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RELATOR : Miguel de Britto Lyra Filho, Juiz convocado em substituição ao
Exmo. Des. Abraham Lincoln da Cunha Ramos 
RELATOR : Des. Abraham Lincoln da Cunha Ramos
APELANTE : Esmale Assistência Internacional de Saúde LTDA
ADVOGADO  : José Areias Bulhões – OAB/AL 789, Sérgio de Figueiredo Silveira

OAB/AL 11.045 e Sammiris Anacleto  OAB/PB 16.387
APELADO : Zoraide do Monte Costa 
ADVOGADA : Giuseppe Fabiano do Monte Costa – OAB/PB 9861

DIREITO  DO  CONSUMIDOR – Apelação
cível – Ação de indenização por dano moral
– Sentença – Procedência – Irresignação do
plano  de  saúde  demandado –  Proposta  e
recibo  do  pagamento  para  adesão  –
Sobrepeso – Alto índice de IMC (Índice de
massa  corporal)  –  Recusa  injustificável  –
Dano  moral  configurado  –  Fixação  do
“quantum”  indenizatório  que  obedece  os
princípios  da  razoabilidade  e
proporcionalidade  –  Manutenção  da
sentença – Desprovimento.

– A  relação  firmada  entre  as  partes  é
inquestionavelmente  consumerista,
enquadrando-se  a autora no  conceito
estampado no caput do art. 2º, enquanto  a
empresa,  como  notória
fornecedora/prestadora de serviço, insere-se
nesta  categoria,  de  modo  que  o  caso  em
vertente deve ser analisado à luz do Código
de Defesa do Consumidor.
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-  A  empresa  de  plano  de  saúde,
relativamente aos serviços que presta, deve
ser  enquadrada  como  fornecedora  de
serviços,  sujeitando-se,  portanto,  aos
consectários  inerentes  à  responsabilização
independentemente de dolo ou culpa.

-  O fato do IMC (Índice de massa corporal)
da autora ser elevado não pode ser óbice ao
direito  à  saúde  suplementar,  em  face  da
Súmula nº 27 da ANS, que proíbe a prática
de  seleção  de  riscos  na  contratação  de
qualquer modalidade de plano de saúde.

-  A  recorrente  agiu  em  desacordo  com  a
legislação consumerista, tendo havido falha
na prestação do serviço.

– Presentes  todos  os  caracteres
ensejadores do dever de reparar, revela-se
como  devido  o  arbitramento  de  prestação
pecuniária  reparatória  com  o  fito  de
promover a composição do dano suportado.

– A  fixação  do  “quantum“  de  forma
adequada à reparação do dano moral  não
consiste  em  uma  tarefa  simples  para  o
magistrado, tendo em vista que o valor da
indenização deve alcançar um montante que
não onere em demasia a parte ré, mas que,
por  outro  lado,  atenda à  finalidade para  a
qual  foi  concedida,  compensando  o
sofrimento  da  vítima  e  desencorajando  a
parte ré quanto a outros procedimentos de
igual natureza.

V  I  S  T  O  S,  relatados  e  discutidos  os
presentes autos acima identificados,

A C O R D A M, em Segunda Câmara Cível
do  Egrégio  Tribunal  de  Justiça  da  Paraíba,  por  votação  unânime,  negar
provimento ao recurso de apelação cível, nos termos do voto do relator e da
súmula do julgamento de folha retro.
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R E L A T Ó R I O

Trata-se  de  apelação cível interposta  por
ESMALE ASSISTÊNCIA INTERNACIONAL DE SAÚDE LTDA, em face de
ZORAIDE DO MONTE COSTA, em razão da sentença proferida pela M.M. Juíza
da  8ª Vara Cível da Comarca de Campina Grande, que, nos autos da ação de
indenização por dano moral, ajuizada pela apelada, julgou procedente o pedido
deduzido na inicial, condenando a apelante a indenizar a recorrida na quantia de
R$  7.000,00  (sete  mil  reais),  corrigida  monetariamente  pelo  INPC a  partir  do
arbitramento e acrescidos de juros de mora a partir do evento danoso. Por fim,
honorários advocatícios a cargo do réu, em 15% (quinze por cento) sobre o valor
da condenação.

