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RESUMO

O presente estudo tem como finalidade demonstrar a abusividade encontrada no reajuste
das prestacdes da mensalidade dos contratos coletivos de planos de saude e a necessidade
de se aplicar as normas protetivas do Codigo de Defesa do Consumidor nestes contratos.
Sera demonstrado o contexto histdrico dos direitos fundamentais com énfase nos direitos
de terceira dimensdo, especificamente, o0 surgimento da protecdo ao consumidor no
Brasil. Em seguida, sera abordado o conceito de consumidor e fornecedor no Cédigo de
Defesa do Consumidor, o enquadramento das Operadoras de Planos de Saude nesta
denominacdo e a responsabilidade civil que possuem no mercado de consumo. Apos,
serdo conceituadas e explicitadas as diferencas entre contratos coletivos e individuais,
bem como de seguro saude e plano de satde. Sera detalhado o0 modo em que o direito a
salde é tratado na Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. A analise da
regulamentacdo dos planos de salde sera aprofundada, explicando de forma detalhada o
papel da Agéncia Nacional de Salde Suplementar — ANS, no mercado de consumo.
Também sera observada a necessidade de aplicacdo das normas consumeristas nos
contratos coletivos de planos de salde, com o objetivo de garantir os direitos

constitucionais previstos expressamente.

Palavras-chave: Cddigo de Defesa do Consumidor — Planos de Saude — Contratos

coletivos — Reajuste abusivo — ANS.



ABSTRACT

This study aims to demonstrate unconscionability found in the adjustment of the monthly
benefits of collective contracts of health plans and the need to apply the protective
provisions of the Code of Consumer Protection in these contracts. The historical context
of fundamental rights with emphasis on the rights of third dimension will be
demonstrated, specifically, the emergence of consumer protection in Brazil. Then we will
address the concept of consumer and supplier in the Code of Consumer Protection, the
framework of the Health Insurance Carriers in this denomination and the liability they
have in the consumer market. After, be conceptualized and explained the differences
between collective and individual contracts, as well as health insurance and health care.
The way in which the right to health is treated in the Constitution of the Federative
Republic of Brazil will be detailed. The analysis of the regulation of health plans will be
elaborated, explaining in detail the role of the National Health Agency - ANS, in the
consumer market. Also the need for application of consumeristas standards in collective
bargaining agreements health plans, with the aim of ensuring the constitutional rights

expressly provided will be observed.

Keywords: Code of Consumer Protection - Health Plans - collective contracts -
Adjustment abusive - ANS.
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1 INTRODUCAO

Iremos tratar no presente trabalho, acerca da necessaria aplicacdo do direito do
consumidor nos contratos coletivos nos planos de salde, juntamente com a exposi¢éo da

abusividade no reajuste das prestagdes nesses contratos.

Para se chegar a conclusdo da necesséria aplicacdao do direito do consumidor nos
contratos coletivos, deveremos cumprir necessarias e determinadas etapas, inclusive

para se concluir o motivo dos reajustes nessas modalidades contratuais serem abusivos.

A primeira etapa consistira no contexto histérico dos direitos fundamentais em
nossa Constituicdo, a forma em que foi introduzido em nosso pais, com énfase aos

direitos de terceira dimenséo, especificamente o direito do consumidor.

Apdbs isso, demonstraremos a regulamentacdo existente no Brasil acerca da
assisténcia a saude privada no Brasil. Inicialmente, serd demonstrado o direito a satde
na CF/88. Posteriormente, serd exposto a Lei de Planos de Salude (9.656/98), bem como
o0 papel da Agéncia Nacional de Saide Suplementar — ANS na regulacao e fiscalizacéo

das operadoras e seguradoras.

Feito isso, demonstraremos e diferenciaremos 0s contratos coletivos de planos de
salde. Exporemos a diferenca entre seguro salde e plano de saude, na qual daremos

énfase aos planos de salde, explanando acerca das modalidades que possuem.

A partir da explanacdo do contexto histérico dos direitos fundamentais na CF/88,
especificamente o direito do consumidor e o direito a salde, sera exposto a
responsabilidade civil inserida no cédigo de defesa do consumidor, que os fornecedores

de produtos e servicos possuem no mercado de consumo.

Com a conceituacdo do conceito de fornecedor, demonstraremos a perfeita
aplicabilidade deste conceito, com as operadoras e seguradoras de assisténcia a saude

privada.

Com isso, demonstraremos 0s conceitos de abusividade a luz do Cddigo de
Defesa do Consumidor, expondo acerca das praticas e clausulas abusivas dispostas no

referido Codigo.



Feitas todas essas consideracdes, chegaremos a conclusdo dos debates envolvendo
a aplicacdo do codigo de defesa do consumidor nos contratos coletivos de planos de
salde. Vamos chegar a resposta acerca da necessaria aplicabilidade do cddigo a esses
contratos, assim como, veremos que 0 reajuste aplicado nos contratos coletivos de

planos salde pelas operadoras de assisténcia a satde € abusiva.



2 CONTEXTO HISTORICO

E sabido que os direitos fundamentais nada mais sdo do que a afirmagdo dos
direitos humanos na Constituicdo de cada pais. No Brasil, os direitos fundamentais
basearam-se também em direitos humanos discutidos e aceitos internacionalmente e que
foram inseridos em nossa Constituicdo de 1988. Com o objetivo de exemplificar e
enriquecer o argumento utilizado, vejamos a licdo de Flavia Piovesan:

A titulo de exemplo, merece referéncia o disposto no art. 5°, 1ll, da
Constitui¢do, que, ao prever que “ninguém sera submetido a tortura
nem a tratamento cruel, desumano ou degradante”, ¢ reproducdo
literal do art. V da Declaracdo Universal de 1948, do art. 7° do Pacto

Internacional dos Direitos Civis e Politicos e ainda do art. 5° (2) da
Convencdo Americana.t

Assim, torna-se evidente que todas as normas constitucionais brasileiras tiveram
origem em tratados, constituicdes ou declaracbes passadas de outros paises e que foram
internalizadas em nossa Constituicdo aos poucos, até a elaboragdo e promulgacdo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil no ano de 1988, que trouxe em seu

corpo diversos direitos fundamentais ja resguardados internacionalmente.

2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Elaborada a sucinta introducdo do contexto histérico dos diretos fundamentais
inseridos em nossa Constituicdo e sua origem, passemos a demonstrar quais foram o0s
direitos introduzidos, com énfase na insercao da Protecdo ao Direito do Consumidor em
nossa Carta Magna.

Os direitos fundamentais inseridos na Constituicdo brasileira de 1988 tém como
centro de protecdo a dignidade da pessoa humana. Assim, os direitos que revestem de
protecdo esta dignidade foram surgindo com o decorrer do tempo, com as mudangas
ocorridas na mentalidade da sociedade. Dizemos assim, que determinados direitos

pertenceram e pertencem as geracdes ou dimensdes de direitos fundamentais.?

Os direitos de primeira dimensdo sdo os direitos a liberdade. Na época de seu
surgimento, este direito dizia-se respeito a uma liberdade negativa em que o Estado

tinha como Unica obrigacdo ndo interferir na vida do individuo pertencente a sociedade.

1 PIOVESAN, 2006, p. 116

2 Nio entraremos no mérito da discussdo doutrinaria acerca da diferenciagio dos termos “dimensdo” e
“geracOes” dos direitos fundamentais. Utilizaremos a expressao “dimensdes”, por entendermos ser a mais
correta.



“Dai esses direitos traduzirem-se em postulados de abstencdo dos governantes, criando
obrigagdes de ndo fazer, de ndo intervir sobre aspectos da vida pessoal de cada

individuo™®

Podemos identificar os direitos de liberdade em nossa Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil no proprio artigo 5° caput. Quando a CF garante a inviolabilidade
do direito a liberdade do individuo, nos deparamos com um direto pertencente a
primeira dimensdo. Ha alguns incisos em que essa liberdade € mais especifica, como

por exemplo, o inciso VI, que garante a liberdade de crenca.

Pelo fato do ordenamento juridico brasileiro ser baseado na protecao da dignidade
da pessoa e a liberdade, por consequéncia, ser fundamento para essa dignidade, ndo
iremos encontrar o direito a liberdade presente somente no corpo de nossa Constituicdo
Federal. Iremos encontrar, por exemplo, a liberdade amparada no Codigo de Defesa do
Consumidor, precisamente no artigo 39, inciso I, no capitulo que trata sobre as praticas
comerciais abusivas, em que é vedado ao fornecedor de produtos ou servicos
condicionar o fornecimento de produtos ou servigos ao fornecimento de outros produtos

OU Servigos.

Os direitos de segunda dimensdo vieram principalmente a partir da Revolucgéo
Industrial, que teve inicio no século XVIII, em que o Estado precisava impor uma
postura mais ativa e impositiva na sociedade, em razdo dos problemas sociais da época.
Os direitos caracteristicos dessa dimensdo, foram o direito a igualdade, e o direito a
liberdade real, ou seja, eram direitos prestacionais, que tinham como objetivo a atuacao

direta do Estado para exercé-los.

Tais direitos estdo presentes também no artigo 5°, da CF, como também em outras
partes da propria. “Os direitos de segunda geracdo sdo chamados de direitos sociais, ndo
porque sejam direitos de coletividades, mas por se ligarem a reivindicagdes de justica

social (...)"*

Os direitos de terceira dimensdo sdo os direitos a defesa dos interesses
metaindividuais, baseados na ideia de solidariedade. Essa concepcdo de novos direitos
foi surgindo em razéo da evolucdo da sociedade, da economia e com a globalizacéo

impondo novos comportamentos. Esse direito esta ligado, por exemplo, a protegdo do

¥ MENDES, COELHO E BRANCO, 2009, p. 267
4 MENDES, COELHO E BRANCO, loc. cit.



meio ambiente, por ser de interesse de todos a protecdo ao meio ambiente equilibrado,
como também, a protecdo do consumidor, haja vista que, esse direito é baseado também
na defesa de direitos difusos e coletivos pautado na ideia de solidariedade.

Desta forma, vimos que nossa Constituicdo inseriu no ordenamento juridico
brasileiro todos os direitos fundamentais que foram surgindo com o decorrer dos
acontecimentos historicos. Com o acolhimento desses direitos no corpo da Constituicao,
fez-se necessario definir o que sdo esses direitos, 0 que eles representam para o

ordenamento juridico, e quais Sao suas caracteristicas.

Dimoulis e Martins elaboram uma definicdo do que seriam os direitos
fundamentais, sendo vejamos:

Direitos fundamentais sdo direitos publicos-subjetivos de

pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos

constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo

supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o
exercicio do poder estatal em face da liberdade individual®

A Constituicdo Federal de 1988 traz direitos fundamentais em diversas partes de
seu texto, mas € no Titulo II que trata “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, que 0S

direitos fundamentais ganharam um espaco reservado.

Apenas para exemplificar, estdo presentes no referido titulo, extenso rol de
direitos individuais e coletivos, como também, deveres individuais e coletivos (artigo
5°); direitos sociais a serem concretizados por todos os dérgdos estatais (artigo 6°);

direitos do trabalho elevados a nivel constitucional (artigo 7°).

Importante e necessario ressaltar que os direitos fundamentais ndo estdo presentes
e inseridos apenas no titulo 1l da CF. O proprio 82°, do artigo 5° da CF, nos remete a um
conceito aberto de direitos fundamentais, em virtude de apontar a existéncia de outros
direitos positivados em outras partes do texto constitucional, como também, em tratados

internacionais.

