor, a aceitação, mesmo que o contrato já esteja assinado e o consenso formalizado. Em outras palavras, o contrato não tem seu efeito mínimo, seu efeito principal e nuclear que é obrigar, vincular as partes. Se não vincula, não há contrato, o contrato de consumo como que não existe, é mais do que ineficaz, é como que inexistente, por força do art. 46, enquanto a oferta, por força do art. 30, continua a obrigar o fornecedor. (citada por José Gilmar Bertolo, in Manual Prático do Consumidor, Editora Mizuno, 2ª edição revista, ampliada e atualizada, pág. 511).

Comentando o tema, Antônio Herman Vasconcelos Benjamin, Cláudia Lima Marques e Leonardo Roscoe Bessa asseveram que:

"O contrato de adesão, por ser elaborado unilateralmente pelo fornecedor, é reflexo inevitável de um esforço de resguardar os interesses econômicos do empresário. Embora permitido pelo Código de Defesa do Consumidor, há inúmeros limites normativos, tanto quanto à apresentação do documento (arts. 46 e 54, §§ 3º e 4º), quanto ao seu conteúdo.

(...)

A redação do art. 46 do CDC integra-se aos dispositivos referidos, ao dispor que 'os contratos que regulam as relações de consumo não obrigarão os consumidores, se não lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu conteúdo, ou se os respectivos instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreensão de seu sentido e alcançe'.

(...)

A inobservância do art. 46 tem como sanção a ineficácia, como deixa claro o próprio dispositivo ao afirmar que os contratos 'não obrigarão os consumidores'. Em outras palavras, a ausência de oportunidade ao consumidor de tomar conhecimento prévio do seu conteúdo ou a redação de suas cláusulas de modo a dificultar seu sentido e alcance acarreta a invalidade do acordo de vontade.

(...)

O Código de Defesa do Consumidor apresenta importante regra de hermenêutica em relação aos contratos de consumo: art. 47, que 'as cláusulas contratuais serão interpretadas de maneira mais favorável ao consumidor'.

Significa que, entre dois ou mais sentidos possíveis de ser extraídos da leitura do contrato, deve se privilegiar a interpretação mais favorável ao consumidor, parte frágil da relação. Entre duas cláusulas contraditórias ou aparentemente dissonantes, deve-se observar a que mais vantagens apresenta ao consumidor. (Manual de Direito do Consumidor. 2ª Edição revista, atualizada e ampliada. Revista dos Tribunais. 2009. Pags. 289-291).

Dessa forma, a prevalecer a clausula que instituiu a carência para o parto da Requerente sem que se tenha dado informação adequada à mesma, deixa a autora em situação de desvantagem.

Não é outro o entendimento da jurisprudência pátria, conforme se depreende dos julgados cujas ementas abaixo transcrevemos:

ACÓRDAO EMENTA: APELAÇAO CÍVEL. DIREITO DO CONSUMIDOR. PLANO DE SAÚDE. COBERTURA PARCIAL TEMPORÁRIA. DEVER DE INFORMAÇAO NAO DEMONSTRADO. INTERPRETAÇAO EM FAVOR DO CONSUMIDOR. OBRIGAÇAO DE RESSARCIR A DESPESA COM CIRURGIA. RECURSO IMPROVIDO. I. Dever de as Seguradoras de Planos de Saúde ofertarem ao consumidor portador de doença preexistente, por ocasião da assinatura do contrato, a escolha entre o agravo do contrato ou a cobertura parcial temporária. Interpretação que se confere ao artigo 11, da Lei 9.656/1998, ao artigo 4º, da Resolução nº 02/1998 do Conselho de Saúde Suplementar (vigente à época dos fatos) e ao artigo 6º, inciso III, do Código de Defesa do Consumidor. II. A simples assinatura do Recorrido em documento que faça menção à Cobertura Parcial Temporária não é suficiente para demonstrar que de fato foi informado sobre a possibilidade legal de agravar o contrato; ou seja, de efetuar um pagamento mensal superior para estar isento da Cobertura Parcial Temporária. III. Reconhecida a irregularidade perpetrada pela Recorrente, por consequência, há de ser anulada qualquer disposição contratual que imponha ao Recorrido a carência de 24 (vinte e quatro) meses para o tratamento de doenças preexistentes, notadamente aqueles descritas na Cláusula nº 57 e seus parágrafos. IV. Recurso conhecido e improvido, à unanimidade. ACORDA a Egrégia Segunda Câmara Cível, em conformidade da ata e notas taquigráficas da sessão, que integram este julgado, por unanimidade dos votos, conhecer e negar provimento ao recurso interposto. Vitória-ES, 10 de maio de 2011. DESEMBARGADOR PRESIDENTE DESEMBARGADOR RELATOR PROCURADOR DE JUSTIÇA (TJES, Classe: Apelação Civel, 11020675796, Relator : NAMYR CARLOS DE SOUZA FILHO, Órgão julgador: SEGUNDA CÂMARA CÍVEL, Data de Julgamento: 10/05/2011, Data da Publicação no Diário: 19/05/2011). 

