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RESUMO

A judicializagao da saude tem feito a justica enfrentar variados pedidos de
tratamentos e medicamentos pleiteados frente aos planos de saude.
Comumente, esses pedidos sao acompanhados do pleito de indenizagao moral, e,
nesse ponto, a experiéncia empirica demonstra grande divergéncia nos julgados
acerca da concessao ou nao dessas indenizagdes, dos fundamentos utilizados
para conceder ou denega-las e dos valores arbitrados, gerando inseguranca
juridica. Nesse contexto, o presente trabalho buscou analisar o posicionamento do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJ/SP) em relacdo a concessdo de
indenizagao por danos morais por negativa de tratamento domiciliar (home care)
nos contratos de salde desde a edicdo da Sumula n.° 90 do TJ/SP. Para tanto,
utilizou-se da jurimetria como método de procedimento, pautada na estatistica,
tendo por técnica de pesquisa a analise de conteudo dos acdérdaos coletados,
extraindo deles os fundamentos juridicos utilizados pelos desembargadores.
Assim, foi possivel quantificar o numero percentual de pleitos de reparacao de
danos morais julgados procedentes e improcedentes, bem como sua distribuicao
por orgao julgador; determinar a medida representativa das condenag¢des em
valores monetarios; identificar as principais teses juridicas utilizadas como
fundamento para procedéncia ou improcedéncia do pleito moral indenizatério.
Concluiu-se, por inducao, que a jurisprudéncia paulista vem se firmando no
sentido de reconhecer que a negativa abusiva do tratamento home care pelos
planos de saude gera dano moral na modalidade in re ipsa, impondo uma
condenacdo média de R$ 12.742,75.
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ABSTRACT

The judicialization of health has made the justice system face several requests for
medical treatments and medicines pleaded before health insurance plans.
Commonly, these requests are accompanied by the claim for moral damage
indemnity, and, at this point, the empirical experience has demonstrated great
divergence in the judgments about granting or not these indemnities, the
grounds used to grant or deny them, and the arbitrated values, generating legal
insecurity. In this context, the present study sought to analyze the position of the
Court of Justice of Sdo Paulo’'s State (TJ/SP) in relation to the award of
indemnification for moral damages due to denial of home care services in health
contracts since the edition of Summula No. 90 of TJ/SP. To do so, we used
jurimetric method, based on statistics, using content analyze as research
technique to analyze the judgments, extracting from them the legal foundations
used by the judges. Thus, it was possible to quantify the percentage number of
lawsuits for moral damages judged valid and unfounded, as well as their
distribution by judicial body; to determine the representative measure of
convictions in monetary values; and identify the main thesis used as grounds for
granting or denying of the moral damage indemnization. It was concluded by
induction that Sao Paulo’s jurisprudence has established itself in the sense of
recognizing that the abusive denial of home care treatment by health plans
generates in re ipsa moral damage indemnization, imposing an average
conviction of R$ 12,742.75.

KEYWORDS: judicialization of health; home treatment; jurimetric; empirical

research; summula no. 90 of TJSP.
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1L.INTRODUGCAO

Muito se tem falado sobre judicializagcao da saude no Brasil, em seus
diversos aspectos e problematicas correlatas: quer sobre um viés normativo, ético
ou financeiro; seja do ponto de vista do consumidor, das operadoras de planos de
saude ou, ainda, da nogao de justica e do viés constitucional que deve permear a
legislagao patria, por conta do movimento juridico que prega a forca normativa da
constituicao, promovendo a crescente constitucionalizagao dos ramos do Direito,
do qual nao foge a regra o Direito Civil, que encorpa o assunto ora debatido.

Pois bem, dentre os indmeros assuntos abarcados pela insignia da
judicializacao da saude que desafiam os tribunais brasileiros, este trabalho se
preocupou com um tema em particular, que vem crescendo em numero de
demandas no Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (TJ/SP): a busca pelo
tratamento domiciliar (também chamado de home care) a ser fornecido pelos
planos de saude, e sobre o que o tribunal chegou a editar simula relativa ao tema
(Sumula n® 90).

Acontece que, como soOi ocorrer, a demanda que busca a concessao do
referido tratamento (ou de indenizagcao material correspondente) vem
acompanhada do pleito indenizatdrio por danos morais decorrentes da negativa
do tratamento home care por parte dos planos de saude. Dessa maneira, o que
este trabalho se propds a fazer foi identificar, numericamente, através de uma
analise jurimétrica, qual é o sentido da jurisprudéncia do TJ/SP no que diz respeito
a concessao ou denegacao desse pleito de reparacao de danos morais.

Para tanto, o segundo capitulo tratou do conceito de home care e da ideia
basica de dano moral em sua relagdao com a responsabilidade civil. O terceiro
capitulo trouxe a metodologia da pesquisa, demonstrando cada passo realizado,
do projeto a execucgao. Por fim, o quarto capitulo ocupou-se da analise grafica e

dos resultados encontrados, consolidando a conclusao ao final do trabalho.

2. DO HOME CARE E O DANO MORAL
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Antes de se aprofundar no tratamento metodolégico e nos resultados da
pesquisa em si, € necessario tecer breves consideracoes a respeito do objeto tema
deste trabalho.

O numero de novas demandas envolvendo a judicializagcdo da saude,
sobretudo em relagdao aos planos de saude, e a diversidade em que se
apresentam desafiam os magistrados da justica brasileira. Sao diversos os
procedimentos, exames e situagcdes que, rotineiramente, dao causa a processos
tendo os planos de saude situados como réus. Na maioria das vezes, essas
demandas existem por conta da negativa, por parte das operadoras de salde, em
fornecer determinado tratamento — negativas que ocorrem, geralmente, apoiadas
em justificativas contratuais.

Nessa esteira, uma das demandas gque se apresentava cada vez mais
crescente no Tribunal paulista era o pleito pelo tratamento domiciliar, também
conhecido como “home care”, a ser oferecido pelos planos de saudde.
Comumente, nesses casos guerreados no Tribunal, a operadora de saude
recusava a prestacao do servico pautada na exclusao contratual do referido
tratamento. O TJ/SP, por sua vez, vinha considerando tal clausula como abusiva (e,
por conseguinte, também a recusa tornava-se abusiva), por colocar o consumidor
em desvantagem exagerada, ja que restringiria obrigacao fundamental inerente a
propria natureza do contrato, i.e. a protecao da saude do segurado (nos termos do
art. 51, inciso IV e paragrafo 1°, inciso Il do Codigo de Defesa do Consumidor).

Tantas foram as sucessivas ocorréncias que, no ano de 2012, o Tribunal
paulista entendeu por bem editar a SuUmula n.° 90, com o seguinte teor: “Havendo
expressa indicacao médica para a utilizacao dos servicos de ‘home care’, revela-se
abusiva a clausula de exclusao inserida na avencga, que nao pode prevalecer” (Sao
Paulo, 2012b).