Como a (dificil) finalidade de caracterizar os direitos fundamentais, vejamos a

licdo de Paulo Gustavo Gonet Branco:

Se a tarefa de conceituar os direitos fundamentais enfrenta
algumas dificuldades, fixar-lhes caracteristicas que sejam

> DIMOULIS E MARTINS, 2009, p. 46-47



sempre validas em todo lugar também é mister complexo, se é
que possivel®

As caracteristicas dos direitos fundamentais ndo possuem um carater absoluto.
Havera casos, em que uma determinada caracteristica do direito fundamental vai ser
limitada, ou vai ser renunciada temporariamente, sendo assim, em algum momento, uma
caracteristica devera ser flexibilizada, em razdo ou do titular do direito, ou de um

terceiro.

A primeira caracteristica dos direitos fundamentais ¢ a universalidade. Neste
sentido, Mendes, Coelho e Branco ensinam que a universalidade estd ligada na
vinculagdo dos direitos a todas as pessoas, isto é, todas as pessoas sdo titulares de

direitos fundamentais.’

Outra caracteristica é o carater absoluto. Todavia, Mendes, Coelho e Branco
lecionam que havera casos em que os direitos fundamentais deverdo ser limitados em

razdo da colisdo com outras normas constitucionais.®

A caracteristica da historicidade dos direitos fundamentais estd ligada as
dimensdes dos direitos ja mencionados. A historicidade significa que os direitos sdo

cumulativos.

A irrenunciabilidade significa dizer que os direitos ndo podem ser renunciados de
forma alguma. No entanto, podemos ver atualmente e frequentemente nos programas
televisivos renuncias ao direito a intimidade, como nos casos que mostram a realidade

(reality show).

Outra caracteristica é a imprescritibilidade, em que Mendes, Coelho e Branco
ensinam que os direitos fundamentais, de forma alguma os irdo prescrever com o tempo,
eles sempre serdo eternos, ou seja, a declaracdo de que o cidaddo tem aquele direito é
imprescritivel. A inalienabilidade também é uma caracteristica dos direitos em que de

maneira alguma, a pessoa podera alienar um direito seu.’

A caracteristica que entendemos ser a mais importante € sobre a aplicabilidade
imediata dos direitos. Essa caracteristica esta prevista expressamente no §1°, do artigo
5° da CF.

® MENDES, COELHO E BRANCO, 2009, p. 273
" MENDES, COELHO E BRANCO, op. cit.
8 MENDES, COELHO E BRANCO, op. cit.
® MENDES, COELHO E BRANCO, op. cit.



Este dispositivo diz que as normas que garantem direitos fundamentais terdo
aplicabilidade imediata, ndo dependendo da atuacdo do legislador. Ou seja, “o
significado essencial dessa clausula é ressaltar que as normas que definem direitos

fundamentais sdo normas de caréter preceptivo, e nio meramente programatico”*°

Assim, os direitos fundamentais deverdo surtir efeitos imediatamente perante
todos 0s responsaveis por proteger, respeitar e resguardar esses direitos. No entanto,
esta eficacia imediata sera flexibilizada quando ocorrerem conflitos entre direitos. Ha
outras caracteristicas doutrinarias dos direitos fundamentais, no entanto, entendemos ser

essas as mais importantes e que merecem destaque.

Ao se fazer essa ponderacdo entre direitos, ambos pautados na dignidade da
pessoa humana, devemos conceituar o que seria a Dignidade da Pessoa Humana e o
porqué dela ser o centro do ordenamento juridico brasileiro.

Nas palavras de Oscar Vieira:

Os direitos da pessoa humana constituem uma formidavel
construcdo da modernidade, que estd diretamente associada ao
sentimento de que as pessoas ndo podem abrir mdo de uma
esfera de protegéo, que Ihes assegure determinados valores ou
interesses fundamentais®!

A dignidade da pessoa é fundamental para a organizacdo de uma sociedade justa.
O mundo passou por diversos problemas graves, como guerras e revolugdes, que teve
como consequéncia o surgimento do pensamento de que os direitos, a sociedade, e

principalmente o Estado precisavam mudar.

Com isso, a dignidade humana surgiu com um objetivo a ser alcancado. Os
primeiros direitos fundamentais com relevancia internacional foram os positivados nas
Constituicdes Mexicana e Alema, que foram as primeiras a buscar essa dignidade para

os individuos.

Posteriormente a essas Constituigdes, Pactos, Tratados, ConvencgOes, dentre
outros, buscaram a protecdo dessa dignidade. No Brasil, onde vivemos em um Estado

Democratico de Direito, o ordenamento juridico também busca essa dignidade humana.

1 MENDES, COELHO E BRANCO, op. cit., p. 267
1 VIERA, 2006, p. 24



A dignidade humana, assim, ndo é um principio ou um direito previsto na
Constituicdo Federal, ela é um fundamento na qual a prdpria deve ter como base. Os
principios, os direitos fundamentais, as leis, ou seja, todo o ordenamento juridico
brasileiro deve ser realizado, aplicado, respeitado, observando a dignidade da pessoa

humana para vivermos em uma sociedade justa e solidaria.

Portanto, podemos dizer que a busca pela dignidade da pessoa humana “(...)

permite a construco de um mundo fundado na igualdade entre os seres humanos”?2.

A protecdo ao direito do consumidor como um direito de terceira dimensao estéo

previstos no artigo 5°, XXXIl e 170 V da CF, conforme sera visto adiante.

2.2 SURGIMENTO DO DIREITO DO CONSUMIDOR NO BRASIL

O surgimento do direito do consumidor, ndo somente em nossa Constituicdo
Federal, estd pautado na evolucdo da mentalidade da sociedade, conforme ja foi

discorrido em topico anterior.

Esta evolugdo ocorreu, para alguns doutrinadores, desde o Codigo de Hamurabi,
na qual naquela época ja havia uma certa protecdo (pequena) ao adquirente de algum

produto ou servico.

Apenas para citar um doutrinador, José Geraldo Brito Filomeno®3, ensina que, “o
arquiteto que viesse a construir uma casa cujas paredes se revelassem deficientes teria a

obrigacéo de reconstrui-las ou consolida-las as suas proprias expensas.”

O tempo foi passando, a sociedade foi evoluindo e quando chegamos no momento
p6s-Revolucdo Industrial, em que as indUstrias passaram a produzir em massa 0S
produtos e prestar os servicos, em razdo do crescimento populacional das metrépoles,
observou-se a necessidade do Estado efetuar uma protecdo eficaz nesta relacdo por se

mostrar totalmente desigual.

Com o surgimento da producdo em massa, surgiu também os contratos de massa

que foram chamados na lei 8.078 de contrato de ades&o.'*

12VIEIRA, 2006, p. 25
B FILOMENO, 2012, p. 2
14 NUNES, 2011, p. 60.



A mudanca da mentalidade ocorrida internacionalmente também foi ratificada em
nosso pais, precisamente em nossa Constituicdo Federal, na qual mostrou-se

fundamental a defesa e protecdo aos direitos do consumidor.

Especificamente no que tange ao Direito do Consumidor inserido em nossa Carta
Magna, vejamos a licdo do Professor Luiz Rizzato Nunes:
Quando examinamos o texto da Constituicdo Federal de 1988,
percebemos que ela inteligentemente aprendeu com a historia e
também com o modelo de produgdo industrial que acabamos de
relatar. Podemos perceber que os fundamentos da Republica
Federativa do Brasil sdo de um regime capitalista, mas de um tipo
bem definido em nossa Carta Magna, que diz, em seu art. 1° que a
Republica Federativa é formada com alguns fundamentos, dentre eles

a cidadania, a dignidade da pessoa humana e, como trata o inciso 1V,
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.®

Ou seja, com todo contexto historico ja& demonstrado neste trabalho, com as
transicbes ocorridas durante o tempo, da mentalidade e da evolucdo da sociedade,
principalmente no momento pds-22 Guerra Mundial, resta transparente que nossa
Constituicdo abarcou a mentalidade global de protecdo aos novos direitos, mesmo que
de um modo atrasado, trazendo a protecdo expressa desses direitos apenas no ano de
1988.

Nas palavras de Rizzato Nunes:

A Lei n. 8.078/90 tinha de vir, pois ja estava atrasada. O Cédigo Civil
de 1916, bem como as demais normas do regime privatista, ndo dava
mais conta de lidar com as situaces tipicamente de massa.®

Nossa Constituicdo trouxe em corpo 4 (quatro) citacbes ao direito do consumidor,
artigo 5°, inciso XXXII, 150, 170 e 48 da ADCT (Ato das DisposicGes Constitucionais

Transitorias).

O artigo 5° é uma norma programatica que determina que o Estado promova a
defesa do consumidor. O artigo 150 da Constituicdo Federal versa acerca das limitaces
ao poder de tributar dos entes da Federacéo, estabelecendo que os consumidores sejam
devidamente esclarecidos com relacdo aos impostos que incidem nos produtos e

Servigos.

15 NUNES, 2011, p. 62
16 NUNES, op. cit., p. 154
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No ensinamento de José Geraldo Brito Filomeno!’, “ao que se saiba, até o
presente momento apenas as empresas concessionarias e permissionarias de servicos
publicos essenciais (fornecimento de energia elétrica, gas, telefonia, por exemplo) é que

tém dado cumprimento a essa exigéncia constitucional”.

O artigo 170 da Constituicdo Federal trata sobre a ordem financeira e tributéria,
garantindo que seja observado a defesa o consumidor como principio para se alcancar a
justica social. Por fim, temos o artigo 488 da ADCT que determinou que o Congresso
Nacional, no prazo de 120 dias, apds a promulgacdo da Constituicdo, elaborasse o

Cadigo de Defesa do Consumidor.

Assim, apos a promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil no
ano de 1988, trazendo expressamente no artigo 5°, inciso XXXII*°, que o Estado deveria
promover a prote¢do ao direito do consumidor, no dia 11 de marco de 1991, passou a

entrar em vigor a Lei Consumerista.

Y FILOMENO, 2012, p. 7.

18 <Art. 48 - O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgagio da Constituicéo,
elaborara codigo de defesa do consumidor.”

19 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

()

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;



11

3 REGULAMENTAGAO DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL
Inicialmente, necessario expor acerca da mentalidade, da concepc¢do e do motivo
do direito a saude ter se tornado um direito fundamental, consequentemente ter sido

garantido em nossa Constituicdo Federal de 1988.
José Luiz Toro da Silva® ensina que:

A idéia do direito a satide nasce no Estado do Bem — Estar Social. No
Estado liberal ndo existia qualquer preocupacdo com as questdes
sociais, haja vista que se acreditava que o mercado, através de sua
médo invisivel, resolveria todos o0s problemas, até mesmo o0s
relacionados ao acesso da populacdo aos servicos de salde.
Importante lembrar que o Direito Constitucional surgiu com o
estabelecimento de um sentido negativo, ou seja, ele foi fruto da
preocupacdo com a limitagdio do poder do soberano e o
estabelecimento de direitos politicos. Todavia, inexistia naquele época
qualquer preocupacao de ordem social.

Assim, diante desta concepcdo, e da observancia de todos esses problemas e
obstaculos, o Estado se deparou com a necessidade de impor uma ordem social pautado
no direito a saude, direitos de terceira dimensdo pautados na ideia da coletividade, ou

seja, um direito que visasse a coletividade e ndo somente a um individuo.

3.1 DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Diante a mudanca paradigmatica de pensamento de protecdo a coletividade, de
solidariedade, de protecdo a direitos difusos, ou seja, protecdo aqueles direitos que
atingiriam pessoa indeterminadas, porém, atingiram a toda a sociedade, nosso
legislativo, acompanhando a atualidade, se viu na necessidade de incluir, como direito

fundamental, na Constituicdo Federal de 1988 o direito a saude.

Necessario ressaltar novamente que, diante da observancia do Estado da
incapacidade de suportar toda a garantia & satde através do Sistema Unico de Salde —

SUS, o Estado também previu que a assisténcia a satde é livre & iniciativa privada®..