Irresignada, a empresa demandada alega em
suas  razões  recursais  que  “não  existe  nos  registros  da  promovida  qualquer
solicitação de adesão para que a mesma figure como beneficiária utilizadora do
plano de saúde”, ao tempo que também afirma que foi a autora quem desistiu de
contratar o plano Smile Saúde, por não concordar com os prazos de carência.
Com isso, defende ter inexistido ato de natureza ilícita. Ao final, subsidiariamente,
requer a minoração do “quantum” arbitrado a título de indenização.

Sem contrarrazões ao recurso (fls. 200).

Instada  a  se  pronunciar,  a  douta
Procuradoria de Justiça emitiu parecer, sem, contudo, manifestar-se acerca do
mérito recursal (fls. 208/211).

É o que basta relatar. 

V O T O

Presentes  os  pressupostos  recursais
intrínsecos (cabimento, legitimidade, interesse recursal e inexistência de fato
extintivo  ao  direito  de  recorrer)  e  extrínsecos  (regularidade  formal,
tempestividade,  inexistência  de fato  impeditivo ao direito  de recorrer  ou do
seguimento do recurso), conheço dos recursos de apelação interpostos.

Em princípio, convém explicitar que o caso
em vertente deve ser analisado à luz do Código de Defesa do Consumidor,
tendo em vista que a relação firmada entre as partes é inquestionavelmente
consumerista,  enquadrando-se  a autora no conceito estampado no caput do
art. 2º, enquanto a empresa, como notória fornecedora/prestadora de serviço,
insere-se nesta categoria.

Ao  compulsar  os  autos,  verifica-se  que
autora procurou a ré no intuito de contratar plano de saúde, tendo inclusive
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pago avaliação médica e preenchido proposta de adesão (comprovação às fls.
10/12).

Ocorre que o contrato não se perfez, tendo
em vista o nível elevado do IMC (Índice de massa corporal) da consumidora.

A empresa apelante alega que “não existe nos
registros da promovida qualquer solicitação de adesão para que a mesma figure
como beneficiária utilizadora do plano de saúde”.

Vê-se  que  tal  argumento  fora  lançado  pela
recorrente na esperança que o bafejo da sorte venha a lhe socorrer, todavia, deve
ser rechaçado de plano, uma vez que se encontra nos autos cópia da proposta de
adesão  da  autora,  devidamente  preenchido,  constando aquela  como pretensa
usuária do plano, e não somente responsável financeira de outro usuário, qual
seja, seu sobrinho, como aduziu a recorrente (fls. 10/11).

Contrariando o argumento anterior, a empresa
apelante utiliza-se de outra argumentação que não se sustenta, a de que foi a
autora quem desistiu de contratar o plano Smile Saúde, por não concordar com os
prazos de carência.

Ora,  não  se  mostra  plausível  que  tenha  a
autora efetuado o pagamento da taxa de sua adesão (comprovado nos autos à fl.
12) ao plano de saúde e depois tenha desistido para contratar outro plano mais
oneroso, como o Amil, com os mesmos prazos de carência.

Outrossim,  após  preenchida  a  proposta  de
adesão e  paga a  taxa  correspondente,  a  desistência  da contratante,  se fosse
verdade, logicamente seria por escrito, mas a empresa não trouxe aos autos tal
prova,  de  modo  que  não  foi  a  ré  capaz  de  desconstituir  o  direito  alegado,
lançando mão de alegações em direções, inclusive, contraditórias. 

Nesse  diapasão,  conclui-se  que  o  contrato
não foi  implementado por  motivo  diverso da não concordância  dos prazos de
carência, inexistindo motivos legítimos para a não conclusão do negócio jurídico.

Assim,  o  fato  do IMC  (Índice  de  massa
corporal)  da  autora  ser  elevado  não  pode  ser  óbice  ao  direito  à  saúde
suplementar,  em face  da  Súmula  nº  27  da  ANS,  que  proíbe  a  prática  de
seleção de riscos na contratação de qualquer modalidade de plano de saúde.