E preciso deixar claro que o tratamento em domicilio ndo é constituido por
qualquer terapia que possa ser realizada no conforto do lar, como os servigcos
realizados por cuidadores ou aqueles que possam ser desempenhado por
familiares (Sao Paulo, 2013); mas € entendido como uma espécie de internagao

especial, em substituicao a internagao hospitalar, por conta dos beneficios a
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saude do paciente em sua proximidade com a familia, e levando-se em conta os
riscos de infecao hospitalar que o paciente debilitado pode vir a contrair no
nosocomio, além de ser considerado menos oneroso aos planos de saude (Sao
Paulo, 2016a).

A edicao de uma sumula por parte de um tribunal pacifica determinada
guestao nos moldes da jurisprudéncia dominante (consoante art. 926, § 1° do
Caodigo de Processo Civil), conferindo-lhe maior estabilidade e seguranca juridica
(Rosas, 2011). Acontece que, no Brasil, € comum que os pleitos de indenizagao
material sejam acompanhados de uma indenizagcao extrapatrimonial, ja que
admitido por nosso ordenamento juridico, conforme Sumula 37 do Superior
Tribunal de Justica, que dispde que: “Sao cumulaveis as indenizagdes por dano
material e dano moral oriundos do mesmo fato” (Brasil, 1992), dai porque muitos
juristas falarem na figura da “industria do dano moral” (Sao Paulo, 2016b).

Nesse passo, partiu-se da hipdtese de que a edicao da sumula teria o
condao de aumentar as demandas indenizatorias por negativa de home care. Isso
porque, com a seguranga concedida a demanda material, aumentar-se-ia, ao
menos potencialmente, a possibilidade de concessao de indenizagao moral como
decorréncia da recusa ao home care.

Como se vera, é dificil afirmar com seguranca — embora haja fortes indicios
nesse sentido — que efetivamente houve aumento nesse tipo de demanda, ja que
nem todos os julgados do tribunal sao disponibilizados no banco de
jurisprudéncias online; ou que a edicao da sumula tenha sido a causa desse
eventual aumento. Entretanto, o maior objetivo aqui é identificar qual o
posicionamento jurisprudencial do TJ/SP em relacdo & concessdo do pleito de
indenizagcao moral como decorréncia de negativa de home care por parte das
operadoras de planos de saude, tanto em relagcao aos numeros gerais, como em
relacao as principais teses firmadas.

O trabalho de identificagcao e classificacao dos fundamentos juridicos
utilizados para conceder ou denegar a indenizagao moral dependeu do autor
enquanto hermeneuta, ja que os acdrdaos sao redigidos em estilo livre e

fundamentados segundo o livre convencimento motivado (ou ainda, segundo a
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persuasao racional) — principio adotado tanto no Cédigo de Processo Civil de 1973
quanto no atual, de 2015 (Oliveira Jr.,, 2018).! Dessarte, foi necessaria a leitura
integral dos acodrdaos tabulados para a identificacao da tese de danos morais
invocada.

O dano moral é aquele fundamentado na lesao aos direitos de
personalidade, na honra e na imagem, na angustia e no sofrimento humano
causado pela conduta ilicita (Gongalves, 2012). Em resumo, o dano
extrapatrimonial se funda na ofensa aos atributos inerentes a propria dignidade

humana (vale dizer, fundamento da Republica — art. 1°, Ill, CF/88). Nesse sentido:

Na realidade, multifacetario o ser animico, tudo aquilo gque mostra
gravemente a alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores
fundamentais inerentes a sua personalidade ou reconhecidos pela
sociedade em que esta integrado, qualifica-se, em linha de principio, como
dano moral; ndo ha como enumera-lo exaustivamente, evidenciando-se na
dor, na angustia, no sofrimento, na tristeza pela auséncia de um ente
querido falecido; no desprestigio, na desconsideracao social, no descrédito
a reputacao, na humilhacao publica, no devassamento da privacidade; no
desequiilibrio da normalidade psiquica, nos traumatismos emocionais, na
depressao ou no desgaste psicologico, nas situagdes de constrangimento

moral. (Cahali, 2011, p. 20)

A moral possui um ambito bem mais amplo que o Direito, mas influencia a
legislacao escrita conferindo-lhe validade. Dai porque s6 havera responsabilidade
juridica quando a ofensa atingir a moral nos termos da protecao conferida pelo
ordenamento juridico (Stocco, 2011), como positivado no art. 5°, V e X da

Constituicdo Federal (CF/88), no art. 186 c.c. art. 927 do Cddigo Civil e no art. 6°, VI e

T Livre em relagdo ao modo de se expressar, respeitados os elementos essenciais dispostos no Art.
489, do Cédigo de Processo Civil.
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VIl do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) — fontes que dialogam no sistema
normativo. (Marques, 2004).

Constatada a lesao [juridica] extrapatrimonial, surge o dever de compensar
o ofendido pelo referido dano. Compensar, porque, diversamente do dano
material, ndo € possivel fazer um ressarcimento do dano causado. Quando se trata
de dano animico, a reparagao se da por uma compensagao imposta atraves da
obrigacao, pelo ofensor, de pagar uma determinada quantia em dinheiro em
favor do ofendido, proporcionando reparacao satisfativa (Cahali, 2011).

Para gque isso ocorra, segundo a doutrina classica, € necessario constatar a
presenca dos tipicos elementos que geram a responsabilidade civil: 1) a conduta
culposa do agente; 2) o resultado danoso; 3) o nexo causal entre os dois primeiros
elementos (Cavalieri Filho, 2012; Tartuce, 2011; Venosa, 2010). E preciso manter em
mente as nogdes que envolvem os direitos relacionados a indenizagao
extrapatrimonial e os elementos caracterizadores da responsabilidade civil que
enseja a referida reparagao, pois foi a partir desses elementos que se tornou
possivel a classificagdo conceitual das teses juridicas utilizadas pelos

desembargadores para negar ou conceder o pleito indenizatério moral.

3. AMETODOLOGIA DA PESQUISA

A presente pesquisa se propds a realizar um estudo empirico para
determinar em qual sentido aponta a jurisprudéncia do TJ/SP em relacdo ao
pleito de reparacao de danos morais como decorréncia da negativa de
tratamento home care por parte das operadoras de planos de saude. Para isso,
utilizou-se como método de procedimento a jurimetria, pautada na estatistica,
tendo por técnica de pesquisa a analise de conteudo dos processos estudados,
buscando extrair dos acdérdaos os fundamentos juridicos vitoriosos utilizados
pelos desembargadores.

A jurimetria consiste em metodologia que pretende revitalizar o viés do
Direito desde o ponto de vista cientifico, ja que a pesquisa juridica hoje tem se

pautado, basicamente, em revisdes bibliograficas de outras obras (Lakatos &
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Marconi, 2017a; Silva & Coelho, 2010). Sua qualidade consiste na inversao da nogao

tradicional de subsuncao da norma ao caso concreto, pois:

A Jurimetria enfrenta as demandas judiciais e suas decisdes a partir da
massa de processos que se oferecem a analise do Poder Judiciario, isto &,
em uma perspectiva do caso concreto ao normativo que inverte o
movimento de compreensao porque se realiza de baixo para cima e no
conjunto que apresenta a analise e nao caso a caso, de forma atomizada e

isolada, como se da presentemente (Barbosa & Menezes, 2016, p. 288).