20 SILVA, 2005, p. 19
2L Art. 199. A assisténcia a saude ¢é livre a iniciativa privada.

§ 1° - As instituicbes privadas poderdo participar de forma complementar do sistema Unico de salde,
segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades
filantrépicas e as sem fins lucrativos.

§ 2° - E vedada a destinacdo de recursos publicos para auxilios ou subvengdes as institui¢des privadas
com fins lucrativos.

§ 3° - E vedada a participacdo direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia a
salide no Pais, salvo nos casos previstos em lei.
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Isto quer dizer que, a obrigacdo de garantir a salde de toda a populacdo € do Estado,
porém, é livre que a iniciativa privada atue também na garantia a salde, conjuntamente
com o SUS, para que todos tenham acesso a salde, haja vista ser um direito

fundamental previsto expressamente na CF/88.
Maria Stella Gregori?? ensina que:

A Constituicdo de 1988 autorizou expressamente a atuacdo da
iniciativa privada na prestacdo de servi¢os de atencdo a salde, pelo
que a oferta de servigos de assisténcia a saude, no Brasil, deriva de
uma combinacdo de dois sistemas. De um lado esté o publico, como ja
se disse, de acesso universal e gratuito e com a hegemonia na
prestacdo dos servicos; e, de outro, esta o sistema privado, de carater
supletivo.

Na licdo de José Luiz Toro da Silva®:

O art. 199 da Constituigdo Federal assevera que a “a assisténcia a
saude ¢ livre a iniciativa privada”. Esta atuagdo poderd se dar de
forma complementar ao Sistema Unico de Salde — SUS, segundo
diretrizes desse, mediante contrato de direito publico ou convénio,
tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos,
ou entdo a iniciativa privada podera atuar diretamente, sem vinculagao
ao SUS. Além das formas tradicionais de participacdo neste segmento
(consultérios, laboratérios, clinicas, hospitais), pode também a
iniciativa privada atuar no setor de planos ou seguros privados de
assisténcia a saude.

Juliana Pupo?* leciona que:

Pois bem. A protecdo da saude do consumidor foi elevada a condicéo
de direito fundamental do homem pela Constituicdo Federal brasileira
de 1988 (CF). Assim, como direitos fundamentais que integram a
dignidade da pessoa humana na CF, tem-se o direito a salde (art. 6, da
CF) e o direito a vida (art. 5, caput, da CF) e, na licdo de Geraldo de
Farias Martins da Costa?®, sdo “bens juridicos mais essenciais da
existéncia humana” e o “direito a integridade fisica e o direito a
integridade psiquica sdo prolongamentos naturais e indissociaveis da
pessoa.

Assim, a Constituicdo Federal previu dois sistemas para assegurar a assisténcia a

salde, na qual, inicialmente, ha a prestacdo derivada de um servico publico, conveniada

§ 4° - A lei dispora sobre as condicOes e os requisitos que facilitem a remocao de érgaos, tecidos e
substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e
transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializacéo.

22 GREGORI, 2011, p. 35

2 SILVA, 2005, p. 23

24 PUPO, 2012, 26-27.

25 COSTA, 1997, apud PUPO, loc. cit.
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e contratada ao SUS. De outro lado, a assisténcia a saude podera ocorrer atraves de um
atendimento decorrente de um sistema privado autbnomo, sem qualquer vinculo com o

SUS, de carater supletivo, fiscalizado pelo Poder Piblico.?

Por derradeiro, esta definicdo e diferenciacdo da prestacdo ao servi¢o a saude é
fundamental e torna-se suficiente para o presente trabalho pois, por meio dessa
definicdo, poderemos expor a regulamentacdo advinda dessa normativa, e como sera o
objeto desta monografia, a regulamentacgéo criada a partir da prestacdo de assisténcia a

salde pela iniciativa privada, qual seja, a Lei 9.656/98.

3.2 DA LEI DE PLANOS DE SAUDE. LEI 9.656/98
Né&o cabera neste trabalho expor, detalhadamente, as previsdes trazidas nesta Lei,
e sim, apenas informar e transcorrer apenas acerca das regras gerais que esta lei

estabeleceu.

A Lei 9.656/98 “dispde sobre os planos e seguros privados de assisténcia a
saude”. Pois bem. Apds as exposigoes realizadas acerca da mudanga paradigmatica da
concepgao de novos direitos que deveriam ser resguardados, e diante da observancia do
Estado da incapacidade de fornecer, individualmente, assisténcia a salde a toda a
sociedade, o Estado criou regulamentacdes e assegurou, de alguma forma, a assisténcia

a saude de toda a populacao através da iniciativa privada.

Assim, foi elaborada a Lei 9.656/98 que tem como principais objetivos: a)
assegurar aos consumidores de planos privados de assisténcia a salde cobertura
assistencial integral regular as condicGes de acesso; b) definir e controlar as condig¢des
de ingresso, operacao e saida das empresas e entidades que operam no setor; c) definir e
implantar mecanismos de garantias assistenciais e financeiras que assegurem a
continuidade da prestacdo de servicos de assisténcia a saude contratados pelos
consumidores; d) dar transparéncia e garantir a integracdo do setor de salde
suplementar ao SUS e o ressarcimento dos gastos gerados por usuérios de planos
privados de assisténcia a salde no sistema publico; e) estabelecer mecanismo de
controle da abusividade de pregos e; f) definir o sistema de regulamentacéo,

normatizacio e fiscalizagdo do setor de satide suplementar.?’

26 GREGORI, apud PUPO, op. cit., p. 38
2 MONTONE, 2001, apud, SILVA, 2005, p. 46
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Logo, esses sdo 0s principais objetivos da Lei que veio regulamentar as
operadoras e/ou seguradoras que venham a ofertar no mercado de consumo servigos de

assisténcia medica e/ou odontoldgica.

Porém, a Lei por si s6 ndo seria capaz de regulamentar, controlar e fiscalizar todas
as operadoras e/ou seguradoras, pelo motivo da mesma dispor apenas de diretrizes e
regras a serem seguidas e observados, devendo haver um ente ou uma regulamentacao

mais especifica para cada situacdo na prestacdo do servico.

Desta forma, foi editada Medida Provisoria n°® 2.177-44 de 2001, que deu nova
redacdo ao 81° do artigo 1°, determinando que as pessoas juridicas de direito privado
que operem planos de assisténcia a saude, serdo subordinadas as normas e a fiscalizacédo
da ANS?. Assim, foi criada a ANS que tem como Unicos e principais objetivos, regular,
controlar e fiscalizar as operadoras e/ou seguradoras que fornecem servigos de

assisténcia a saude.

Necessario expor pequena discussdao doutrinaria acerca da aplicabilidade
subsidiaria, ou cumulativa do CDC e lei especial de planos de satde (9.656/98). Maria
Stella Gregori, assinala que “a lei 9.656/1998, por sua vez, ¢ lei especial que regula
planos privados de assisténcia a salde e expressamente menciona a aplicabilidade do

Codigo de Defesa do Consumidor em seu art. 35-G”.2°

Maria Stella Gregori cita Claudia Lima Marques ao explicitar a discussdo acerca
desta problematica, na qual expde que o artigo ndo estd dogmaticamente correto, pois
determina que lei de hierarquia constitucional tenha aplicacdo subsidiaria a norma de
hierarquia infraconstitucional. Todavia, mesmo diante da controvérsia, seria

perfeitamente possivel a aplicacdo cumulativa e complementar do CDC e Lei 9.656 aos

28 Art. 12 Submetem-se as disposicoes desta Lei as pessoas juridicas de direito privado que operam
planos de assisténcia a salde, sem prejuizo do cumprimento da legislacdo especifica que rege a sua
atividade, adotando-se, para fins de aplicacdo das normas aqui estabelecidas, as seguintes
definicbes:  (Redagdo dada pela Medida Proviséria n°® 2.177-44, de 2001)

()

§ 1° Est4 subordinada as normas e a fiscalizacéo da Agéncia Nacional de Saide Suplementar - ANS
qualquer modalidade de produto, servico e contrato que apresente, além da garantia de cobertura
financeira de riscos de assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, outras caracteristicas que o
diferencie de atividade exclusivamente financeira, tais como:  (Redacédo dada pela Medida Proviséria n°
2.177-44, de 2001)

()
2 GREGORI, 2011, p. 176
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contratos de planos de saude, sendo que, da lei geral extraem-se os comandos
principioldgicos aplicaveis a protecdo do consumidor, ao passo que a legislacdo
especifica cabera reger os planos privados de assisténcia a satide.

3.3 ANS E SEU PAPEL NA REGULAMENTAQAO DOS PLANOS DE SAUDE

Maria Stella Gregori®! expde que a ANS foi criada o final de 1999, com o objetivo
de regular e fiscalizar todo o segmento de satde suplementar. Assim a ANS é vinculada
ao Ministério da Saude, passando, apds sua criacdo, a assumir todas as atribuicdes da
SAS/Desas.

Maria Stella Gregori®? continua ensinando que:

A criacdo da ANS foi um marco importante para 0 mercado de salde
suplementar, a medida que o Estado sinalizava, de um lado, que esta
atividade estava submetida aos principios constitucionais da ordem
econOmica, da livre iniciativa e competi¢cdo, por considera-los
instrumentos agregadores de eficiéncia a esse mercado; e, de outro,
que tais atividades deveriam ser desenvolvidas de acordo com
decisdes e regulamentacdes editadas por um 6rgéo estatal responsavel
por autorizar, regulamentar e fiscalizar o exercicio dessas atividades,
de modo a permitir que a competicdo se desse de forma saudavel e em
beneficio da sociedade como um todo.

Apdbs a exposicdo acerca da criagdo da ANS, devemos expor o0 que seria uma
Agéncia Reguladora, quais séo suas funcdes, seus poderes. Assim, na li¢cdo de José Luiz
Toro da Silva®::

As agéncias reguladoras exercem o seu poder normativo através de
resolucdes, instru¢cBes normativas, simulas normativas e diplomas
assemelhados. Tém poderes quase legislativos e quase judiciais, pois
além de normatizarem e fiscalizarem as empresas e entidades que

atuem no setor regulado, tém poderes punitivos bem como julgam os
recursos administrativos decorrentes de seus proprios atos.

Logo, sendo a Agéncia Nacional de Saude Suplementar uma agéncia reguladora,
também possui essas caracteristicas citadas, a qual, ressalta-se desde ja, concentra poder
qgue em determinados casos, infringe direitos fundamentais previstos na CF/88, bem
como, viola a hierarquia das leis, em razdo de resolucgdes ou instru¢des normativas se

sobreporem a leis ordinarias e complementares.

Diante de tal problematica, dispde José Luiz Toro*:

30 GREGORI, loc. cit.

31 GREGORI, op. cit., p. 48
32 GREGORI, loc. cit.

3 SILVA, op. cit. p. 49
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Neste ponto é que reside a preocupacdo da maioria dos juristas, ou
seja, o abuso no poder regulamentar. Lembre-se, inclusive, que
aludido modelo foi transplantado do direito norte-americano, sendo
que la as agéncias exercem poderes quase-judiciais e quase-
legislativos, pois naquele direito a separacdo de poderes ndo é tdo
rigida como a encontrada no direito brasileiro.

Desta forma, analisando o papel da ANS do ponto de vista legal, da Constituicao
Federal e a hierarquia das normas e leis, torna-se evidente que a agéncia possui um
poder exacerbado, no que, optando por este ponto de vista, ndo deveria e ndo poderia

possuir

Porém, ha outro lado que deve ser retratado também acerca deste poder conferido
a agéncia. Observa-se que as resoluces, principalmente a Resolucdo Normativa n® 343
de 2013, que trata do novo procedimento da Notificacdo de Investigacdo Preliminar —
NIP, focam quase que unicamente a defesa dos interesses dos consumidores, dispondo,
inclusive, acerca de normas idénticas as normas do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Podemos citar como exemplo, o artigo 9°, §2° da RN 343 que praticamente é a
transcrigcdo do artigo 42, paragrafo Unico do CDC, que trata de devolucdo em dobro de

valores nos casos de cobranca indevida.