Resta  claro  que  a  demandada recorrente
agiu  em desacordo  com a  legislação  consumerista,  tendo  havido  falha  na
prestação do serviço.
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Em  se  tratando  de  dano  decorrente  da
prestação defeituosa do serviço,  a lide deve ser dirimida com aplicação do
disposto no artigo 14 do CDC, “in verbis”:

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.
§  3º.  O  fornecedor  de  serviços  só  não  será
responsabilizado quando provar:
I - que, tendo prestado o serviço, o defeito inexiste;
II - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro".

Nessa conformidade, o fornecedor responde
pelos  danos  causados  ao  consumidor  independentemente  de  sua  culpa,
somente  se  eximindo  de  indenizá-lo  se  comprovar  não  ter  sido  o  serviço
defeituoso ou ser a culpa exclusivamente da vítima ou de terceiro.

Na espécie, a falha na prestação do serviço
é irrefutável. Destarte, a empresa de plano de saúde foi desidiosa na prestação
de seu serviço.

Pontua-se,  por  oportuno,  que,  à  luz  do
Código de Defesa do Consumidor, cabe ao fornecedor oferecer segurança na
prestação de  seu serviço,  de  forma a  proteger  o  consumidor  de  possíveis
danos.  Nessa  linha,  como  fornecedora,  deveria  a  ré  diligenciar  a  fim  de
proporcionar  o  máximo  de  segurança  ao  seu  cliente,  tratando-se  de
responsabilidade objetiva.

Com  efeito,  assevera  CLÁUDIA  LIMA
MARQUES1, que:

"A  responsabilidade  imposta  pelo  art.  14  do  CDC  é
objetiva,  independente  de culpa  e  com base no  defeito,
dano e  nexo causal  entre  o dano ao consumidor-vítima
(art.  17)  e  o  defeito  do  serviço  prestado  no  mercado
brasileiro.  Com  o  CDC,  a  obrigação  conjunta  de
qualidade-segurança, na terminologia de Antônio Herman
Benjamin, isto é, de que não haja um defeito na prestação
do  serviço  e  conseqüentemente  acidente  de  consumo
danoso à segurança do consumidor-destinatário final do
serviço, é verdadeiro dever imperativo de qualidade (art.
24-25 do CDC), que se expande pela alcançar todos os
que  estão  na  cadeia  de  fornecimento,  ex  vi  art.  14  do
CDC..."

1in Comentários ao Código de Defesa do Consumidor, São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 248 e 250
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Nesta  senda,  não  se  pode  olvidar  ser
aplicável ao caso em comento a teoria do risco proveito segundo a qual será
responsável civilmente todo aquele que aufira lucro ou vantagem do exercício
de determinada atividade.

Sobre  a  teoria  do  risco  proveito,  afirma
SÉRGIO CAVALIERI FILHO2:

O suporte doutrinário dessa teoria, como se vê, é a ideia
de que o dano deve ser reparado por aquele que retira
algum proveito ou vantagem do fato lesivo. (...) onde está
o ganho, aí reside o encargo - ubi emolumentum, ibi onus.

A  propósito,  vale  ressaltar  ser  a  referida
teoria aceita pelo Superior Tribunal de Justiça, senão vejamos:

AGRAVO  REGIMENTAL  EM  AGRAVO  DE
INSTRUMENTO  CONTRA  A  INADMISSÃO  DE
RECURSO  ESPECIAL.  INDENIZAÇÃO  POR  DANOS
MORAIS.  REQUISITOS  DA  RESPONSABILIDADE
CIVIL.  QUANTUM  INDENIZATÓRIO  RAZOÁVEL.
SÚMULA  7/STJ.  AGRAVO  REGIMENTAL
DESPROVIDO. (...) 2. A orientação do Superior Tribunal
de Justiça é no sentido de que o pactuação de contrato
bancário, mediante fraude praticada por terceiro falsário,
por constituir  risco inerente à atividade econômica das
instituições  financeiras,  não  elide  a  responsabilidade
destas pelos danos daí advindos, à luz da Teoria do Risco
Profissional.  (...)(  STJ.  AgRg  no  Ag  1273751  Ministro
RAUL ARAÚJO 17/02/2011).