O uso da estatistica permite trabalhar o conjunto de dados coletados de
modo global, servindo como instrumento de descrigcao racional e como método
de analise dos fendmenos sujeitos a prova empirica (Lakatos & Marconi, 2017a).
Isso, porque o uso do termo jurisprudéncia tem sido utilizado na praxis sem o
devido rigor. Nao raro encontra-se referéncias a um ou dois precedentes que sao
tratados como se jurisprudéncia fossem (Taruffo, 2014).

A qualidade objetiva dos nUumeros desloca para o ramo da pesquisa juridica
o carater quantitativo tdo comum em outros ramos das ciéncias, possibilitando a
identificagao do comportamento do Tribunal como um todo, bem como de suas
possiveis variagoes.

Dessa maneira faz-se possivel visualizar mais precisamente para qual
caminho o judiciario vem se inclinando, conferindo maior seguranca juridica aos
casos ainda nao pacificados, uma vez que torna o comportamento do judiciario

mais previsivel ao revelar o alcance da norma:

A jurimetria € uma nova disciplina juridica, complementar as demais
disciplinas tradicionais, que utiliza a metodologia estatistica para entender
o funcionamento da ordem juridica, tornar seu comportamento previsivel,
avaliar seu impacto na vida em sociedade, informar partes, politicos, juizes,

promotores e cidadaos a respeito de como a ordem juridica funciona e,
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assim, contribuir para que seu desempenho se aproxime dos objetivos

desejados pela sociedade (Nunes, 2016, p. 97).

Determinado o uso da jurimetria como ferramenta de mensuragao da
jurisprudéncia paulista, foi preciso elencar técnica de pesquisa adequada aos
objetivos propostos. Para isso, utilizou-se da pesquisa documental combinada
com a analise de conteudo para coletar, classificar e codificar os fundamentos
juridicos utilizados pelos desembargadores. Com o projeto pronto e estruturado, a
pesquisa foi executada em quatro partes, sendo que as duas primeiras consistiam

em projeto piloto.

3.1 A EXECUGCAO DA PESQUISA

Na primeira parte da pesquisa foi realizada uma abordagem quantitativa
dos julgados no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo envolvendo o pleito
de reparacao de danos morais em decorréncia de eventual negativa de
tratamento home care por parte dos planos de saude.

Nesse primeiro momento o viés da pesquisa revestiu-se de carater
inteiramente exploratdério e descritivo, visando a coleta de dados que
interessavam aos objetivos propostos, € que pudessem ser apresentados
objetivamente através de graficos e tabelas. Também aqui, iniciou-se a
classificacao dos fundamentos juridicos utilizados pelos desembargadores para
conceder ou negar a indenizacao moral. Essa primeira parte, de carater
experimental, foi realizada com os 150 (cento e cinquenta) primeiros e os 150
(cento e cinquenta) ultimos processos encontrados (considerando-se o periodo de
tempo analisado).

A segunda parte da pesquisa, por outro lado, envolveu uma abordagem
qualitativa, através das referéncias doutrinarias e jurisprudenciais utilizadas pelos
desembargadores do TJ/SP, para determinar as teses e o posicionamento do

tribunal como um todo em relagdao aos fundamentos de procedéncia e



O DANO MORAL POR NEGATIVA DE HOME CARE NOS CONTRATOS DE SAUDE: UMA ANALISE
Vol. 8, 2021 A JURIMETRICA DO TJ/SP
DOI 10.19092/reed.v8i.444 Marcelo Bidoia dos Santos

improcedéncia para o pleito de reparacao de danos morais em virtude da
negativa das seguradoras de saude ao tratamento home care.

Dessa feita, foi possivel unificar os fundamentos juridicos em grupos que
pudessem ser encorpados sob a mesma tese juridica. Isso, porque o modo de
expressar tais fundamentos muitas vezes se confundem, dificultando o
engquadramento de determinado fundamento em uma Unica categoria juridica —
regra basica para realizar o processo de categorizagao (Lakatos & Marconi, 2017b).

Agrupados os fundamentos sob categorias bem definidas, os préximos
passos foram: primeiro, revisar todos os 300 (trezentos) processos ja analisados,
tabulando-os conforme as novas classificacdes. Segundo, dar continuidade a
primeira etapa do projeto, executando a coleta de dados e tabulando-as
conforme os critérios definidos até o esgotamento da amostra.

Por ultimo, apds a realizacao dos passos anteriores, os resultados obtidos
foram graficizados. Com isso, foi possivel inferir conclusdes e determinar qual € o
posicionamento jurisprudencial do TJ/SP para com o pedido de reparacdo de
danos morais por negativa de tratamento home care por parte dos planos de
saude, valendo-se do método de abordagem indutivo para elaborar tal

conclusao.?

3.2 OBJETIVOS DE PESQUISA

O objetivo geral da pesquisa era determinar qual a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo em relacao ao pleito de reparacao de
danos morais em virtude de negativa de tratamento home care por parte das
operadoras de saulde, aferida a partir da edicdo da Sumula 90 do TJ/SP, em
fevereiro de 2012.

Tratando-se de matéria em que se percebe auséncia de pacificacao na

jurisprudéncia, a instaurar dudvida e inseguranca juridica, a pesquisa tentou

2 Seguindo as regras de inferéncia propostas por EPSTEIN & KING, 2013.
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determinar de modo objetivo para qual lado se encaminha o posicionamento
majoritario do TJ/SP, j& que as posicdes entre as cdmaras sdo, por vezes,
divergentes® Ademais, ndo raro os magistrados alegam que “é pacifico na
jurisprudéncia desta camara” ou “que é pacifico na jurisprudéncia deste tribunal”
esse ou aquele entendimento, embora a alegada questdao pacificada possa
resultar em julgamentos distintos para casos semelhantes.*

Dessa maneira, a proposta da pesquisa tentou contribuir com subsidios
que propiciassem a uniformizagao da jurisprudéncia do tribunal a respeito do
tema, oferecendo fundamentos sodlidos a respeito do posicionamento das
cadmaras e do TJ/SP como um todo. Com isso, espera-se ajudar na missao
explicitamente fixada pela nova codificacdo processual civil, que determina, no
art. 926, que “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente” (Brasil, 2015). Nesse desiderato, como objetivos
especificos buscou-se alcancar as seguintes metas:

1) Quantificar, a partir da amostra, o numero percentual de pleitos de
reparagcao de danos morais julgados procedentes e o numero
percentual de improcedentes;

2) Quantificar, dentre os percentuais procedentes e improcedentes, a sua
distribuicao por 6érgao julgador;

3) Determinar a medida representativa das condenag¢des em valores
monetarios;

4) Determinar qual a principal tese utilizada como fundamento para
procedéncia do pleito indenizatorio;

5) Determinar qual a principal tese utilizada como fundamento para

improcedéncia do pleito indenizatorio;

3 Cf. Figura 3 - Distribuicao do resultado do pleito por danos morais por érgao julgador.

4 Exemplificando, alguns julgados invocaram a ideia de que é pacifica a tese de que o mero
inadimplemento contratual ndo gera dano moral, ao passo que outros julgados invocavam a
pacificidade sobre a ocorréncia desse dano na modalidade in re ipsa pela simples negativa do
tratamento home care.