Ementa: Consumidor e Processual Civil. Apelação Cível. Pretensão de revogação das indenizações por danos materiais e morais estabelecidas na primeira instância. Alegação de exercício regular de direito. Não caracterização. Apelado que declarou ser possuidor de doença preexistente na época da assinatura do contrato de prestação de serviço de saúde. Estipulação de cobertura parcial temporária por um período de 24 meses. Doença que afligiu o apelado antes de encerrado o prazo especial de carência. Negativa de cobertura pelo plano de saúde. Situação urgente. Iminente risco de morte. Condição que afasta a cobertura parcial temporária. Cláusulas excepcionais que não foram delimitadas pela prestadora de serviço. Violação às garantias de proteção do consumidor. Ineficácia da cobertura parcial temporária em relação ao apelado. Contrato de prestação de serviços médicos que se submete somente às regras gerais de carência estabelecidas nos contratos de plano de saúde em geral. Despesas médicas arcadas pelo apelado através de recursos próprios. Dano material caracterizado. Dever de indenizar estabelecido. Repetição de indébito em dobro. Ausência de cobrança indevida. Indenização que deve ser paga de forma simples. Acolhimento. Forte abalo emocional ante o risco iminente de morte e a ausência injustificada de cobertura da prestadora de serviços médicos. Dano moral evidente. Quantum indenizatório exorbitante. Redução em atenção aos princípios da razoabilidade e proporcionalidade. Precedentes. Conhecimento e provimento parcial do recurso. (Apelação n° 2009.012889-3. Origem:
14ª Vara Cível da Comarca de Natal/RN. Apelante: Unimed Natal - Sociedade Cooperativa de Trabalho Médico. Relator: Desembargador Vivaldo Pinheiro).

 Portanto, torna-se evidente que a conduta do Requerido fere o princípio da boa-fé objetiva, salientando-se que a antítese da boa-fé não é a má-fé, mas sim, apenas a ausência de boa-fé, independentemente de culpa: simplesmente a inobservância do padrão de conduta correto. 

É o que ocorre no caso posto sub judice – deveres anexos de informação e de proteção não observados pelo Requerido, evidenciando falha grave da Requerida, tornando sem eficácia a cláusula contratual da Cobertura Parcial Temporária, nos termos dos arts. 4º, III, 6º, III, 46 e 47, todos do Código Consumerista.