E,

CIVIL.  PROCESSUAL  CIVIL.  RECURSO  ESPECIAL.
AÇÃO DE INDENIZAÇÃO. PRESTAÇÃO DE SERVIÇO.
NEGLIGÊNCIA.  ABERTURA  DE  CONTA  CORRENTE
POR  FALSÁRIO  COM  USO  DE  DOCUMENTOS  DO
AUTOR. INSCRIÇÃO POSTERIOR NO SERASA. DANOS
MORAIS.  FIXAÇÃO  DO  VALOR  INDENIZATÓRIO.
REDUÇÃO.  CORREÇÃO  MONETÁRIA.  TERMO
INICIAL.  (...)  "O próprio Banco Itaú S/A confessa que
autorizou  a  abertura  de  conta  bancária  solicitada  por
terceira pessoa que apresentou os documentos clonados
do  apelado.(...)  In  casu,  observa-se  que  a  instituição
bancária,  em  que  pese  a  alegada  perfeição  dos
documentos falsificados, assume todo o risco de sujeitar-
se a fraudes como a presente, que, por sua vez, causam
prejuízos a terceiros, como aconteceu com o apelado. (...)

2CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 3. ed. São Paulo: Malheiros, 2002. p. 167 
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(STJ  –  REsp   08688  /  ES,  Ministro  JORGE
SCARTEZZINI, DJ 12.03.2007 p. 248).

Assim, a responsabilidade da empresa está
caracterizada, eis que comprovado o dano de consumo, o serviço defeituoso
prestado  pela fornecedora,  como  fato  determinante  da  dor  íntima,  e  o
constrangimento gerado à demandante, cabendo, ressaltar, ainda,  não ter se
vislumbrado  quaisquer  das  hipóteses  de  exclusão  de  responsabilidade
previstas no art. 14, §3º do CDC.

Destarte,  correta a sentença que condenou
a recorrente a compensar a autora pelos danos morais suportados.

No que se refere ao “quantum” que deve ser
arbitrado como justo valor para a reparação civil pelo gravame experimentado,
cabível ressaltar que no dano moral não se busca a reparação completa do
prejuízo, mas sim operar uma justa compensação pelos infortúnios suportados
pela parte.

Sob  esta  perspectiva,  a  fixação  do
“quantum“  de forma adequada à reparação do dano moral não consiste em
uma  tarefa  simples  para  o  magistrado,  tendo  em  vista  que  o  valor  da
indenização deve alcançar um montante que não onere em demasia a parte ré,
mas  que,  por  outro  lado,  atenda  à  finalidade  para  a  qual  foi  concedida,
compensando o sofrimento da vítima e desencorajando a parte causadora do
dano quanto a outros procedimentos de igual natureza.

Sendo assim, entendo como sendo razoável
o “quantum”  indenizatório  fixado no primeiro grau  em R$  7.000,00 (sete mil
reais).

Ante  todo  o  exposto,  e  à  luz  dos
fundamentos  acima  apontados,  NEGO PROVIMENTO  à  apelação  cível,
mantendo todos os termos da sentença.

É como voto.

Presidiu  a  sessão  o  Exmo.  Des.  Oswaldo
Trigueiro do Valle Filho.  Participaram do julgamento,  o Exmo Dr.  Miguel  de
Britto  Lira  Filho,  juiz  convocado  em  substituição  ao  Exmo  Des.  Abraham
Lincoln  da  Cunha  Ramos,  o  Exmo.  Dr.  Ricardo  Vital  de  Almeida,  juiz
convocado em substituição a Exma Desa. Maria das Neves do Egito de Araújo
Duda Ferreira,  e o Exmo. Des. Oswaldo Trigueiro do Valle Filho.

Presente ao julgamento, a Exma. Dra. Lúcia
de Fátima Maia de Farias, Procuradora de Justiça.
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Sala  de  Sessões  da  Segunda  Câmara
Especializada  Cível  do  Tribunal  de  Justiça  do  Estado  da  Paraíba,  João
Pessoa, 16 de maio de 2017.

Miguel de Britto Lyra Filho
    Relator - Juiz convocado
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