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Resumo

Este trabalho tem como objetivo analisar a eficacia imediata da teoria horizontal dos
direitos fundamentais, precipuamente no dever do Estado em garantir a igualdade
de acesso a saude. Para tanto, verificar-se-a a possibilidade da aplicacdo da teoria
quanto aos fornecedores privados de planos de saude e em que medida o principio
da autonomia da vontade privada pode ser mitigado frente ao direito a saude, a vida
e a dignidade humana.

Introducgao

O direito a saude esta intrinsecamente relacionado ao direito a vida e a dignidade da
pessoa humana. E previsto constitucionalmente no Art. 6°, sob o Titulo Il da
Constituicao Federal de 1988 denominado Dos Direitos e Garantias Fundamentais.

A aplicagéao imediata dos direitos fundamentais esta prevista no §1° do artigo 5° da
Constituicao Federal de 1988. Trata-se de principio constitucional que visa proteger
a pessoa nas relagdes juridicas, mas nao trata explicitamente das relagdes privadas.
Neste viés, busca-se analisar se a teoria da eficacia imediata dos direitos

fundamentais pode ser aplicada ao direito fundamental a saude visto que:
[...] o critério decisivo para a aplicagéo da teoria do efeito horizontal ndo é
uma desigualdade geral e de cunho material (ricos vs. pobres, empregados
vs. empregadores, empresas vs. consumidores etc.), mas “uma
desigualdade de posi¢cdes no interior da relagédo juridica” que deve ser
avaliada e comprovada concretamente em cada caso.
(DIMOULIS; MARTINS, 2014 p. 106)

Revisao de literatura

O método de pesquisa utilizado foi o légico-dedutivo. De inicio explorou-se os
conteudos acerca das teorias da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, e depois passou-se ao aprofundamento do tema, principalmente no que
tange ao direito fundamental a saude e as vinculagbes que se gera entre os
particulares e o Estado.



Como técnica de pesquisa abordou-se a documental indireta, de natureza
bibliografica, juntamente a anadlise doutrinaria, jurisprudencial e de legislagao
concernente ao tema.

Resultados e Discussao

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais ou eficacia dos direitos fundamentais
nas relagbes entre os particulares, ganha relevo com o Caso Lith em 1958, na
Alemanha, em que um judeu (LUth) promoveu um boicote a um filme de um cineasta
responsavel pela divulgacdo das ideias nazistas. O filme foi um fracasso nas
bilheterias e o cineasta e seus empresarios entraram com uma ag¢ao contra o judeu
afirmando que o mesmo violou o Cdédigo Civil Alemao. Eles ganharam e Lith,
inconformado com a deciséo, apelou para a Lei Fundamental alema que garantia a
Liberdade de expressao e a Corte Constitucional Alema decidiu em seu favor.
No Brasil, o caso paradigma do tema em questdo € o RE 201.819/RJ interposto pela
Uniao Brasileira de Compositores:
O RE 201.819/RJ trata-se de um recurso interposto pela Unido Brasileira de
Compositores (UBC), cujo objetivo foi reformar a deciséo que determinou a
reintegracdo de soécio excluido sem a observancia dos principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, o mesmo foi desprovido.
Afirmando-se a eficacia dos direitos fundamentais no direito privado, direitos
estes que estdo assegurados na Constituicdo Federal e vinculam
diretamente as relagdes decorrentes do direito publico e do direito privado,
com o objetivo de proteger os individuos inclusive nas relagdes particulares.
[...] (SZEKUT; ROCHA, 2016)
O objetivo deste trabalho € analisar se a teoria imediata dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas se aplica ao direito fundamental a saude.
A saude é um direito fundamental constitucionalmente garantido. A problematica
esta na observancia da garantia deste direito nos contratos acordados entre
particulares: os fornecedores de planos de saude e os contratantes deste servico.
Fato é que a Constituicdo Federal (1988) dispde em seu Art. 196 que a saude é
direito de todos e dever do Estado e traz no Art. 199 a previsdo em carater
assistencial a saude a iniciativa privada.
Essa previsdo de atuacdo privada na area da saude propiciou um “mercado” de
saude suplementar em que os fornecedores dos servigos relacionados a saude
regem-se em conformidade ao mercado consumidor.
Diante disto, tem-se que as relagdes entre fornecedores de planos de saude e
contratantes rege-se pela Lei dos Planos de Seguro Privados de Assisténcia a
Saude (Lei n°® 9.656/98).
[...] observa-se que a relagdo contratual existente entre as operadoras e
beneficiarios de planos e seguros de saude suplementar ndo ocorre sob a
égide de uma total liberdade contratual, tendo o mercado de saude
suplementar migrado da autonomia da vontade para a autonomia privada,
devendo os contratos de suplementagdo dos servigos de saude se
submeterem as disposi¢des fixadas pela Lei 9.656/98 e pela ANS enquanto
agéncia reguladora do setor, bem como devem observancia a Constituicdo
Federal e a Lei 8.080/90 e seus principios, uma vez que seu "produto” esta
vinculado a um setor de relevante interesse social, a saude, estando
concomitantemente atrelado diretamente aos principios fundamentais e

estruturantes do Estado brasileiro, quais sejam, a vida e a dignidade da
pessoa humana. (NUNES, 2009, p. 5347)