José Luiz Toro da Silva expde que, “no que concerne a ANS, verifica-se através
da anélise de suas resolugdes que o seu foco é a defesa dos interesses dos consumidores
de planos de saude, oferecidos pelas empresas do setor”’®>. Assim, torna-se evidente que
o papel principal da ANS ¢ a protecdo ao consumidor das violacBes que as operadoras

possam cometer na prestacao do servico a salde.

Porém, o mesmo doutrinador acima citado faz uma critica a este foco que a ANS

possui, na qual o foco da agéncia deveria ser mais ampla do que realmente €. Vejamos:

Cabe aqui uma pequena critica a declaracdo do Presidente da ANS, no
sentido que disse que o foco da agéncia é a defesa do consumidor. A
finalidade da agéncia reguladora ¢ muito mais ampla, pois deve
harmonizar os interesses dos consumidores, das operadoras e do
Estado, assegurando a qualidade do servico, protegendo o usuario e
defendendo a livre concorréncia, principios garantidos pela
Constituicdo Federal. A protecdo ao consumidor ird ocorrer & medida
gue o mercado esteja trabalhando dentro de regras claras, com a
observancia desses principais.®

3 SILVA, 2005, p. 50.
3 SILVA, 2005, p. 51.
% SILVA, loc. cit., p. 52
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Maria Stella Gregori faz uma ressalva acerca do papel da ANS, na qual salienta
gque a mesma nao pode ser vista como um 6rgdo do Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor, porém, ndo significa dizer que o consumidor ndo seja beneficiado de suas

acoes.®’

Desta forma, exposta as duas visdes principais acerca da ANS, observa-se que a
agéncia possui esse poder exacerbado de fiscalizacdo, normatizacdo e puni¢do, com o
unico objetivo de proteger os interesses dos consumidores no que tange a assisténcia a

saude.

Porém, temos dos dois lados da relacdo de consumo, pessoas — sejam elas fisicas
ou juridicas - que possuem direitos que devem ser resguardados. De um lado um
consumidor com seu direito a assisténcia a salde, e de outro, a operadora que possui seu

direito de contraditorio e ampla defesa, seguranca juridica, igualdade e etc.

Ocorre que, quando analisamos de forma imparcial a atuacdo da ANS,
observamos uma relacdo desbalanceada, na qual vigora uma super protecdo ao
consumidor e diversas violagGes constitucionais aos direitos das operadoras de planos

de salde.

Inicialmente, no que tange a normatizacao, conforme ja explanado neste topico, as
resolugdes, instrucdes e portarias emitidas pela ANS, em diversos casos, contrariam
e/ou se sobrepdem a leis ordinarias e/ou complementares que, na teoria da hierarquia
das normas, é complemente inadmissivel e inconstitucional. Assim, na préatica, as
operadoras acabam se sujeitando as regulamentacfes da ANS, sob pena de ndo
possuirem autorizacao para prestar os servicos de assisténcia a satde, ou também sob

pena de multa no caso de ndo observancia ou violacdes as regras estabelecidas.

Com relacdo a fiscalizacdo, principalmente no que se refere a Notificacdo de
Investigagdo Preliminar, observamos a total auséncia de imparcialidade, devido
processo legal, seguranca juridica, contraditorio e ampla defesa, de uma fiscalizagdo
que, caso ndo seja bem administrada e realizada, podera acarretar em suspensdes de
planos da operadora que serd divulgado nacionalmente ocasionando diversos prejuizos

as operadoras.

3" GREGORI, 2011, p. 83
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Na fiscalizacdo acima citada, observamos que ndo ha um crivo no recebimento
das reclamac@es. Ou seja, hd casos em que o beneficiario j& nem possui mais relacdo
contratual e juridica com a operadora, e mesmo diante deste cenario, precisa se
manifestar e se justificar em uma reclamacao totalmente indevida. Tal reclamacdo seria
irrelevante se ndo fosse contabilizada no indice de reclamac6es da ANS para elaboracéo
de mediana de mercado e possivel suspensdo dos planos. Todavia, ndo hé este crivo, na
qual a operadora fica sujeita ao recebimento dessas reclamacdes totalmente indevidas

que sao contabilizadas no indice de reclamacdes.

Por fim, acerca das punic¢des, observamos uma total discrepancia na fixacédo de
multas que inclusive j& foram pré-fixadas na Resolucdo Normativa n°® 124/2006 que néo
observa a situacdo socioecondmica da operadora. Por exemplo, a operadora (seja ela
com 10.000 vidas ou 1.000.000 de vidas) que deixar de garantir cobertura ao
beneficiério, sera multada no valor de R$80.000,00 (oitenta mil reais). A inseguranca
juridica na aplicacdo da multa é gritante, na qual viola frontalmente também o principio
da igualdade, que aplica 0 mesmo valor de multa para todas as operadoras, sejam elas
de menor ou maior porte, diferenciando apenas os fatores de compatibilizacdo de

penalidade.

Por derradeiro, mesmo que a ANS tenha como principal foco a protecdo dos
interesses do consumidor, ndo pode violar os direitos, inclusive constitucionais das
operadoras de planos de salde. Tal fato ocasiona tantos problemas, debates e
discussdes, que encontramos no judiciario diversas agdes judiciais das operadoras

requerendo anulacao ou revisao dos atos administrativos cometidos pela a agéncia.
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4 CONTRATOS DE PLANOS DE SAUDE
Inicialmente, necessario expor, preliminarmente, os fatos que ensejaram a
regulamentacdo dos planos de salde, consequentemente, regulamentacdo dos contratos

de planos de saude ofertados pelas Operadoras.

Muito bem. A Lei 9.656/1998 veio regulamentar e estabelecer regras para todas
empresas (Operadoras, Cooperativas e etc.) que possuam interesse em comercializar

planos de salde.

Tal fato ocorreu, em razédo incapacidade do Estado em atender toda a populacéo
pelo SUS — Sistema Unico de Saude, desta forma, buscou-se mecanismos para garantir
o direito a salde e ao bem estar da sociedade, surgindo, assim, as regulamentacfes dos

planos de salde.

Apdbs a regulamentacdo, na qual permitiu-se empresas adentrarem na prestacao
dos servicos de salde, surgiram determinados contratos de planos de saude, em que
mostrou-se necessario uma regulamentacdo especifica que previsse quais seriam esses

contratos e se tais contratos estariam inseridos em planos de satide ou seguro saude.
Na licdo de Maria Stella Gregori®:

Como j& se teve a oportunidade de abordar a relacdo contratual de
consumo do segmento de assisténcia a saude se forma quando se
encontrar, em um dos polos, uma pessoa juridica que oferece
prestacdo de servigos de assisténcia a saude e, no outro, se encontrar
um ou mais consumidores, e 0 objeto dessa relacdo for a prestacdo de
um servico de assisténcia a saude.

A prestacdo de assisténcia a salde firmada entre fornecedor e
consumidor se da por meio de um contrato, denominado contrato de
plano ou seguro-sadde.

Portanto, veremos no decorrer deste capitulo quais sdo esses contratos que
surgiram com a regulamentacao da assisténcia a saude privada, bem como, veremos que

estes contratos poderdo integrar um seguro saude, ou a um plano de salde.

4.1 DISTINCAO ENTRE SEGURO SAUDE E PLANOS DE SAUDE

ApoOs a breve sintese dos contratos de salde, passemos a expor a distin¢do entre
seguro saude e plano de saude, haja vista que a Lei 9.656/98 prevé as duas espécies de
comercializacdo pelas Operadoras de Planos de saude.

% GREGORI, 2011, p. 144
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Inicialmente, necessario expor o entendimento do Mestre José Luiz Toro da
Silva® acerca dos planos privados de assisténcia a satde:
Plano privado de assisténcia a saude € definido como sendo a
“prestacdo continuada de servigos ou cobertura de custos assistenciais
a preco pré ou poés-estabelecido, por prazo indeterminado, com a
finalidade de garantir, sem limite financeiro, assisténcia a salde, pela
faculdade de acesso e atendimento por profissionais ou servi¢os de
salde, livremente escolhidos, integrantes ou ndo da rede credenciada,
contratada ou referenciada, visando & assisténcia médica, hospitalar e
odontoldgica, a ser paga integral ou parcialmente as expensas da

operadora contratada, mediante reembolso ou pagamento direto ao
prestador por conta e ordem do consumidor”.

Logo, diante da ligdo, torna-se mais claro identificar as formas de contratacdo dos
planos de assisténcia médica ou odontolégica em que as Operadoras poderdo utilizar

para prestar 0s servicos de protecao a salde da sociedade.

Portanto, verificamos que a Operadora que atua como uma seguradora de plano de
salde, oferece servicos de salude na qual o beneficiario tem uma livre escolha de
médico, hospital ou clinica. As seguradoras de planos de salde ndo possuem rede
credenciada, na qual o servico prestado consiste no reembolso das despesas dos
beneficiarios, ou seja, 0 mesmo escolhe liviemente qual o prestador que deseja realizar
os procedimentos médicos e a seguradora reembolsa 0 beneficiario de todas as despesas

adquiridas nos tratamentos realizados.

Com a finalidade de corroborar o que foi dito, vejamos a licdo do Mestre José
Toro da Silva*:
(...) 0 seguro saude surgiu como plano de custeio, isto €, garantia aos
seus segurados a livre escolha de médicos e hospitais, com o
consequente reembolso das despesas efetivadas. Os seguros saude
evoluiram e, atualmente, além do sistema de reembolso, trabalham
com uma lista referenciada de hospitais, médicos e laboratorios.
Fundamentalmente, seguro-saide é reembolso, quer dizer, a pessoa

tem total liberdade de usar os servicos que desejar, apresentando as
despesas para o reembolso, nos limites contratados.

Ja as Operadoras que comercializam planos de salde, os beneficiarios contratam
um servico que consiste em uma contraprestagdo. Os planos de salde sdo uma
modalidade de pré-pagamento, de prestacdo, o beneficiario paga o plano para em
contrapartida, em contraprestacdo, receber e utilizar dos servigcos prestados. Outra

particularidade dos planos de salde esta no fato de possuir rede credenciada prépria. O

% SILVA, 2005, p. 59
40 SILVA, 2005, p. 66.
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beneficiario ndo possui a discricionariedade de escolher qualquer médico, hospital ou
clinica disponivel no mercado de consumo, e sim, devera escolher somente 0s

prestadores credenciados a Operadora.

Apo6s as consideracOes realizadas, torna-se transparente as duas principais
modalidades de comercializacdo dos plano de assisténcia a saude, bem como as suas

diferencas.

Desta forma, torna-se necessario apenas ressaltar que a lei de 9.656/98,
estabeleceu que todas as operadoras devem obter autorizagdo de funcionamento da
ANS, logicamente que, sem a devida autorizacdo da ANS, as operadoras ndo poderao

disponibilizar ou comercializar planos ou seguros privados de assisténcia a satide*.

Deve-se expor também que anteriormente a Lei 10.185/01, as seguradoras de
planos de salde eram regulamentadas pela SUSEP, na qual, ap6s o advento da Lei
acima, com a consequente alteracdo do artigo 8° da Lei 9.656/98, as seguradoras de
planos de salde também passaram a ser regidas e fiscalizadas pela Agéncia Nacional de
Saude Suplementar — ANS.