Diante de tudo quanto narrado, não há dúvidas acerca da falha grave da Requerida, acarretando a Autora sérios transtornos em razão da falta de esclarecimentos e informações prévias, precisas, corretas e claras acerca dos termos do contrato, desrespeitando, a Demandada, os princípios mais comezinhos que norteiam as relações consumeristas, destacando-se, a boa-fé objetiva, a transparência e o direito à informação, como explanado. Assim, tendo em vista a INADEQUAÇÃO E INSUFICIÊNCIA DAS INFORMAÇÕES PRESTADAS A CONSUMIDORA, evidencia-se uma frustração das expectativas da Requerente, que imaginava, estava certa, que todas as carências cumpridas no plano Norclínica Intermédica haviam sido portadas para o Hapvida. Se diferente fosse, se a Requerida tivesse atendido ao seu dever de prestar informação adequada, precisa e clara, se tivesse respeitado o princípio da boa-fé objetiva e transparência, por certo que a Requerente não teria firmado o contrato.

Dessa forma, faz necessário seja declarada a ineficácia da clausula de carência para parto, por ferir o princípio da boa-fé objetiva, informação, transparência, os arts. 46 e 47 do Código de Defesa do Consumidor, bem como reconhecer a obrigação da Requerida em cobri o parto da autora, conforme solicitação médica, arcando com todos os custos, de modo a garantir a proteção da consumidora. 

DA INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS.

Importante se faz destacar que, conforme dispõe o art. 422 do CC, os contratantes são obrigados a guardar, assim na conclusão do contrato, como em sua execução, os princípios de probidade e boa-fé, o que fora claramente desprezado pela Requerida.

Por ter violado a boa-fé objetiva, causando grave aflição à Requerente em decorrência da imposição de todos os transtornos acima narrados, deve ser à Requerida imputada a obrigação de pagamento de indenização a título de dano moral.

De fato, a prática arbitrária e abusiva do Requerido atenta contra a dignidade da consumidora Requerente, bem como vai de encontro aos princípios do Código de Defesa do Consumidor, e da própria Constituição, causando mal ao estado ideal do autor, resultando angustias, desgostos, aflições, interrompendo-lhe o equilíbrio psicoemocional, o que caracteriza dano moral e constitui causa eficiente para a obrigação de repará-lo.

A Constituição da República de 1988, no que concerne ao fundamento jurídico do dano moral e do dever de indenizar, reza em seu artigo 5.º, inciso X, que:

"São invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação". (grifos nosso).

Em nível infraconstitucional, o fundamento jurídico do dano moral e a responsabilidade indenizatória são regulados pelo Código Cível, art. 186 e 927, bem como pelo Código de Defesa do Consumidor, art. 6º, inciso VI, que estabelece que “são direitos básicos do consumidor a efetiva prevenção e reparação de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos”. (grifos nosso).

O jurista CARLOS ALBERTO BITTAR, considerando as situações de constrangimento, a situação vexatória e abalo psíquico, diz que:

O dano moral, portanto, é o resultado de golpe desfechado contra a esfera psíquica ou a moral, em se tratando de pessoa física. A agressão fere a pessoa no mundo interior do psiquismo, traduzindo-se por reações desagradáveis, desconfortáveis ou constrangedoras, bem como trazendo à tona o fato de que o homem é dividido em corpo e espírito.

O Mestre PONTES DE MIRANDA ensina que, “nos danos morais, a esfera ética da pessoa é que é ofendida; o dano não patrimonial é o que, só atingindo o devedor como ser humano, não lhe atinge o patrimônio (...). A ofensa a honra pode ferir, por exemplo, o direito de liberdade e o direito de velar pela própria intimidade; mas a honra é o entendimento da dignidade humana, conforme o grupo social em que se vive, o sentimento de altura dentro de cada um dos homens." (Tratado de Direito Privado, Borsoi, T.LIII, par.5509 e 5510; T.26, par.3108).

Segundo Araken de Assis, in Indenização do Dano Moral, publicada na RJ n 236 – JUN 1997, pág  5, o dano moral atinge, fundamentalmente, bens incorpóreos, a exemplo da imagem, da honra, da privacidade, da autoestima. Dai a desnecessidade de a vítima provar a efetiva existência de lesão.

Nesse contexto, para a configuração do dano moral não necessita a demonstração do prejuízo, bastando à prova do fato que deu ensejo ao resultado danoso à moral da vítima, fato esse que deve ser ilícito e guardar nexo de causalidade com a lesão sofrida. 