1
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Por fim, também buscou-se verificar a presenca de eventual crescimento

pelas referidas demandas, desde a edicdo da Sumula 90 do TJ/SP.

3.3 A COLETA DE DADOS

A coleta de dados (acoérdaos) para a realizagao da pesquisa se deu a partir
do banco de jurisprudéncia online do Tribunal de Justica de Sao Paulo, através da
opcao “Consulta Completa” (Sao Paulo, 2018a) ja que possibilita o maior
detalhamento dos resultados buscados, através da utilizacdao de filtros de
pesquisa.®

Naquela pagina, optou-se por realizar a busca a partir do campo “pesquisa
livre”, utilizando-se dos seguintes comandos de busca e operadores booleanos:
<“plano de saude” E “home care” E “danos morais”>. Os termos pesquisados foram
colocados entre aspas para dar exatidao a busca, i.e. para que aparecessem como
um soO termo, nao se confundindo com palavras distantes de si que pudessem
gerar outros significados. Além disso, o conector “E” foi utilizado entre cada termo
para limitar a busca por acérdaos que contivessem, necessaria e conjuntamente,
as trés expressdes em seu corpo (Sao Paulo, 2018b).

Embora a opgao pela “pesquisa livre” tenha resultado em processos que
nao correspondiam aos almejados — como, por exemplo, aqueles que nao
tratavam propriamente de um caso envolvendo a concessao de home care, ainda
gue a referida expressao aparecesse no corpo do acérdao, fosse no relatdrio ou
em meio a alguma ementa colecionada a titulo de argumentacao decisoria; —
seu alcance era maior do que a busca realizada apenas pelo ementario, como
inclusive ja testado (Reginato & Alves, 2014). Ademais, alguns elementos buscados
nao poderiam ser completamente preenchidos apenas pela leitura dos

ementarios, o que limitaria a precisao da pesquisa.

SEmbora a analise tenha sido feita em cima de acdérdaos, alguns dados coletados dizem respeito ao
processo como todo, motivo pelo qual as palavras processo e acérddo serdo utilizadas como
sinbnimos para fins deste trabalho.
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Para a filtragem de processos foram utilizados os seguintes elementos,
dentre aqueles fornecidos pelo proéprio site do tribunal: I) dentre as classes
processuais, foi selecionada apenas a opc¢ao “apelacao”, indicando que se buscava
conhecer apenas dos resultados referentes ao julgamento daquele tipo de
recurso; II) quanto ao “Orgdo Julgador”, foram selecionados os seguintes grupos:
Subsec¢des de Direito Privado 1, 2 e 3 — que compdem a totalidade da secao de
direito privado do TJ/SP (Sado Paulo, 2018c) — além das contidas em Orgéao
Especial. No total, os grupos resultaram em 419 (quatrocentos e dezenove)
registros, vale dizer, 419 Camaras julgadoras; Ill) no campo “Assunto”, foi
selecionado o item “6233 — Planos de Saude”; IV) no campo “Origem” foi marcada
a opgao “2° Grau”, nao se contabilizando, portanto, as decisdes dos colégios
recursais; V) no campo “Tipo de Publicagao”™ apenas a opg¢ao “acordaos”,
excluindo-se dai as decisdes monocraticas.

A busca resultou num total de 1509 (mil, quinhentos e nove) acoérdaos.
Todavia, o corte temporal inicial eleito por esta pesquisa foi o da data da
publicacdo da Sumula 90 do TJ/SP — portanto, a partir do dia 14 de fevereiro de
2012 — com data final estipulada quando do inicio da coleta de dados, dia 1° de
abril de 2018. Ao final, o periodo compreendido na pesquisa seria de pouco mais
de 5 (cinco) anos, a contar da publicagao da sumula.

Acontece gue o sistema so permite buscas localizadas em periodos que
compreendam no Mmaximo um ano. Assim, as pesquisas foram feitas tendo por
critério a “Data de Julgamento”, compreendidas entre as seguintes faixas de
tempo: de 14/02/2012 a 01/04/2012; depois de 02/04/2012 a 01/04/2013; de
02/04/2013 a 01/04/2014; de 02/04/2014 a 01/04/2015; de 02/04/2015 a 01/04/2016; de
02/04/2016 a 01/04/2017; de 02/04/2017 a 01/04/2018.

O numero total de acdérdaos encontrados em todas as faixas foi de 1447
(mil, guatrocentos e quarenta e sete). Esse era o universo que se apresentava a
analise proposta (N = 1447), tendo sido tomado em sua totalidade para fins de

amostra (n = 1447). Isso porque as buscas de julgados em bases eletrénicas dos
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Tribunais de Justica apresentam dificuldades,®* embora haja um esforco crescente
em seu melhoramento.” Ademais, o préprio tribunal parece nao disponibilizar
todos os seus julgados de forma eletrénica, conferindo ainda mais dificuldade a
afericao da representatividade da amostra.®

Encontrada a matéria prima, foi preciso tabula-la antes de proceder as
analises e buscar os resultados. Para tanto, foi tragcado um formulario que
continha informagdes necessarias as respostas buscadas por essa pesquisa
(Anexo A). Para que o processo pudesse ser tabulado — e assim objetivamente
analisado e computado para os fins jurimétricos ora propostos — era preciso que
estivesse apto a preencher todas as informacdes constantes do formulario (com
excegao ao item “Valor da Condenacao” nos processos cujo demanda por
compensacao de danos morais fora julgado improcedente).

Se 0 acdérdao analisado preenchesse todos os itens do formulario ele era
tabulado. Do contrario era descartado: ou porque o caso em questao ndo versava
propriamente sobre negativa de home care, ou porque caia em alguma hipotese
controlada (cujos critérios serao explicados a frente, no capitulo 3.4).

Para fins de consideragao de home care, alem dos pedidos genéricos do
tratamento domiciliar nos moldes prescritos pelos médicos, foram incluidos
também: casos que envolviam a complementacao do tratamento home care,
como por exemplo o fornecimento de certos alimentos ou medicamentos

pleiteados a titulo de decorréncia do proprio tratamento; casos de tratamento

¢ Como por exemplo: dificuldade de acesso a um universo maior de decisdes; auséncia de publicacdo
da totalidade das decisdes; a necessidade de que os processos cheguem a segunda instancia; as
revistas oficialmente editadas nao publicam todas as decisdes; recursos limitados de pesquisa
eletrénica entre outros (Vecoso, F. F. C. [et al], 2014).

7 Desde 2010 o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a Resolucao n. 121, visando a necessaria
divulgacdo dos atos processuais, pela qual os processos que ndo estiverem sob segredo de justica
devem estar disponiveis para consulta de qualquer pessoa, mesmo sem cadastro prévio, por meio
da Internet, com livre acesso ao nUmero, classe e assunto do processo;, nome das partes e seus
advogados; movimentagao processual; e inteiro teor das decisdes, sentengas, votos e acérdaos (v.
Art.1° e 2°) (BRASIL, 2010).