Na licdo de José Toro da Silva*:

A Lei n° 10.185, de 12 de fevereiro de 2001, determinou que as
sociedades seguradoras que mantinham também a carteira de salde,
conjuntamente com outros ramos de seguro, constituissem seguradora
especializada neste seguro, ficando subordinadas as normas e a
fiscalizacdo da Agéncia Nacional de Saude Suplementar.

Logo, restou transparente a diferenca entre as duas modalidades de contratacéo de
assisténcia a saude privada, na qual de um lado, teremos um seguro saude com livre
escolha de profissionais, clinicas e hospitais, de outro, um plano de saude com um rede

credenciada ja pre-fixada.

4.2 CONTRATOS COLETIVOS E INDIVIDUAIS FAMILIARES DE PLANOS DE
SAUDE A LUZ DA RN 195 DA ANS

Elaborada a sintese de comercializacdo de planos de assisténcia a saude, torna-se
imperioso destacar as modalidades contratuais, quais sejam, os contratos coletivos e 0s

contratos individuais familiares.

41 SILVA, 2005, p. 68
42 SILVA, op. cit., 66
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Os contratos individuais ou familiares, “sdao aqueles oferecidos para a livre adesao

de beneficiarios, pessoas naturais, com ou sem seu grupo familiar.”*®

Na licdo de José Luiz Toro da Silva**:

Aquela oferecida no mercado para a livre adesdo de consumidores,
pessoas fisicas, com ou sem seu grupo familiar; no contrato, devera
haver clausulas de agravo ou cobertura parcial temporéria, a escolha
do usuério, em caso de doencas ou lesdes preexistentes, observada a
Resolugdo Normativa n° 20, além de ser facultada a exigéncia do
cumprimento de prazos de caréncia, dentro dos limites previstos em
lei.

Ja os contratos coletivos, sdo divididos em coletivos empresariais e coletivos por

adesdo:

Planos coletivos empresariais sdo aqueles oferecidos para populagédo
delimitada e vinculada a uma pessoa juridica. O vinculo pode ser
empregaticio ou estatutério (cf. art. 5°, caput, da RN n° 195/2009). Os
planos coletivos por adesdo sdo aqueles oferecidos a populagdo que
mantenha vinculo com pessoas juridicas de carater classista,
profissional ou setorial (como, por exemplo, associagcoes, sindicatos,
entidade de classe, caixas de assisténcia, cooperativas, etc.). H4,

também, opcdo de inclusdo do grupo familiar (art. 9° da RN n° 195, de
2009).%

Assim, diante as explanacdes, resta evidente a diferenca entre os dois contratos, de
um lado um contrato individual ou familiar, na qual o consumidor pessoa fisica, a sua
livre escolha decide pela associacdo a um contrato individual, e de outro, um contrato
coletivo na qual, em linhas gerais, vislumbra-se a necessidade da observancia de algum

requisito, seja ele empregaticio ou classista, por exemplo.

4.3 CONTRATOS COLETIVOS POR ADESAO E EMPRESARIAL

Realizada as consideragdes necessarias acerca das modalidades de contratos de
planos de saude, bem como, realizada a breve distingdo entre os contratos coletivos,
passaremos a expor de forma mais aprofundada a diferenca entre os contratos coletivos

por adesdo e 0s contratos coletivos empresariais.

Os contratos coletivos por adesdo sdo aqueles previstos no artigo 9°* da

Resolucdo Normativa n® 195 da Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS, na

4 PUPO, 2012, p. 120

4 SILVA, op. cit., p. 104

4 PUPOQ, 2012, p. 104.

46 Art 9° Plano privado de assisténcia a salde coletivo por adeséo é aquele que oferece cobertura da atencdo prestada
a populacdo que mantenha vinculo [ com as seguintes pessoas juridicas de carater profissional, classista ou setorial:
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qual define que o plano de saude privado coletivo por adesdo sera aquele firmado com
pessoa juridica na qual as pessoas tenham vinculo de carater profissional, classista ou
setorial.

José Luiz Toro da Silva*’ leciona que:

Aguela que, embora oferecida por pessoa juridica (empresa,
associacdo ou sindicato) para massa delimitada de beneficiarios, tem
adesdo espontdnea e opcional de funcionédrios, associados ou
sindicalizados, com ou sem op¢do de inclusdo do grupo familiar ou
dependentes; nos contratos com numero de participantes igual ou
maior que 50 (cinquenta), ndo podera haver clausula de agravo ou
cobertura parcial temporaria, nos casos de doencas e lesdes
preexistentes, e podera ser considerada a exigéncia de cumprimento de
prazos de caréncia.

Os contratos coletivos empresariais estdo definidos no artigo 5°*¢ da Resolugio

Normativa n° 195 da Agéncia Nacional de Salde Suplementar — ANS, na qual dispde

I — conselhos profissionais e entidades de classe, nos quais seja necessario o registro para o exercicio da profissdo;
I —sindicatos, centrais sindicais e respectivas federacdes e confederagdes;

111 — associagBes profissionais legalmente constituidas;

IV - cooperativas que congreguem membros de categorias ou classes de profissdes regulamentadas;

V - caixas de assisténcia e fundag@es de direito privado que se enquadrem nas disposicdes desta resolucéo;

VI - entidades previstas na Lei n° 7.395, de 31 de outubro de 1985, e na Lei n®7.398, de 4 de novembro de 1985; e

§1° Podera ainda aderir ao plano privado de assisténcia & saude coletivo por adesdo, desde que previsto
contratualmente, o grupo familiar do beneficiario titular até o terceiro grau de parentesco consangiiineo, até o
segundo grau de parentesco por afinidade, conjuge ou companheiro.

§2° A adeséo do grupo familiar a que se refere o §1° deste artigo_dependera da participagéo do beneficidrio titular no
contrato de plano de assisténcia a sadde.

83° Caberd a operadora exigir e comprovar a legitimidade da pessoa juridica contratante, na forma do capute a
condicdo de elegibilidade do beneficiério.

8§4° Na forma de contratacéo prevista no inciso 11 do artigo 23 _caber4 tanto & Administradora de Beneficios quanto a
Operadora de Plano de Assisténcia a Saude comprovar a legitimidade da pessoa juridica contratante, na forma
do caput_deste artigo, e a condi¢do de elegibilidade do beneficiario.

47 SILVA, 2005, p. 104.
48 Art. 5° Plano privado de assisténcia a salde coletivo empresarial é aquele que oferece cobertura da atengédo
prestada a populagdo delimitada e vinculada a pessoa juridica por relagdo empregaticia ou estatutaria.

§1° O vinculo [ & pessoa juridica contratante podera abranger ainda, desde que previsto contratualmente:
| - 0s sdcios da pessoa juridica contratante;
Il - os administradores da pessoa juridica contratante;

111 - os demitidos ou aposentados que tenham sido vinculados anteriormente a pessoa juridica contratante, ressalvada
a aplicacgdo do disposto no caput dos artigos 30 e 31 da Lei n® 9.656, de 1998;

IV — os agentes politicos;
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que este contrato serd firmado com pessoa juridica, em que as pessoas terdo vinculo

empregaticio ou estatutario.

José Luiz Toro da Silva*® ensina que:

Aquela que oferece cobertura a popula¢do delimitada e vinculada a
pessoa juridica, devendo este vinculo ser de natureza empregaticia,
associativa ou sindical, podendo prever a inclusdo dos dependentes
legais da massa populacional vinculada; nesta modalidade, a adeséo
dos beneficiarios da empresa, associa¢do ou sindicato contratante sera
automatica, de modo a abranger a totalidade ou a maioria absoluta de
seus membros; nos contratos com ndmero de participantes igual ou
maior de 50 (cinquenta) ndo poderd haver clausula de agravo ou
cobertura parcial temporaria, em casos de doengas e lesdes
preexistentes, nem serd permitida a exigéncia de cumprimento de
prazos de caréncia.

Desta forma, diante da leitura dos dois dispositivos e das explanagdes realizadas,

torna-se transparente a diferenca de ambos 0s contratos, na qual em linhas gerais, em

um, a adesdo sera obrigatoria em razéo de vinculo empregaticio (coletivo empresarial) e

no outro, a adesdo ocorrerd de forma espontanea desde que haja vinculo de carater

profissional, classista ou setorial (coletivo por adeséo).

V - os trabalhadores temporérios;

VI — os estagiarios e menores aprendizes; e

VII - o grupo familiar até o terceiro grau de parentesco consangiiineo, até o segundo grau de parentesco por afinidade,
cdnjuge ou companheiro dos empregados e servidores publicos, bem como dos demais vinculos dos incisos

anteriores.

§2° O ingresso do grupo familiar previsto no inciso VII do §1° deste artigo dependera da participacdo do beneficiario
titular no contrato de plano privado de assisténcia a sadde.

49 SILVA, loc. cit.
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5 A SAUDE E O CDC - RESPONSABILIDADE CIVIL
Realizado o contexto historico dos direitos fundamentais em nossa Carta Magna,

principalmente, a insercdo do Direito do Consumidor e o Direito & salde, em nosso

Ordenamento Juridico, passemos a discorrer acerca da responsabilidade civil prevista no

Caodigo de Defesa do Consumidor.

Todavia, antes de passarmos para a analise da responsabilidade civil no Cédigo de

Defesa do Consumidor, devemos discorrer acerca do conceito de responsabilidade civil.

Maria Helena Diniz>® conceitua a responsabilidade civil da seguinte forma:

O vocabulo “responsabilidade” é oriundo do verbo latino respondere,
designando o fato de ter alguém se constituido garantidor de algo. Tal
termo contém portanto, a raiz latina spondeo, férmula pela qual se
vinculava, no direito romano, o devedor nos contratos verbais.
Deveras, na era romana a stipulatio requeria o pronunciamento das
palavras dare mihi spondes? Spondeo, para estabelecer uma obrigacdo
a quem assim respondia. Todavia, a afirmacdo — de que o responsavel
sera aquele que responde e que responsabilidade é a obrigacdo do
responsavel, ou melhor, o resultado da acdo pela qual a pessoa age
ante esse dever — sera insuficiente para solucionar o problema e para
conceituar a responsabilidade. Se ele agir de conformidade com a
norma ou com seu dever, seria supérfluo indagar da sua
responsabilidade, pois ele continuara responsavel pelo procedimento,
mas ndo terd nenhuma obrigacdo traduzida em reparacdo de dano,
como substitutivo do dever de obrigacdo prévia, por a cumpriu, de
modo que 0 que nos interessa, ao nos referirmos a responsabilidade, é
a circunstancia da infracdo da norma ou obrigagdo do agente. A
responsabilidade serviria, portanto, para traduzir a posi¢cdo daquele
que ndo executou 0 seu dever.

Vejamos o conceito utilizado por Juliana Pupo, em sua Dissertacdo de Mestrado:

O conceito de responsabilidade civil teve origem no Direito Romano.
Inicialmente de forma primitiva apenas com a ideia de “vinganga”
privada, mediante a qual alguém respondia a outrem da mesma forma
a qualquer dano fisico ou patrimonial sofrido. Era a reagdo selvagem,
espontanea e natural do homem contrato o agressor, sem se verificar
culpa ou intencdo daquele que agrediu ou causou dano.!

Na definicdo de José Geraldo Brito Filomeno, “entende-se por responsabilidade

civil a circunstancia de alguém ser compelido a ressarcir algum prejuizo causado a

outrem pela pratica de um ato ilicito, quer por dolo, quer por culpa.

9552

% DINIZ, 2009, p. 33

ST LIMA, 1960, apud PUPO, 2012, p. 63.
52 FILOMENO, 2012, p. 199.
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A responsabilidade civil é aquela obrigacdo que um individuo “adquire” quando
causa dano a outrem. Ou seja, quando um individuo age de forma comissiva ou
omissiva, de forma dolosa ou culposa, causando danos a outro individuo, aquele

tornasse responsavel pela conduta praticada, devendo reparar o dano cometido.