Demais disso, ainda prevê o Código de Defesa do consumidor que:

Art. 14: O fornecedor de serviços responde, independentemente da existência de culpa, pela reparação dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos à prestação dos serviços, bem como por informações insuficientes ou inadequadas sobre sua fruição e riscos.

§1º O serviço é defeituoso quando não fornece a segurança que o consumidor dele pode esperar, levando-se em consideração as circunstâncias relevantes, dentre as quais:

I – o modo de seu fornecimento;

II – o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

No caso presente é patente o nexo de causalidade entre a conduta do Requerido e os transtornos gerados a Requerente, em razão da ausência de boa-fé, de informações claras e precisas e ausência de transparência por parte da Requerida, que levou a autora a cancelar contrato de plano de saúde que possuía há mais de 04 anos e aderir ao contrato do réu, sendo-lhe imputados cumprimento de novos prazos de carência, na qual se embasou a Requerida para negar cobertura ao parto da autora, que está com data prevista para realização em 05/02/2013. 

Portanto, presentes se encontram os requisitos necessários para o reconhecimento do dever de indenizar o prejuízo moral gerado àquele que sofreu abalo de ordem emocional pela conduta ilegítima, consoante disposto nos arts. 186 e 927 do CC/2002, e art. 6º, inciso VI do CDC, ressaltando que a dor, a angústia, o vexame, a humilhação, os transtornos, inquietações, abalo psicológico experimentados pelo Requerente, por envolverem direitos da personalidade, não dependem de prova, surgindo à responsabilidade da reparação tão logo verificada o fato da violação.

Quanto ao valor da indenização, é sabido que a personalidade humana traz particularidades que dificultam uma valoração exata, na hipótese de sua violação. No entanto, não é razoável que, por conta dos óbices encontrados na delimitação das consequências das lesões à personalidade, o Direito negue resposta aos eventuais prejuízos ocasionados na referida esfera.

A esse respeito, escreve CAIO MARIO PEREIRA que quando se cuida de reparar o dano moral, o fulcro do conceito ressarcitório acha-se deslocado para a convergência de duas forças: ‘caráter punitivo’ para que o causador do dano, pelo fato da condenação, se veja castigado pela ofensa que praticou; e o ‘caráter ressarcitório’ para a vítima que recebe uma soma que lhe proporcione prazeres como contrapartida do mal sofrido.

Desta feita, o estabelecimento do quantum a ser pago pelo ofensor cumpre um duplo caráter, ressarcitório e punitivo, no sentido de que a vítima deve ser ressarcida pelo dano que sofreu e o réu necessita de uma punição para que não venha a incidir no mesmo erro, ou seja, que a Requerida não volte a violar frontalmente os direitos do consumidor.

Válida, neste sentido, também, a ponderação de Ortega y Gasset trazida por Antonio Jeová Santos no seu livro Mensuração do Dano Moral, p. 168: “Minha Alegria é minha; a tristeza é minha e ninguém mais que pode tê-las”. 

Desse modo, conclui o autor em sequência: 

O sofrimento humano é insuscetível de ser avaliado por terceiros. Sobretudo se a avaliação deve ser feita em dinheiro. Afinal, um fato danoso repercute no ânimo das pessoas em graus diferentes. Um é mais intimorato; o outro em uma personalidade mais suscetível à intimidação, de sorte que não se pode auscultar o espírito humano para verificar a extensão do dano. Essa constatação, de si mesma inarredável, impede a existência de termos e critérios quantitativos exatos, o que é buscado pelo operador do direito, mas pelo caráter fluido e fugidio do tema ora versado, jamais será encontrado....

Por essa razão, requer seja condenado o Réu a pagar indenização, a título de dano moral, sugerido aqui o valor de R$ 30.000,00 (trinta mil reais), valor este plenamente comportável pelo Requerido, e proporcional à finalidade que se destina, ou seja, a confortar o autor após o descaso, a humilhação, o vexame, falta de assistência, angústia, as dores, falta de respeito, e servir de lição para que a empresa não volte mais a afrontar tão seriamente a dignidade do consumidor.