8 Pesquisa desenvolvida ha 10 anos e apresentada no “Congresso 180 anos do ensino do direito no
Brasil e a democratizacdo do acesso a Justica” indicava que o Tribunal de Justica de Sao Paulo
publicava apenas 5% dos seus julgados, sendo que o critério de publicacao ficava a critério de cada
desembargador, conforme demonstrado por Pereira [et al] (em VECOSO, F. F. C. [et al.], 2014).
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domiciliar decorrentes de procedimento pds-cirdrgico; casos de ressarcimento de
despesas materiais pagas para a realizagao do tratamento domiciliar negado pela
operadora; home care como suplemento ao tratamento quimioterapico; pleito de
reestabelecimento de contratos cancelados abusivamente para manter o home
care; ou ainda, casos pleiteando atendimento adequado do tratamento, por
alegacgao de vicio ou defeito do servig¢o prestado.

Nao foram considerados casos cujo objeto principal era a manutencao de
contrato de saude visando as clausulas que, entre outras, eventualmente
deveriam abarcar o home care; assim como nao se considerou casos em que o
meédico havia prescrito tratamento domiciliar, mas a lide visava a manutencgao da
internagao hospitalar.

Em resumo, foram analisados os acordaos cujo objeto principal envolvia a
concessao pelo judiciario de tratamento domiciliar adequado. Delimitado o
enguadramento do home care, foram filtradas apenas as demandas que tinham
também por objeto o pleito por indenizacdao moral, fundadas em suposta
negativa abusiva pela operadora de saude (causa de pedir proxima). Por sua vez, o
pleito de reparacao de danos morais deveria estar ligado diretamente a essa
recusa, ainda que nao buscado diretamente pela vitima do abuso, mas pelo
espodlio ou por algum ente familiar ou proximo que tenha se sentido lesado de
forma reflexa.

Figural

Total de processos analisados e tabulados

TOTAL ANALISADO
N = 1447

B PROCESSOS NAO TABULADOS

B PROCESS0S TABULADOS

Fonte: Elaborada pelo autor.
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Ao final da coleta de dados, o numero de processos tabulados foi de 785
(setecentos e oitenta e cinco), correspondente a 54% (cinquenta e quatro por
cento) do total de acdrdaos analisados (N=1447 > n=785). A amostra vem

representada na Figura 1.

3.4 O CONTROLE DE VARIAVEIS

Para controlar o resultado final da pesquisa, sem a interagao de resultados
gue pudessem interferir na analise final, foi necessario realizar o controle de
variaveis, para manter o padrao de acoérdaos tabulados, de modo que todos
pudessem preencher os requisitos do Formulario de Analise (Anexo A). Segundo
Lakatos e Marconi (2017a): “Variavel de controle (C) é o fator, fendbmeno ou
propriedade que o investigador neutraliza ou anula propositadamente em uma
pesquisa, com a finalidade de impedir que interfira na analise da relagao entre as
variaveis independente e dependente” (p. 214). Assim, aplicou-se os controles
abaixo.

Foram excluidos os recursos prejudicados, em que houve anulacao do
processo ou da sentenca, bem como aqueles em que houve o reconhecimento da
prescricao ou decadéncia, ja que impossibilitavam o resultado final por parte do
TJ/SP. Do mesmo modo, houve a exclusdo de acdes duplices ou que tiveram
julgamentos conjuntos, ou dos processos em que se reconheceu litispendéncia, e
assim improvida a demanda.

Em sentido parecido, foram excluidos os casos em que nao se conheceu
do recurso como um todo ou do pleito de reparagao de danos morais; assim como
0S casos em que o recorrente, tendo perdido em 1° instancia o pedido de
reparacao de danos morais, nao recorreu quanto ao toépico (ja que em vigor a
regra tantum devolutum quantum apelatum), ie. quando nao houve
inconformismo referente ao pleito por danos morais.

Também foram excluidos os julgados omissos (citra petita) quanto a

indenizacao moral e os julgamentos sem fundamentag¢ao para sua concessao ou
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denegacao, restringindo-se o voto a simplesmente declarar que nao houve dano
moral ou que houve, nos termos fixados na sentenga — mMmas ausentes, no acordao,
elementos da sentenga de 1° grau da qual se pudesse extrair os fundamentos
juridicos ora aplicaveis.

Nao se considerou ainda casos em que a indenizacao moral nao estava
relacionada com a negativa do tratamento home care, ainda que a concessao do
servico também tenha sido apreciada, como casos em que se discutia a
ocorréncia de erro médico.

Por fim, foram excluidos os casos em gque nao se pode verificar o valor dos
danos morais, porque determinados em conjunto com os danos materiais, ou
porque nao foram mencionados no acordao, embora ratificasse a condenacao

dada na sentencga de 1° grau.

3.5 CRITERIOS DE TABULAGCAO

Nesse capitulo, passa-se a explicar quais foram os critérios utilizados para
o preenchimento do Formulario de Analise (Anexo A). No campo “Processo n.®”,
cada processo foi marcado com sua numeracgao unica, tal qual determinado pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) na Resolucdo n.° 65/2008 (Brasil, 2008). A
finalidade era identificar e singularizar cada acérdao, evitando erros e possiveis
duplicidades.

No campo “Orgao julgador” cada processo foi relacionado a uma das
Camaras pertencentes a alguma das Secdes de Direito Privado do TJ/SP. A data
do julgamento foi mantida como constava no acérdao.

O campo “Resultado do pleito por danos morais” comportava duas
possibilidades: improcedente e procedente. Foi classificado como “Procedente” o
acordao que julgou procedente ou improcedente o recurso para, como resultado
final, reformar ou manter decisao, concedendo a indenizagao por danos morais
relativa ao pleito por home care contra o plano de salde; i.e. procedente, aqui, diz
respeito a concessao ou mMmanutencao da indenizagao por danos morais

subsequente a concessao do home care.
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Foi classificado como “Improcedente” o acdérdao que julgou procedente
ou improcedente o recurso para, como resultado final, reformar ou manter
decisao, denegando a indenizagao por danos morais relativa ao pleito por home
care contra plano de saude; i.e. improcedente, aqui, diz respeito a denegacao ou
manuten¢ao da denegacao da indenizacao moral subsequente a concessao ou
nao do home care.

Em caso de procedéncia, o “Valor da condenacao” era preenchido na
sequéncia. Esse campo diz respeito ao valor arbitrado no acdérdao, sendo
determinado ou determinavel, em moeda nacional (reais — R$) e preenchido com
O nhumero dado a época do julgamento, como indenizacao por danos morais
relativa ao julgado que teve resultado procedente no pleito indenizatdrio
imaterial. O valor tabulado foi o mesmo constante da condenagao, nao
importando se havia mais de um autor vencedor (0 que se viu em poucos casos).
Por limitacao de tempo, também nao foi possivel corrigir e atualizar os valores
para os dias de hoje, sendo desconsiderada a inflagao dos acdérdaos mais antigos.
Por fim, as condenacgdes estipuladas em salarios minimos foram convertidas ao
correspondente em reais a época do julgamento, consoante valores referentes ao
saladrio minimo no Estado de Sao Paulo daquele ano.?