A reparacdo, na grande maioria das vezes ocorre por meio de pagamento de
indenizacdo, geralmente de cunho pecuniario. O dano nem sempre sera apenas a
integridade fisica do individuo, podendo ser também um dano a sua honra, a sua

dignidade, ou até aos bens que ele possua.

Por fim, na analise do conceito de responsabilidade civil, Maria Helena Diniz
conclui:
Com base nessas consideracdes poder-se-a definir a responsabilidade
civil como a aplicagdo de medidas que obriguem alguém a reparar
dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razdo de ato do
préprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de
coisa ou animal sob sua guarda ou, ainda, de simples imposicéo legal.
Definicdo esta que guarda, em sua estrutura, a ideia da culpa quando
se cogita da existéncia de ilicito (responsabilidade subjetiva), e a do

risco, ou seja, da responsabilidade sem culpa (responsabilidade
objetiva).*

Para se caracterizar a responsabilidade civil de um individuo, necessario se faz a

verificacdo de trés requisitos: a) dano; b) nexo causal e; ¢) culpa.

O dano, conforme ja relatado brevemente acima, € aquele dano ndo sé a
integridade fisica do ser humano, podendo ser também o dano a sua dignidade, honra,

costumes e etc.

O nexo causal é a ligacdo que se faz entre o dano e o agente causador. Ou seja,
somente poderd se atribuir a responsabilidade civil a um individuo se houver uma
ligagdo entre a conduta praticada por ele (através de uma acdo ou omissdo) e 0 dano

sofrido por outro individuo.

Por fim, o ultimo requisito para se auferir a responsabilidade € a culpa. A culpa
nada mais € do que a verificagcdo subjetiva da conduta praticada pelo individuo causador
do dano. Se restar caracterizada a culpa do agente, mesmo que por impericia,

imprudéncia ou negligéncia, o0 mesmo tera responsabilidade civil na conduta praticada.

3 DINIZ, 2009, p. 34
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Necessario ressaltar que estes requisitos fazem parte da responsabilidade
subjetiva, e como veremos no decorrer deste topico, a responsabilidade civil divide-se
em duas modalidades: a) responsabilidade civil subjetiva e; b) responsabilidade civil

objetiva.

Juliana Pupo discorre em seu trabalho acerca da divisdo da responsabilidade civil
no Cddigo Civil:
A CF prevé o direito a indenizacdo por dano material, moral ou a
imagem (artigo 5° inciso V). O legislador infraconstitucional
brasileiro adotou, no Coddigo Civil de 2002, as duas formas de
responsabilidade civil para garantir a reparacdo dos danos: a subjetiva
e a objetiva (conforme caput do artigo 927 e paragrafo Unico). Prevé o
dispositivo legal que, aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem,

fica obrigado a repara-lo. Como consequéncia para aquele que comete
ato ilicito esta o dever de reparar o dano.>

A distincdo entre as duas responsabilidades esta apenas na afericdo de culpa.
Engquanto que na responsabilidade subjetiva necessario a observancia da culpa, na
responsabilidade objetiva, ndo se faz necessario essa verificacdo. Ou seja, para se aferir
responsabilidade civil objetiva a alguém, basta que seja verificada o dano e nexo causal

existente entre a conduta praticada e o dano.

Necessario discorrer também acerca da responsabilidade contratual e
extracontratual. O conceito que foi primeiramente exposto, refere-se a responsabilidade
extracontratual, ou seja, é a lesdo ao direito subjetivo do individuo, na qual o causador
do dano tem o dever de reparar a vitima. Neste caso, resta transparente que nao ha
nenhuma relacdo contratual preexistente entre ofensor e ofendido, caracterizando-se,

assim, a responsabilidade civil extracontratual.

Assim, “quando nos referimos ao dano patrimonial indireto, pudemos fazer
mencdo a tutela do interesse moral sobre os bens que constituem a vida (CC, artigo 948)
e a integridade corporal (CC, arts 949 e 950).”%°

A responsabilidade contratual, é aquela onde exista “um vinculo obrigacional

preexistente, uma relagio contratual, cujo inadimplemento gera o dever de indenizar.”>®

Ou seja, em linhas gerais, a distin¢do entre os dois conceitos estd em sua origem.

Se o dano decorrer de uma relagdo contratual, obrigacional preexistente, estaremos

% PUPO, 2012, p. 67
5 DINIZ, 2009, p. 139
6 PUPO, op. cit., p. 69
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diante da responsabilidade contratual. Agora, se o dano decorrer de uma lei ou de uma

ordem juridica, estaremos diante de uma responsabilidade extracontratual.

O exposto até o momento, foram 0s conceitos gerais da responsabilidade civil.
Porém, ndo serd objeto desta monografia, explicitar detalhadamente os conceitos
doutrinérios e legais da responsabilidade civil. O objeto aqui, é expor a responsabilidade

civil no Codigo de Defesa do Consumidor.

Assim, ap0s breves comentarios acerca da responsabilidade civil, quando
analisamos os dispositivos, as normas e as regras constantes no Coédigo de Defesa do
Consumidor, torna-se claro que a responsabilidade civil que o legislador buscou impor,

é a responsabilidade civil contratual ou extracontratual objetiva.

Esta responsabilidade é a regra, e assim como toda regra, ha exce¢do. O Caodigo
de Defesa do Consumidor previu algumas excecdes a responsabilidade objetiva, como
por exemplo, a responsabilidade subjetiva do profissional liberal®’, na qual necessaria se

faz a apuracao de culpa daquele profissional na ocorréncia do dano.

Torna-se, porém, imprescindivel tecer algumas consideracbes acerca do
fundamento desta responsabilidade objetiva ser ponto central e regra no Codigo de

Defesa do Consumidor.

Em consonéncia com o contexto historico jA exposto, acerca da evolucdo da
sociedade, evolucdo no mercado de consumo, avanco das tecnologias, globalizacdo e
etc., o direito precisava e precisa avangar e acompanhar os acontecimentos para que ndo

fique defasado.

Pois bem. Apds o p6s-modernismo, restou demonstrado que a responsabilidade
subjetiva ndo era mais suficiente para o ordenamento juridico, tampouco, correspondia
as necessidades da sociedade em relacdo ao mercado de consumo massificado e as

tantas formas de danos ocorridos pela sociedade contemporanea®.

Sdo dois os principais fundamentos que embasam a responsabilidade civil

objetiva, quais sdo: a) teoria do risco e; b) culpa presumida.

57 Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagéo
dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos. (...) § 4° A responsabilidade pessoal
dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacdo de culpa.

%8 PUPOQ, 2012, p. 76
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Na primeira, nas palavras de Carlos Roberto Gongalves®®:

Toda pessoa gue exerce alguma atividade cria um risco de dano para
terceiros. E deve ser obrigada a repara-lo, ainda que sua conduta seja
isenta de culpa.

Na segunda, ha a licdo de Rui Stoco®:

Dentro da teoria classica da culpa, a vitima tem de se demonstrar a
existéncia dos elementos fundamentais de sua pretenséo, sobressaindo
0 comportamento culposo do demandado. Ao se encaminhar para a
especializacdo da culpa presumida, ocorre uma inversdo do Onus
probandi. Em certas circunstancias, presume-se 0 comportamento
culposo do causador do dano, cabendo-lhe demonstrar a auséncia de
culpa, para se eximir do dever de indenizar.

A partir desses fundamentos basilares da responsabilidade civil objetiva, torna-se
de facil visualizacdo a presenca desses fundamentos no conceito de consumidor e

fornecedor elaborado pelo legislador.

5.1 CONCEITO DE CONSUMIDOR
Quando se fala em consumidor, ndo iremos identificar apenas um conceito no
CDC. O legislador adotou uma postura bastante positiva no sentido de apresentar quatro

conceitos legais no referido cédigo.

Estes conceitos sdo apresentados no primeiro momento como uma referéncia do
legislador em estabelecer aqueles que apenas poderiam ser considerados consumidores.
N&o iremos ver uma preocupacdo do legislador no sentido contréario, ou seja, expor

guem néo podera figurar no polo ativo da relacéo.

Isto significa, que a legislacdo consumerista tem o mérito de aumentar o alcance
do proprio codigo. O objetivo é elastecer o alcance, pois o CDC apresenta quatro
conceitos diferentes com a finalidade de albergar a um nimero maior de pessoas, sejam

elas fisicas ou juridicas, como veremos adiante.

O primeiro conceito esta previsto no artigo 2°, caput do CDC, que permite que
pessoas juridicas ou fisicas possam ser consideradas consumidoras, desde que sejam
destinatarias finais dos bens ou servicos adquiridos. No entanto, ha casos em que essas
pessoas de alguma forma ndo serdo consideradas destinatarias finais desses bens ou
servicos, mas irdo adquiri-los, ou, também, vamos ver casos em que essas pessoas ndo

vao participar de nenhuma relagdo de consumo, mas poderdo ser consideradas

% GONGALVES, 1995, p. 18-19
8 STOCO, 2000, p. 108
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consumidoras, em razdo dos bens ou servi¢os, ou alguma pratica abusiva decorrente

daquelas relagdes.

Discorreremos brevemente acerca das teorias doutrinarias existentes acerca do

conceito de consumidor destinatario final.

A discussdo € travada, em razdo de no polo ativo das relacbes de consumo,
estarem pessoas fisicas ou juridicas, que consomem determinados bens ou servi¢os, ndo

para uso proprio, mas sim para 0 uso no seu negdcio ou no uso da sua empresa.

Essa discussdo, esta no fato de que, o consumidor destinatario final do produto ou
servico é somente aquele que usa o bem para consumo proprio ou de sua familia. Ora, 0
empresario individual ou a sociedade empresaria ndo consomem bens e servi¢cos com

esta finalidade.

Assim, na licdo de José Filomeno, consumidor destinatario final é aquele “que
adquire o bem para utilizad-lo em proveito préprio, satisfazendo a uma necessidade

pessoal (...)"%

Com isso, surge a indagacdo se 0s empresarios poderiam ser considerados
consumidores em razéo de sua atividade. Nas palavras de Paulo Khouri®:

(...) o comerciante ndo pode ser considerado consumidor, ja que ele

adquire o produto para a sua revenda, sendo, portanto, um

intermediario, e ndo um destinatario final; destinatario este que vai ser
justamente a pessoa a quem ele vai revender o bem.

Contudo, nem sempre o0 empresario adquire 0 bem para revenda, ha casos em
que ele ird adquirir o bem para uso da empresa ou estabelecimento comercial, como por
exemplo, quando ele compra um sofé para acomodar os clientes na sala de espera.
Nesse caso hipotético, se o sofa viesse com algum defeito de fabrica, o empresario

individual ou a sociedade empresaria ndo poderiam se utilizar da tutela consumerista?

A partir dessa indagacg&o, surgiram trés teorias sobre o empresario ser considerado
ou ndo consumidor destinatario final. Podemos vislumbra-las em uma pirdmide para
explicar a amplitude delas, ou seja, a teoria presente no topo é aquela que mais restringe
a interpretacdo do consumidor destinatario final, enquanto a que esta na base é a que

mais elastece essa interpretacao.

1 FILOMENO, 2012, p. 24
2 KHOURI, 2005, p. 43
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A primeira é a teoria finalista. Ela € a predominante na doutrina e na

jurisprudéncia, inclusive € essa teoria que o Superior Tribunal de Justica adota.