DA INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA

É uníssono, na doutrina e jurisprudência, o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor quando realiza a compra de um bem ou serviço. Não é ele dotado de conhecimento especializado que lhe permita avaliar com segurança, a natureza, a qualidade e o estado do serviço prestado.


Por essa razão, o art. 6º, VIII, do Código de Defesa do Consumidor estabelece a possibilidade da inversão do ônus da prova em favor do consumidor, quando verossímil as alegações ou quando for ele hipossuficiente. 

Assim dispõe o mencionado artigo, in verbis:

Art. 6º São direitos básicos do consumidor:

(...)

VIII – a facilitação da defesa de seus direitos, inclusive com a inversão do ônus da prova, a seu favor, no processo civil, quando a critério do juiz, for verossímil a alegação ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinárias de experiência.

O princípio permite que o magistrado, em duas hipóteses, inverta o ônus da prova nos litígios que versem sobre relações de consumo. São elas: quando constatada verossimilhança das alegações do consumidor, com base nas regras de experiência, devendo presumi-las verdadeiras, e quando verificada pelo juiz a hipossuficiencia probatória - sem dispor de condições materiais, técnicas, sócias ou financeiras de produção de provas do alegado.         

Nesse sentido vale lembrar a lição do Professor Rizzatto Nunes, no seu livro Curso de Direito do Consumidor, 3ª Edição, pág. 775:

Mas a hipossuficiência, para fins da possibilidade de inversão do ônus da prova, tem sentido de desconhecimento técnico e informativo do produto e do serviço, de suas propriedades, de seu funcionamento vital e/ou intrínseco, de sua distribuição, dos modos especiais de controle, dos aspectos que podem ter gerado o acidente de consumo e o dano, das características do vício etc.(grifo nosso).

Vale lembrar, ainda, a lição dos Professores Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart no seu livro, Curso de Processo Civil – Processo de Conhecimento – 6ª edição, pág. 274:

Mas, quando a prova é impossível ou muito difícil ao consumidor, e possível ou mais fácil ao fabricante ou ao fornecedor, a inversão do ônus da prova se destina a dar ao réu a oportunidade de produzir a prova que, de acordo com a regra do art. 333, incumbiria ao autor. Agora não se trata de inverter o ônus da prova para legitimar – na sentença – a incompletude ou a impossibilidade da prova, mas de transferir do autor ao réu o ônus de produzi-la – o que deve ser feito na audiência preliminar. (grifo nosso).

Dessa forma, requer a V.Exa inversão do ônus da prova.

DA ANTECIPAÇÃO DA TUTELA.

O artigo 273 do Código de Processo Civil  autoriza seja concedida liminarmente e inaudita altera pars medida antecipatória dos efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, verossímil a alegação e baseada em provas fundadas, haja fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação (tutela antecipada da urgência). 

Quanto à verossimilhança da alegação exigida no caput do art. 273, do CPC, leciona Antônio Jeová da Silva Santos que: 

  

“Verossímil é o que tem aparência de verdadeiro ou, pelo menos, que é provável. Diante da fundamentação do pedido e das provas que acompanharam o requerimento de antecipação de tutela o órgão julgador fará apenas um juízo de probabilidade de que o direito requerido é possível, de que existe a aparência de verdadeiro” (A Tutela Antecipada e Execução Específica – p. 21). 

Verifica-se, in casu, que a verossimilhança do alegado está presente na documentação acostada, comprovando a gravidez da Autora, que está com parto Cesário marcado para 05/02/2013 e a NEGATIVA DO REQUERIDO injustificadamente em cobri o parto.

 Quanto ao segundo requisito legal se constitui no fato de que o exame é necessário para estadiamento da doença cardíaca como meio de orientação do procedimento cirúrgico a ser realizado, sendo que, sua não realização eleva o risco cirúrgico. 