Por ultimo, foram classificadas e agrupadas as fundamentacoes juridicas

utilizadas para conceder ou denegar a referida indenizagcao moral.

351 AS TESES PARA JULGAMENTO DO PLEITO POR REPARACAO POR DANOS
MORAIS

® Foram considerados os seguintes valores: R$ 690,00 para o ano de 2012; R$ 755,00 para o ano de
2013; R$ 810,00 para o ano de 2014; R$ 905,00 para o ano de 2015; R$ 1.000,00 para o ano de 2016; e
1.076,20 para o ano de 2017. Foram registrados apenas 11 casos baseados em saldrios minimos.
Conforme tabela fornecida pelo governo de Sdo Paulo: SAO PAULO (Estado). Governo do Estado de
Séo Paulo. Piso salarial. Recuperado em: 31 de Julho de 2018, de:
<http://www.emprego.sp.gov.br/pesquisa-e-servicos/piso-salarial-regional-de-sp/>.
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A categorizagao dos principais fundamentos juridicos para a concessao ou
denegacao do pleito de reparacao de danos morais foi realizada a partir da analise
do conteudo dos fundamentos de fato e de direito dos acérdaos.

Para os casos de fundamentacdao omissa ou obscura, aplicou-se os
controles constantes do capitulo 3.4. Quando o acdérdao nao fundamentou de
forma extensiva, limitando-se a citar outros julgados com desfechos iguais; ou,
guando manteve a decisao em primeiro grau por seus proprios fundamentos,
sem aprofunda-los ou revé-los; utilizou-se da fundamentagcao aludida ou
reproduzida no acérdao para fins de classificacao.

Em sentido similar, para os casos em que a fundamentacao nao estava
clara no acoérdao, mas se fez presente na ementa do julgado, utilizou-se do que
constava ha ementa para fins de classificagao.

Por fim, se na apelagao houve apenas a tentativa de majoragao dos danos
morais, indeferida a majoracao, mas mantida a condenacao, utilizou-se dos
argumentos utilizados para sua concessao inicial para fins de classificacao —
desde que constantes no acordao.

Uma vez identificados os principais fundamentos de procedéncia e
improcedéncia para o pedido de reparacao de danos morais, foram agrupados
sob quatro teses para o resultado final de improcedéncia e trés teses para o de
procedéncia. Esse procedimento foi necessario para dar uniformidade e
seguranca a analise proposta. Isso, porque, embora a fundamentacao normativa
gravitasse em torno do Codigo Civil, do Codigo de Defesa do Consumidor e da
Constituicao Federal, o reconhecimento da ocorréncia do dano moral indenizavel
variava conforme a interpretacao de cada turma sobre os fatos e sobre as teses de
dano moral.

Por fim, ndo houve distingao quanto as funcdes do dano moral, em termos
de ressarcimento ou puni¢cao, uma vez que a grande maioria dos julgados
invocava a funcao duplice dos danos morais, a reparatéria e a punitivo-
pedagdgica como meio de se evitar futuros ilicitos, além de outros tantos julgados

se silenciarem quanto a questao.
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3.5.1.1 TESES DE IMPROCEDENCIA

As teses de improcedéncia foram divididas a partir do agrupamento dos
seguintes fundamentos:

Exercicio regular de direito (Tese |). Aqui, os fundamentos giravam em
torno da auséncia de conduta abusiva, divididos em quatro fundamentos:

1) Tratamento adequado — quando nao restou comprovado tratamento

domiciliar ineficiente, inadequado ou falho;

2) Desnecessidade de home care — quando nao houve comprovagao
meédica de que a referida modalidade terapéutica era necessaria;

3) Auséncia de abusividade — quando nao houve negativa do custeio e
casos em gue se considerou ter o plano de saude agido no exercicio
legal de seu direito, sem incorrer em abusos;

4) Abrangéncia limitada do home care — casos em que se considerou nao
haver abusividade pelo plano em negar a abrangéncia do tratamento a
itens sem relacao com o tratamento, ou ainda, itens de uso
exclusivamente pessoal, como os de higiene.

Auséncia de lesGo a personalidade (Tese Il). Aqui, os fundamentos

apontavam para a auséncia do dano, assim divididos:

1) Mero aborrecimento — considerado que o desassossego ou
aborrecimento quotidiano deve ser suportado pelo homem médio, ou
gue o mero contratempo nao gera dano moral;

2) Auséncia de Lesdo a Personalidade — aqui, foram considerados os
argumentos de gue nao se vislumbrou lesao a honra, aos direitos de
personalidade ou situacao vexatoria.

Mero descumprimento contratual (Tese [l Também aqui, os
fundamentos dizem respeito a auséncia de conduta abusiva ou de dano
extrapatrimonial, repartidos em dois fundamentos:

1) Inadimplemento contratual ndao gera dano moral automatico —

entendimento pelo qual o mero descumprimento do contrato ou o

reconhecimento de clausula abusiva nao gera dano moral indenizavel,
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2) Divergéncia de interpretagcao contratual — fundada na alegacao das

operadoras de que seus contratos excluiam expressamente o
tratamento home care;, nesses casos entendeu-se que era licito a
operadora interpretar o contrato mais favoravelmente a si, ou ainda
gue a clausula, até aquele momento, presumia-se mutuamente aceita
até interpretacao diversa pelo Judiciario, entre outros casos em que se
considerou que a divergéncia de interpretacao do contrato nao gera

dano moral.

Auséncia de agravamento do quadro clinico (Tese V). Aqui, a

argumentacao se deu em torno da inocorréncia do dano fisico-material ao

paciente, e, por consequéncia, do dano moral indenizavel:

1)

Auséncia de agravamento — foram considerados os casos em que,
apesar de negado o tratamento domiciliar, nao houve comprovacao de
danos a saude, situacao de emergéncia ou gravame a saude;

Cumprimento provisorio — fundamentos para decretar a
improcedéncia do dano moral baseado no cumprimento judicial
provisorio concedido por antecipagao de tutela, que obstaria a

ocorréncia do dano extrapatrimonial.

3.5.1.2 TESES DE PROCEDENCIA

As teses de procedéncia, por sua vez, foram formadas pelo conjunto dos

seguintes fundamentos:

Recusa abusiva (Tese V). Para essa tese, foram consideradas as decisdes

de procedéncia do pleito de reparacao de dano moral fundamentadas na ideia de

gue a recusa ao tratamento home care acarreta o dano extrapatrimonial, quer

pelas circunstancias do fato, quer na modalidade in re ipsa, ou, ainda, porque a

recusa afrontou determinacgao judicial:

1)

Recusa abusiva — assim considerados os casos em que a recusa foi
tida como injusta, indevida, injustificada e, por consequéncia, abusiva,

gerando dano moral - inclusive por infragdo a sumula ou
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entendimento pacificado no TJ/SP. Nesse sentido, as fundamentacdes
partiam do principio de que a recusa era a prépria causadora da lesao,
incluidos os casos em que houve a invocacao explicita do dano moral
in re ipsa, cuja espécie dispensa prova, sendo presumido;

Recusa de tratamento determinado judicialmente — considerados os
casos em que houve descumprimento de decisao judicial ou mesmo a

demora no cumprimento de tutela provisoéria.