Ocorre que os fornecedores de planos de saude oferecem para os consumidores
contratos de adesdo, portanto, ndo é possivel a negociagcdo das clausulas
contratuais. Além do mais, existe uma série de requisitos a serem valorados no que
concerne a doengas no momento do contrato, doencgas genéticas na familia e até
reajustes significativos de acordo com a idade do contratante.
Cumpridos todos os requisitos e aderido ao plano de saude surge o problema do
periodo de caréncia para os diversos servigos oferecidos como exames, consultas,
internagcdes e intervengdes cirurgicas etc. Aléem da limitacdo, dependo do plano
escolhido, do numero dos mesmos.
E é neste interim que surge a problematica da eficacia imediata do direito
fundamental a saude a ser aplicada nestes contratos entre particulares, pois, os
fornecedores alegam que o principio da autonomia da vontade prevalece, ja que, os
contratantes aceitaram os termos do contrato. No entanto, assim como no caso da
UBC, a autonomia da vontade, dependendo do caso, nao prevalece sobre os demais
direitos:
[...] Relevante consideragéo deve ser feita a respeito da autonomia privada,
principal argumento para a defesa da UBC, segundo a qual, as partes sédo
livres para acordar o que bem entenderem, € assim como os direitos
fundamentais um direito garantido pela Constituicdo Federal, entretanto, sua
interpretagao deve ser limitada quanto a sua aplicagdo, uma vez que o texto
constitucional ndo assegura as associagoes civis a possibilidade de aplicar
a autonomia privada em face aos principios constitucionais como o principio
da ampla defesa e do contraditério foco deste RE. Claro fica, assim, que a
autonomia privada encontra limites nos os direitos e garantias fundamentais
previstos constitucionalmente. (SZEKUT; ROCHA, 2016)
A saude, sendo dever do Estado e subsidiariamente dos particulares que se
responsabilizam em oferecer servigos nesta area deve respeitar o §1° do artigo 5°da
Constituicdo Federal de 1988 que prevé esta aplicacdo imediata, e, portanto,
atender o contratante na medida de sua necessidade.
Além do mais, estes contratos acordados entre os particulares regem-se também
pelo Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90), sendo o contratante
indiscutivelmente mais vulneravel que o contratado — Fornecedor do servigo. Ainda
deve ser observado o Art. 422 do Cddigo Civil de 2002 no que se refere a fungao
social do contrato.
Portanto, para evitar que as clausulas abusivas dos contratos de adesao fornecidos
aos Contratantes de planos de saude os prejudiguem em momentos que estao
vulneraveis e fragilizados, a eficacia imediata deve ser aplicada, observando-se

casuisticamente, conforme entendimento jurisprudencial acerca do tema:
APELAGAO CIVEL. OBRIGAGAO DE FAZER COM INDENIZATORIA.
DIREITO DO CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE. PRAZO DE
CARENCIA. SITUAGAO DE EMERGENCIA. INTELIGENCIA DO ART. 12,
INCISO V, ALINEA C, DA LEI N° 9.656/98. RECUSA INJUSTIFICADA E
ABUSIVA. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E A VIDA. PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. EFICACIA HORIZONTAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS. DANO MORAL CONFIGURADO.
REPARACAO PATRIMONIAL QUE SE IMPOE. O atendimento de
emergéncia médica hospitalar, decorrente de contrato
de plano de saude valido, firmado pelas partes, ndo esta condicionado a
prazo de caréncia ou qualquer outra limitacdo temporal, quanto a sua
duragdo. Comprovada a situacdo de emergéncia, mormente quando
envolve petiz, com menos de um ano de vida, a negativa de tratamento pelo
prazo necessario, mais do que mero inadimplemento contratual, configura
pratica desumana e cruel, que fulmina de morte os direitos fundamentais



mais caros do Estado de Direito, e clama pela justa e efetiva reparagéo
indenizatéria. Incidéncia da sumula 302 do STJ. Conhecimento do recurso
para dar-lhe provimento na forma do par.1-A, do artigo 557, do CPC.

(TURJ — APL 00711026520098190001. Rio de Janeiro Capital 482 Vara
Civel. 92 Camara Civel. Relator: Rogério de Oliveira Souza. Data da
Publicacao: 08/11/2011)

Conclusoes

Conclui-se que a analise da eficacia imediata do direito fundamental a saude é
possivel e estd sendo aplicada no Ordenamento Juridico Brasileiro, de modo
casuistico. Entretanto, ha muita divergéncia sobre o tema, ja que, implica em um
conflito aparente normas, pois, 0 principio da autonomia da vontade privada por
vezes é flexibilizado, neste caso, pelo direito a saude, a vida e a dignidade humana.
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