Não se pode olvidar que a hipótese fática trazida aos autos pelo Requerente evidencia a URGÊNCIA na concessão da medida antecipatória dos efeitos da tutela pretendida, tendo em vista que, conforme já anteriormente destacado, a não realização do procedimento solicitado, imediatamente, e nos moldes indicado pelos médicos, por causa da negativa do Requerido, acarretará danos irreversíveis para a saúde do Autor, com o agravamento da situação, comprometimento da vida. (relatório médico anexo).

Destarte, presentes se encontram os requisitos legais para a CONCESSÃO DA ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA, para o fim de DETERMINAR ao REQUERIDO HAPVIDA que AUTORIZE imediatamente a realização do PARTO CESARIANA DA AUTORA, arcando com todos os custos.

DO PEDIDO

Diante do exposto, requer a V.Ex.ª se digne em:

a) Conceder o benefício da assistência judiciária gratuita, nos termos da Lei nº. 1060/50, porquanto incapaz de custear a demanda sem prejuízo do sustento próprio;

b) Conceder à Requerente, nos termos do art. 273, caput e seu inciso I, do CPC c/c art. 84. § 3º do CDC, a tutela específica da obrigação de fazer antecipadamente e inaudita altera pars, consubstanciada em determinar ao Requerido HAPVIDA QUE AUTORIZE IMEDIATAMENTE A REALIZAÇÃO DO PARTO CESARIANA DA AUTORA, A SER REALIZADO EM 05/02/2013, arcando como todos os custos, fixando-se multa diária no valor de R$ 3.000,00 (três mil reais), para o caso de descumprimento ou morosidade no cumprimento do quanto for determinado, sem prejuízo da configuração do crime de desobediência e de demais responsabilidades cível e/ou penal que o descumprimento ensejar, tomando-se qualquer outra providência, no sentido de tornar eficaz a decisão judicial, nos termos dos artigos 461, caput, §§ 1.º, 3.º, 4.º, 5.º e, alternativamente, 461-A, caput e § 3.º, todos do Código de Processo Civil.

c) Determinar a citação do Requerido, na pessoa do representante legal, para, querendo, contestar a presente ação, ciente de que os fatos aqui alegados se não contestados serão tidos como verdadeiros;

d) Intimação pessoal do Defensor Público com atuação no feito, contando-lhe em dobro todos os prazos processuais. 

e) Determinar a inversão do ônus da prova, nos moldes do art. 6º, VIII, do CDC, Lei 8.078/90, em favor do Autor, que deverá ser declarada por V. Exª de imediato, protestando-se mesmo assim, por todos os meios de prova em direito permitido.

f) Julgar procedente o pedido da presente, tornando definitiva a tutela antecipada concedida, na forma do item “b”, condenando o Requerido ao pagamento de todos os custos decorrentes do parto cesariana da Autora.

g) Condenação do Réu ao pagamento de indenização no valor de R$ 30.000,00 (trinta mil reais), a título de danos morais. 

h) Condenar o réu ao pagamento das custas processuais e honorários advocatícios, estes no percentual máximo previsto em lei em favor do FUNDO DE ASSISTÊNCIA JURÍDICA DA DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DA BAHIA, gerido pela ESCOLA SUPERIOR DA DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DA BAHIA, a serem depositados / recolhidos na conta corrente nº 991.843-4, agência nº 3832-6 do Banco do Brasil, nos termos da Lei Estadual nº 11.045/2008.

Pretende provar o alegado por todos os meios de provas em direito admitidos, juntada posterior de documentos, ouvida de testemunhas, perícia, vistoria, bem como qualquer outra providência que for necessária ao julgamento da presente ação.

Dá-se à causa o valor de R$ 30.000,00 (trinta mil reais).

P. deferimento.

Salvador, 04 de fevereiro de 2013.

ELIANA DE SOUZA BATISTA CAVALCANTE REIS

Defensora Pública 9999054D-BA.
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