Para os defensores dessa interpretacdo, o empresario ndo poderia de forma
alguma ser considerado consumidor, pelo fato de que, nunca iria adquirir bens de
consumo, pois a rigor, estes bens seriam utilizados no seu processo produtivo, assim, o
valor deste bem sera incorporado em seu produto final, repassado consequentemente ao
consumidor. Nas palavras de José Filomeno®:

Consumidor seria apenas aquele que adquire o bem para utiliza-lo em

proveito préprio, satisfazendo a uma necessidade pessoal e ndo para
revenda ou entdo para acrescenta-la a cadeia produtiva

Para Claudia Lima Marques®*, a interpretacio do consumidor a partir dessa teoria,
deve ser a mais restrita possivel, em razdo de se caracterizar como consumidor aquele
que adquire um produto para uso proprio e de sua familia. Para a doutrinadora,

consumidor seria 0 ndo profissional.

Essa interpretacdo a partir do entendimento de Claudia Lima Marques é de um
finalista extremo que ndo admite sob nenhuma hip6tese que um empresario seja

considerado consumidor.

Outra teoria, é a finalista mitigada, uma inovacdo jurisprudencial. Diante das
variadas situacOes existentes no mercado de consumo, o STJ, desde 2003, vem
aprofundando ou mitigando a teoria finalista. Sobre essa inovacdo, vemos a li¢cdo de
Claudia Lima Marques®:

(...) desde a entrada em vigor do CC/2002, parece-me crescer uma
tendéncia nova entre a jurisprudéncia, concentrada na nocdo de

consumidor final imediato (Endverbraucher) e de vulnerabilidade (art.
4°, 1), que poderiamos denominar finalismo aprofundado.

Essa nova tendéncia, é em razdo, como ja foi exposto, de certos casos no mercado

de consumo precisarem ser protegidos pelas normas do CDC, vejamos um exemplo:

Em casos dificeis envolvendo pequenas empresas que utilizam
insumos para a sua producdo, mas ndo em sua area de expertise ou
com uma utilizagdo mista, principalmente na &rea de servicos; provada
a wvulnerabilidade, concluiu-se pela destinagdo final de consumo
prevalente.

8 FILOMENO, 2012, p. 24
® MARQUES, 2006, p. 84
8 MARQUES, op. cit., p. 85
% MARQUES, loc. cit.
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Assim, essa tendéncia jurisprudencial também vem encontrando for¢a na doutrina.
Para Paulo Khouri®, se o empresario ndo demonstrar a vulnerabilidade, nio podera ser

acionada ao seu favor a protegéo da lei consumerista.

Observamos, portanto, que a interpretacdo do conceito de consumidor destinatario
final, a partir desta teoria, difere da interpretacdo da teoria finalista. Na finalista, se o
bem ou o servico fosse inserido na atividade econdmica direta ou indiretamente o

empresario nao poderia ser considerado consumidor.

Jé& na teoria finalista mitigada, ndo € essa a interpretagdo. Para que o empresario
seja considerado consumidor, ele devera demonstrar a sua vulnerabilidade, seja ela

econbmica, técnica, juridica e etc.

A Ultima teoria acerca do conceito de consumidor destinatario final, é a teoria
maximalista. Para os defensores desta corrente, a ideia proposta pelos finalistas é
completamente equivocada, pelo fato de entenderem que quando se impde ao
empresario a possibilidade de apenas adquirir bens de producdo e ndo de consumo,
estariamos limitando a ideia de consumidor a ideia de destinatario privado e ndo de

destinatario final.

Assim, essa teoria é o oposto da teoria finalista. Enquanto que a finalista restringe
a interpretacdo do artigo 2°, caput, do CDC®, a maximalista é a interpretacéo literal do

referido artigo.

Assim, para os defensores dessa corrente, basta que a pessoa retire 0 bem do
mercado de consumo e seja destinataria final dele para ser considerada consumidora.

Como bem salienta Paulo Khouri:

Os maximalistas entendem que consumidor é toda pessoa fisica ou
juridica que adquire bens. Nao importa que seja economicamente forte
ou ndo, se adquiriu um produto ou servico para utiliza-lo em sua
atividade ou cadeia produtiva. Ou seja, para essa corrente é
desinfluente o elemento teleologico ou a finalidade desse “consumo”.
Na verdade, os maximalistas fazem uma interpretacéo literal do art. 2°
do CDC, uma vez que, se o legislador ndo excepcionou a pessoa
juridica como consumidora, ndo caberia ao intérprete da lei
excepciona-la.

87 KHOURI, 2005, p. 47
8 Art. 2° Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final.
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Na licdo de Claudia Lima Marques®, os maximalistas veem nas normas do CDC
um novo regulamento para o mercado de consumo, e ndo somente, normas que visem a
protecdo do consumidor ndo profissional. Acrescenta, portanto, que a interpretagédo do
artigo 2°, atraves dessa teoria, deve ser a mais extensa possivel, para que as normas do
CDC possam ser aplicadas a um numero cada vez maior de relagdes no mercado de

consumo.

Desta forma, essas sdo as teorias acerca do conceito de consumidor destinatario
final. Os demais conceitos, previstos no paragrafo unico, artigo 2°, 17 e 29, tratam de

consumidor por equiparacdo, na qual veremos a seguir.

O conceito de consumidor do paragrafo tnico do artigo 2°° ¢ uma hip6tese de
consumidor equiparado. A importancia desse dispositivo é o seu carater genérico,
enquanto que, nas outras hipoteses de consumidor equiparado o conceito que sera dado
a cada um servira somente para determinados casos, o conceito do § Unico do artigo 2°

podera ser aplicado a todos os capitulos e se¢des do CDC.

Além de ser um coringa, este dispositivo permite que sejam interpostas agdes
coletivas na protecdo do consumidor. No entanto, somente a partir da leitura desse

dispositivo, podemos identificar quais os interesses que poderao ser tutelados por ele.

Quando falamos em direito do consumidor e naturalmente da protegédo
metaindividual dos consumidores, vamos poder identificar quatro espécies de interesses
tutelados pelo direito do consumidor. S0 os interesses individuais subjetivos (que sdo
aqueles individuais), os interesses individuais homogéneos, os interesses coletivos em

sentido estrito e os interesses difusos, todos previstos no artigo 817* do CDC.

% MARQUES, 2006, p. 84.

OArt 2°(..)

Parégrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que
haja intervindo nas relages de consumo. (grifo nosso)

L Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva seréd exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais,
de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relagdo juridica base;

I11 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem
comum.
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O 8 unico do artigo 2° estabelece que, para se equiparar a consumidor, a
coletividade de pessoas, mesmo que indeterminaveis, precisam estar intervindo nas
relagbes de consumo. Assim, podemos dizer que, somente 0s interesses individuais
homogéneos e 0s interesses coletivos em sentido estrito estdo tutelados por este
dispositivo, pois sdo 0s Unicos interesses coletivos que participam da relacdo de

consumo.
Na licdo de José Filomeno'?:

O paragrafo unico do art. 2° do Cdédigo de Defesa do Consumidor trata
ndo mais daquele determinado e individualmente considerado
consumidor, mas de uma coletividade de consumidores, sobretudo
guando indeterminados, que tenham intervindo em uma relacdo de
consumo

Paulo Khouri quando trata do consumidor por equiparacao previsto no paréagrafo
Unico do artigo 2° acrescenta que:

Aqui, entdo, o CDC ndo esta tratando do consumidor em potencial,

conforme faz no art. 29, (...) mas do consumidor stricto sensu ou

standard do caput do art. 2°, aquele que j& adquiriu ou utilizou
produtos ou servigos como destinatario final.”®

Assim, exemplo classico em que serd usado o disposto no paragrafo unico do
artigo 2°, é aquele em que, moradores insatisfeitos com a qualidade da agua fornecida
pela concessiondria do servico, pleiteiam judicialmente mediante sua associacdo civil a

melhoria do servico valendo-se da tutela consumerista.

O artigo 1774 do CDC traz o conceito do consumidor bystander, que ¢ a vitima do
evento, aquele que nao tem relacdo juridica com o fornecedor, mas sofre danos devido

ao mal funcionamento do produto ou servigo

De acordo com Paulo Khouri”, no artigo 17, o legislador deixa muito claro a sua
intencdo de levar a protecdo do consumidor as pessoas que estdo fora da relacdo
contratual de consumo. Esse artigo reforca o direito fundamental de defesa do

consumidor que tem como principal objetivo a protecdo dos direitos metaindividuais.

Assim, todos aqueles que sofreram danos morais e patrimoniais que abalaram o

seu bem estar, pelo mal funcionamento do produto ou servico, serdo equiparados ao

2 FILOMENO, 2012, p. 33

8 KHOURI, 2005, p. 50

" Art. 17. Para os efeitos desta Se¢do, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento
S KHOURI, op. cit., p. 54



35

consumidor destinatario final, na qual, terdo os mesmo direitos como se fossem

destinatarios finais.

Desta forma, como eles sdo equiparados a consumidores destinatarios finais,
além do encargo sofrido por esses terceiros, devera ter havido danos para os

consumidores reais, 0s que participaram da relagdo de consumo.

O artigo 29 ¢ o conceito de consumidor exposto, pois este ird abarcar as praticas
comerciais abusivas. E um conceito coletivo de consumidor, mas que n&o exclui a tutela
individual, pois o legislador ao falar em coletividade exposta as préaticas abusivas, esta
incluindo o interesse difuso (relacdo meramente factual), estd incluindo o interesse
coletivo em sentido estrito (posso ter grupo atingindo pela pratica abusiva em
particular), posso ter uma individualidade comum (individual homogéneo) e posso ter

uma individualidade meramente subjetiva.

Paulo Khouri também relata sobre esses interesses, quando diz que, “o simples
fato de poder vir a contratar, estando exposto a uma préatica abusiva, é suficiente para
merecer protecdo até mesmo por meio das chamadas a¢des coletivas, de que trata o art.
81 do CDC”'

No entanto, diferente do paragrafo Unico do artigo 2°, que como dissemos, é um
coringa, o artigo 29 s6 é referente a dois capitulos do CDC:

O capitulo V, onde se localiza o citado dispositivo, cuida basicamente

de proteger o consumidor na fase pré-contratual, pois trata da oferta e

da publicidade. Aqui, ele ainda ndo contratou; apenas esta, de alguma

forma, exposto a eventuais préaticas abusivas, que o CDC coibe. J& o

capitulo VI dirige a sua protecdo para o consumidor que j& contratou,
adquirindo bens e servicos.”

Assim, “este dispositivo ¢ também uma porta de entrada para a protecdo
contratual a pessoa juridica, que ndo se qualifica como consumidora strictu sensu. Por
esta equiparacdo, o CDC poderia ser perfeitamente aplicavel ao contrato celebrado entre

dois comerciantes”’®

Portanto, esses sdo 0s conceitos de consumidor previstos no codigo de defesa do
consumidor, na qual, resta evidente que qualquer que seja a situagdo, 0 empresario, seja

ele pessoa fisica ou juridica podera ser considerada consumidora. Tal explanacdo torna-

6 KHOURI, 2005, p. 50
T KHOURY, loc. cit.
8 KHOURI, op. cit., 53
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se necessaria para que possamos identificar os empresarios contratantes de planos de
salde como consumidores e aplicacdo das normas consumeristas na relacdo entre
fornecedora operadora de plano de saude e consumidor empresério pessoa fisica ou
juridica.
5.2 CONCEITO DE FORNECEDOR

Apdbs discorrermos acerca dos fundamentos basilares da responsabilidade civil
objetiva e do conceito de consumidor, torna-se evidente o motivo desta
responsabilidade ter sido adotada pelo Codigo de Defesa do Consumidor, quando nos

deparamos com o conceito doutrinério e legal de Fornecedor.

O conceito de fornecedor esta presente no artigo 3°’° do referido codigo, que
dispde acerca de quais pessoas (sejam elas fisicas ou juridicas) podem ser caracterizadas
como fornecedor de produtos ou servigos.