Lesdo a personalidade (Tese VI). Aqui, a fundamentag¢ao girou em torno

da ofensa aos direitos de personalidade, englobando consideracdes relativas a

presenca de situacdo constrangedora e/ou de ofensa a honra, a dignidade

humana e a integridade fisica e moral, bem como de dor psiquica, angustia e

abalo emocional:

1)

Angustia psicoléogica — foram considerados os relatos de aflicao,
angustia e abalo emocional; a ocorréncia de um agravamento do
quadro psicolégico em momento de dor; a ocorréncia de situagao
traumatica e desgastante;

Lesao a personalidade — assim classificados os acérdaos que faziam
mencao explicita a ocorréncia de situagao constrangedora e a ofensa
aos direitos de personalidade, a integridade fisica e moral, a dignidade
humana, a honra e a imagem, bem como a sensacao de descaso e

desrespeito sofrida pelos lesados.

Servico defeituoso (Tese VII). Essa tese baseou-se nas fundamentacdes

apoiadas no Coédigo de Defesa do Consumidor e na ideia de um servico falho,

viciado ou defeituoso, lesivo a integridade fisica ou moral por falta de seguranca

no servigo prestado, ainda que a auséncia de segurancga tenha sido decorréncia da

mera guebra de expectativa do consumidor:

1)

Servigco defeituoso — assim consideradas as fundamentacdes de que a
recusa ao tratamento domiciliar tenha piorado o quadro clinico do
paciente, ou exposto sua vida a risco, por tratamento inadequado,

precario ou viciado, violando o direito a saude e a vida;
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2) Auséncia de seguranga — casos em que a lesao moral se baseou na
falta de boa-fé objetiva com a pessoa que contratou o seguro saude,
por quebra de expectativa; frustagao da confiancga e falta de lealdade
para com o consumidor; e casos em que a inseguranga contratual foi
considerada defeito de consumo.

Como se percebe, sao inUmeros os fundamentos utilizados para embasar

a procedéncia ou improcedéncia dos pedidos. E nesse sentido que os
agrupamentos apresentam maior vantagem a identificacao da jurisprudéncia do
TJ/SP, pois a aglutinacdo confere maior homogeneidade e seguranca a analise,
dando solidez as teses formadas por argumentos que se aproximam entre si. Isso,
porque a subcategorizagao deveria ser interpretada de forma restritiva, uma vez
que o nivel de argumentacao tende a ultrapassar apenas uma categoria,
tornando dificil a precisao dos termos e a distingao dos argumentos invocados,
dada a sua heterogeneidade diante da livre convicgao dos julgadores e da falta de
parametros bem estabelecidos para a determinacao de ocorréncia dos danos
morais.

Desse modo, a analise jurimétrica proposta ficara centrada na apreciagao

das teses acima expostas, conforme se passa a expor.

4. ANALISES E RESULTADOS

Para fins de responder o objetivo especifico numero “1)”, quantificou-se, a
partir do total de processos tabulados, o numero percentual de pleitos de
reparacao de danos morais julgados procedentes e o numero percentual de

improcedentes.
Figura 2

Contagem do resultado do pleito de reparacdo de danos morais nos processos

tabulados
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Total de Julgados
N =785

B IMPROCEDENTE
M PROCEDENTE

Fonte: Elaborada pelo autor.

JURIMETRICA DO TJ/SP
Marcelo Bidoia dos Santos

O resultado demonstra que mais de dois tercos dos processos tabulados,

aproximadamente 69% (sessenta e nove por cento) foram julgados procedentes

pelo TJ/SP, enquanto 31% (trinta e um por cento) teve resultado final

improcedente (Figura 2).

Em relacdao ao objetivo especifico “2)", foi realizada a quantificacao e a

graficizacdo dos percentuais de resultados procedentes e

improcedentes

distribuidos por Orgao Julgador, dos quais constaram os seguintes: 12, 22, 32, 4°, 59,

69, 72, 82 9% e 10° Camara de Direito Privado e 42,132, 147, 20?2, 28?% 30? e 31° Camara

Extraordinaria de Direito Privado.

Figura 3

Distribuicdo do resultado do pleito de repara¢do de danos morais por orgéo

julgador
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Fonte: Elaborada pelo autor.
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Com excegao de Camaras com poucos julgamentos (como a 13°, 14°, 30% e
31° Camaras Extraordinarias de Direito Privado) em que os resultados chegam a
100% (cem por cento) — mas sao pouco representativos pelo baixo numero de
julgados — no geral percebe-se uma variagao de posicionamento entre as
camaras, com alguns extremos: a 10° Camara de Direito Privado, por exemplo,
teve mais de 90% (noventa por cento) de procedéncia do pedido indenizatorio (51
acordaos procedentes de 55 analisados), ao passo que a 4° Camara de Direito
Privado teve pouco mais de 20% (vinte por cento) de procedéncia (12 acdérdaos de
50 analisados).

Percebe-se, ademais, que ha progressao ascendente, ao longo dos anos,
em relagao ao numero de casos referentes a indenizagao moral por negativa de
home care e também a propria concessao dessa indenizagao nesses casos.
Situagao excepcional em relagao ao ano de 2018, cuja analise se estendeu
somente até o més de abril (dia 01/04/2018) — e talvez por isso ndo tenha se

igualado ou superado a média dos outros anos.

Tabela 1

Progressao em casos e procedéncia do pedido indenizatdrio por danos
morais em decorréncia de negativa de home care por planos de saude ao

longo do periodo analisado

Ano Casos Procedéncia %
2012 58 26 0,45
2013 o4 34 0,53
2014 82 57 0,7
2015 120 83 0,69
2016 188 142 0,76
2017 208 155 0,75
2018* 65 42 0,65
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Nota: Em 2018 a analise so se realizou até o més de abril (dia 01/04/2018).

Fonte: Elaborada pelo autor.

Outro modo de ver a situagao acima se encontra na Figura 4. A linha azul
demonstra o percentual de procedéncia dos pedidos indenizatdrios ao longo do
periodo analisado (cada curva no grafico representa um novo ano). A linha
vermelha representa o periodo de janeiro a primeiro de abril de 2018. A linear (em
preto) representa a tendéncia do grafico.

Significa dizer, observando-se a linear, que a posi¢cao do tribunal tem
progredido rumo aos 100% (ja que caminhou de 44,83% em 2012 para 74,52% em
2017 — desconsiderado o periodo de 2018, parcialmente analisado). Outrossim, €
possivel constatar uma tendéncia a consolidagcao do entendimento do Tribunal

como um todo em relagao a esse tipo de indenizagao.

Figura 4
ProgressGo em casos e procedéncia do pedido indenizatorio por danos morais
em decorréncia de negativa de home care por planos de saude ao longo do

periodo analisado.
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0,
0,00/6 1 | | | | I 1 —2017
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Nota: A linear (em preto) representa a tendéncia do pensamento do tribunal,
expresso em concessoes dos pedidos indenizatorios.

Fonte: Elaborada pelo autor.
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Figura 5

Grdfico de dispersdo dos valores monetdrios arbitrados a titulo de indenizag&o
moral no total de processos com pleito de reparacdo de danos morais

procedentes
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Fonte: Elaborada pelo autor.

Em relacao ao valor das indenizagdes, percebe-se, pela Figura 5, que a
grande maioria dos valores se concentra na faixa de até R$ 20.000,00 (vinte mil
reais), com algumas outras tantas até R$ 40.000,00 (quarenta mil reais) e poucas
excecdes além disso — como um caso isolado acima dos R$ 120.000,00 (cento e
vinte mil reais). A Figura 6 também é representativa para a analise dos valores —

sobretudo quanto a frequéncia dos valores (moda).

Figura 6
Linha com marcadores de frequéncia dos valores monetdrios arbitrados por
indenizagdo moral no total de processos com pleito de repara¢édo de danos

morais procedentes
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Fonte: Elaborada pelo autor.

Para ser mais representativo, utilizou-se as medidas de representacao
mMatematicas: metade dos casos possuem condenacdo em até R$ 10.000,00 (dez
mil reais), valor correspondente a mediana. Alids, R$ 10.000,00 (dez mil reais) é o
valor gue mais se repete nos julgados (238 vezes) — e corresponde a moda. Mas o
valor médio (média aritmética) das condenacdes é de R$ 12.742,75 (doze mil,
setecentos e quarenta e dois reais e setenta e cinco centavos). Por conta de
condenacdes muito acima da média, o desvio padrio € de R$ 9.120,38 (nove mil,
cento e vinte reais e trinta e oito centavos).

Em relagao as teses, a analise foi dividida em duas partes. Primeiro, apurou-
se a frequéncia das teses isoladamente, considerando-se o numero de vezes que
cada tese apareceu em um julgado como fundamento para decisao,
independentemente se foi utilizada como unico fundamento ou nao (Figura 7).
Entretanto, as teses de dano moral na grande maioria das vezes aparecem
combinadas para fundamentar a decisao final. Por isso foi feito outro grafico,
demonstrando a frequéncia das teses combinadas ou isoladas utilizadas para
fundamentar a procedéncia ou improcedéncia do pleito de reparagao de danos
morais, considerando-se todas as ocorréncias registradas na pesquisa (Figura 8).

Os resultados seguem abaixo.
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Figura 7

Frequéncia das teses isoladamente, considerando-se o numero de vezes que

cada tese apareceu em um julgado como fundamento para decisgo.
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Fonte: Elaborada pelo autor.

Figura 8
Frequéncia das teses combinadas e isoladas para fundamentar a procedéncia
ou improcedéncia do pleito de reparagcdo de danos morais, considerando-se

todas as ocorréncias registradas na pesquisa
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Fonte: Elaborada pelo autor.
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E importante ressaltar que os referidos graficos devem ser interpretados de
modo restritivo. Isto &, considerar que esses fundamentos, como classificados na
pesquisa, aparecem, pelo menos, na quantidade tabulada, ja que a interpretagao
da fundamentacao da margem a ambiguidades, além de ser passivel de erros
humanos.

Considerando-se, porém, que a cientificidade de um conteudo é
caracterizada pela probabilidade de aproximagao da realidade, ja que o
conhecimento cientifico “Constitui-se em conhecimento falivel, em virtude de nao
ser definitivo, absoluto ou final” (Lakatos & Marconi, 2017a, p. 6-7). Pela
interpretacao do grafico acima € possivel perceber que, dentre as teses de
improcedéncia, reina o entendimento conjugado das Teses |l e lll (auséncia de
lesdo a personalidade e mero descumprimento contratual, respectivamente) e,
dentre as de procedéncia, a conjun¢ao das Teses V e VI (recusa abusiva e lesao a
personalidade, respectivamente) € disparada a mais recorrente fundamentacao
utilizada.

Portanto, a partir desse quadro, pode-se concluir que, para a maioria do
tribunal paulista, a recusa abusiva ao tratamento home care por parte do plano
de saude tem o condao de lesar a personalidade do cidadao, gerando dano moral
indenizavel na modalidade in re ipsa (pensamento que acompanha a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica). Para uma corrente minoritaria do
TJ/SP, entretanto, o mero descumprimento do contrato — embora possa gerar
danos materiais indenizaveis — por si s6, nao fere os direitos de personalidade,

pelo que nao haveria dano moral indenizavel.

5. CONCLUSOES

A andlise jurimétrica, tal qual aplicada, objetiva apresentar a realidade dos
tribunais a partir de sua atuagao, identificando os caminhos da formacgao
jurisprudencial e melhorando a seguranca juridica quanto a temas controversos,
como é o caso do dano moral. Desta pesquisa, fruto de trabalho individual

desenvolvido durante pouco mais de um ano, entre abril de 2018 e meados de
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2019, foi possivel inferir algumas conclusdées com boa margem de seguranca a
respeito do tratamento relegado ao tema do dano moral por negativa de home
care por parte das operadoras de saude na Justica de Sao Paulo.

De modo geral, pode-se afirmar que a jurisprudéncia do TJ/SP vem
progressivamente se firmando, ao longo dos ultimos anos (entre 2012 e 2018), no
sentido de reconhecer que a negativa abusiva do tratamento home care pelos
planos de saude tem o condao de gerar dano moral na modalidade in re ipsaq,
impondo uma condenacdo média de R$ 12.742,75 (doze mil, setecentos e
guarenta e dois reais e setenta e cinco centavos), embora tenha como resultado
mais frequente a condenacdo no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais) — posicdo
gue se coaduna com o entendimento do STJ, regularmente citado nas decisdes
do tribunal bandeirante.

Foi possivel perceber também um aumento progressivo, no tempo, do
numero absoluto de processos que versam sobre o assunto. A média dos
processos que terminam com a condenacao dos planos em indenizar o abalo
moral € de aproximadamente 69% (sessenta e nove por cento) — em sua maioria
pela fundamentagao supracitada, de que se a recusa ao tratamento domiciliar é
abusiva o dano moral aparece como decorréncia.

Quanto aos processos com resultados improcedentes, percebe-se uma
maior variedade de teses ou combinagao de teses para negar a indenizagao moral
pleiteada, embora haja uma tendéncia a consolidagcdao de um posicionamento
minoritario no tribunal paulista em torno da tese que advoga pelo entendimento
de que o mero inadimplemento contratual nao lesa, automaticamente, os direitos
de personalidade, inexistindo dai dano moral a ser indenizado.

Desnecessario seria dizer que cada caso é uUnico e deve ser analisado com
respeito as suas particularidades e ao devido processo legal. Da parte que cabia a
este trabalho, contudo, o que se tentou foi uma analise que ajudasse a consolidar,
em numeros, uma dada situacdo juridica do TJ/SP, facilitando a tarefa de

identificar e aplicar a jurisprudéncia estadual relacionada ao tema.
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