No supracitado artigo, ha um rol exemplificativo de agentes econémicos direta ou
indiretamente responsaveis pela colocacdo dos bens de consumo no mercado. Temos,
assim, uma referéncia muito transparente do conceito de fornecedor. Todos 0s agentes

inseridos na cadeia de producdo poderdo vir ser considerados fornecedores.

Professor Luiz Rizzato Nunes, afirma que além das pessoas fisicas e juridicas
poderem ser caracterizadas como fornecedores, 0s entes desprovidos de personalidade,
também podem, a partir do que dispbe o artigo 3° se enquadrar no conceito de

fornecedor de produtos ou servigos®.
Continuando no ensinamento de Luiz Rizzato Nunes®:

N&o ha exclusdo alguma do tipo de pessoa juridica, ja que o CDC é
genérico e busca atingir todo e qualquer modelo. S&o fornecedores as
pessoas juridicas publicas ou privadas, nacionais ou estrangeiras, com
sede ou ndo no Pais, as sociedades an6nimas, as por quotas de
responsabilidade limitada, as sociedades civis, com ou sem fins
lucrativos, as fundacOes, as sociedades de economia mista, as

S Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacéo,
construcdo, transformacdo, importacao, exportacao, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou
prestacdo de servicos.

8§ 1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.

8§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracéo,
inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacoes de
carater trabalhista.

8 NUNES, 2011, p.175
81 NUNES, loc. cit.
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empresas publicas, as autarquias, os 6rgdos da Administracdo direta
etc.

Este € o conceito de fornecedor que o Cddigo de Defesa de Consumidor nos
remete, ou seja, um conceito geral e genérico de fornecedor, abarcando e enquadrando
todos essas pessoas em fornecedor, tornando-as responséveis objetivas por qualquer

fornecimento de produtos ou servi¢cos no mercado de consumo.

José Geraldo Brito Filomeno define ainda como fornecedor aquele, “(...) que sdo
compreendidos todos quantos propiciem a oferta de bens e servicos no mercado de
consumo (...)"8. Ou seja, todos aquelas pessoas que ofertarem bens ou servigos no

mercado de consumo, serdo consideradas fornecedores.

Portanto, no tema ora abordado as operadoras de planos de salde séo

consideradas fornecedoras de produtos ou servicos.

5.3 RESPONSABILIDADE CIVIL DOS FORNECEDORES DE PRODUTOS E
SERVICOS

Realizada a conceituacdo de fornecedor, passaremos a discorrer neste tépico a
responsabilidade que esses fornecedores — sejam eles pessoas fisicas, juridicas ou entes

despersonalizados — possuem no mercado de consumo e perante os consumidores.

O Codigo de Defesa do Consumidor deu nova roupagem ao instituto da
responsabilidade civil, objetivando concretude para toda a tutela material e até mesmo
processual previstas no capitulo de direitos basicos. O referido cddigo, neste particular,
transforma a responsabilidade civil a partir de duas premissas fundamentais, a primeira
delas seria a adocdo da Teoria do Risco Objetivo, que na definicdo de Luiz Rizzato
Nunes, “trata-se da teoria do risco do negdcio, que, uma vez estudada, justifica, sem
qualquer sombra de divida, a opcio legislativa”®, enquanto que a outra seria a

Solidariedade Passiva.

A Teoria do Risco Objetivo versa sobre a desconstituicdo da culpa para efeito de
responsabilidade, ou seja, o elemento subjetivo, que é a culpa, se torna irrelevante para a
apuracdo da conduta do fornecedor para culminacéo de obrigacdo e para o arbitramento

de indenizacdes por danos, sejam eles patrimoniais ou morais.

8 FILOMENO, 2012, p. 42.
8 NUNES, 2011, p. 237.
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A culpa nédo € considerada para efeito de vinculacdo do dever juridico, ou seja,
néo interessa se fornecedor agiu intencionalmente (com dolo), ndo interessa se houve
impericia ou uma negligéncia, esses aspectos ndo excluem o dever objetivo de se
colocar um produto ou servico adequado as expectativas do consumidor, um produto ou

Servigo seguro ao ponto de ndo expor ao risco sua saude, sua vida e a sua segurancga.

Para Jos¢ Geraldo Brito Filomeno, “(...) para o consumidor seria extremamente
penoso demonstrar essa circunstancia, mesmo porque ele é a parte vulneravel nas
relacbes de consumo, tendo o Codigo de Defesa do Consumidor, optado pela

responsabilidade objetiva.””8*

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor ao optar pelo Risco Objetivo favorece a
rapida instrumentalizacdo desses direitos bésicos, pois assim se simplifica o
enquadramento legal do dano e da conduta do fornecedor, evitam-se discussdes
paralelas cuja prova a rigor seria de dificil producdo. Logo, no CDC basta a
identificacdo de trés aspectos: a) conduta do fornecedor; b) dano e; c) nexo de

causalidade.

Conforme ja foi dito na introducdo a este capitulo, a conduta pode ser uma
conduta comissiva, quando o fornecedor coloca um produto no mercado e consumo e
este produto causa um dano a satde do consumidor. Ou a conduta pode ser omissiva,
quando o fornecedor ndo informa sobre os riscos relativos a aquisi¢do daquele bem e o

consumidor, sem a informacéo essencial, faz uso equivocado daquele bem.

Assim, temos a conduta do fornecedor analisada sob uma perspectiva objetiva,
pois ndo adentraremos em discussOes, especulacdes concernentes a intencdo e a
circunstancia técnica ou negligéncia ou imprudéncia. “Vé-se, sO por isso, que, Se 0
consumidor tivesse de demonstrar a culpa do produtor, ndo conseguiria. E, na
sistematica anterior do Cédigo Civil (art. 159), o consumidor tinha poucas chances de se

ressarcir dos prejuizos causados pelo produto ou servigo.”®®

Isso significa dizer que o Codigo de Defesa do Consumidor vai garantir uma
rapida e imediata reparacdo do dano na medida em que a vinculacdo do fornecedor se

tornar uma vinculacéao direta, uma vinculagdo em que a propria presuncdo de veracidade

8 FILOMENO, 2012, p. 199.
8 NUNES, 2011, p. 243.
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do consumidor quando alegar ser vitima de um produto viciado ou de um servico

defeituoso, ela, por si so, tera o cond&o de indicar estes elementos objetivos.

Além da Teoria do Risco Objetivo, 0 Codigo de Defesa do Consumidor pauta-se
na ideia de uma responsabilidade solidaria entre os agentes econdmicos do mercado, ou
seja, todos que contribuiram de forma direta, de forma indireta ou de forma obliqua para
a colocacdo do produto no mercado de consumo respondem como coobrigados, ndo
havendo beneficio de ordem em relacéo ao consumidor sendo o direito de escolha dele —
podendo escolher um, dois, ou todos os agentes econémicos envolvidos na cadeia — nao
havera a possibilidade do fornecedor demandado suscitar uma denunciacédo a lide (com
excecdo prevista no artigo 101, inciso Il do CDC®) ou querer se escusar da

responsabilidade apontando um suposto responsavel pelo dano.

O Codigo de Defesa do Consumidor simplifica a instrumentalizacdo do direito
basico da salde, da vida, do resguardo ao patriménio e etc. Desta forma, temos dois
pilares fundamentais na responsabilidade civil objetiva dos fornecedores de produtos ou

Servigos.

Necessario ressaltar, porém, as excecdes que ja foram citadas acerca dessa
responsabilidade civil objetiva. Vamos observar excecdo a responsabilidade civil
objetiva quando o legislador no 84° do artigo 14 impor a necessidade de afericdo de
culpa aos profissionais liberais. Vamos ver também, no &mbito da solidariedade passiva,
que no artigo 12 o legislador retira o comerciante da cadeia quando se tratar de produtos
defeituosos que gerem risco decorrente a inseguranca do produto e riscos a vida dos

consumidores.

Luiz Rizzato Nunes também observa a excecdo presente no artigo 12, da exclusao
do comerciante do rol do referido artigo, aparecendo e respondendo apenas na hipotese
do artigo 13.%

8 Art. 101. Na agdo de responsabilidade civil do fornecedor de produtos e servigos, sem prejuizo do
disposto nos Capitulos | e Il deste titulo, serdo observadas as seguintes normas: (...) Il - o réu que houver
contratado seguro de responsabilidade podera chamar ao processo o segurador, vedada a integracdo do
contraditério pelo Instituto de Resseguros do Brasil. Nesta hip6tese, a sentenca que julgar procedente o
pedido condenara o réu nos termos do art. 80 do Codigo de Processo Civil. Se o réu houver sido
declarado falido, o sindico sera intimado a informar a existéncia de seguro de responsabilidade,
facultando-se, em caso afirmativo, o ajuizamento de acdo de indenizacdo diretamente contra o segurador,
vedada a denunciacdo da lide ao Instituto de Resseguros do Brasil e dispensado o litisconsorcio
obrigatdrio com este.

87 NUNES, loc. cit.
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Além destes fatos, o legislador quis resguardar os bens juridicos fundamentais do
consumidor de maneira diferenciada e em razdo disso, modelos especificos de
responsabilidade, modelos que véao variar de acordo com a natureza juridica do bem

tutelado.

A atribuicdo a estes determinados bens ser4d maior, ou seja, haverd uma
importancia maior dentro do sistema normativo de protecdo ao consumidor porque eles
integram o proprio conceito de dignidade diferente do aspecto meramente patrimonial,
que é importante, mas que ndo pode ter 0 mesmo tratamento desse outro patriménio

imaterial do consumidor.

Assim, vamos observar que o legislador vai estabelecer tipos, modelos, espécies

de responsabilidade civil que variam de acordo com este bem juridico tutelado.

Portanto, as operadoras de planos de salde enquanto fornecedores de servicos de
assisténcia a saude privada responderdo independentemente de culpa por qualquer vicio

ou defeito na prestacao do servico.

5.4 ENQUADRAMENTO DAS OPERADORAS DE PLANOS DE SAUDE NO
CONCEITO DE FORNECEDOR

Diante a fundamentacdo apresentada acerca da definicdo do conceito de
fornecedor, resta evidente que as Operadoras de Plano de Salde, enquadram-se
perfeitamente neste conceito por colocarem servicos no mercado de consumo mediante

contraprestacdo pecuniaria.

Maria Stella Gregori exp0e que no tocante aos sujeitos da relagdo de consumo,
afirma-se com a maior certeza, que as empresas que prestam servi¢os de assisténcia a
salde mediante remuneracdo sdo consideradas tipicas fornecedoras, em que prestam
servico condicionado a evento futuro, mediante contraprestacdo pecuniéria. Assim,
diante esta constatacdo, enquadram-se perfeitamente na descri¢cdo do caput do artigo 3°
do CDC.%8

No ensinamento de Juliana Pupo®:

Os consumidores e fornecedores formam a relagdo de consumo.
Assim, ao tratarmos dos planos de sadde, de um lado temos o0s
beneficiarios dos planos (titulares e dependentes) e de outro, as

8 GREGORI, p. 131.
8 PUPOQ, 2012, p. 106
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operadoras de planos de salde. Assim, as operadoras de planos de
salde enquadram-se no conceito de fornecedores, conforme art.3°, §2°
do CDC, pois prestam servico de assisténcia a saude de forma
reiterada ao mercado de consumo e mediante remuneragao.

Desta forma, ndo h& controvérsia, tampouco entendimentos contrarios a
caracterizacdo das operadoras de planos de saude como fornecedores de servigos,
inclusive pelo fato do Superior Tribunal de Justica ter disposto, na sumula de n° 469

que, “Aplica-se 0 Codigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de satde”.

Ou seja, se 0 STJ determinou a aplicacdo das normas consumeristas na relagéo
entre beneficiario e Operadora, resta evidente que classificou as Operadoras de planos

de satde como fornecedoras de servicos de assisténcia médica.

5.5 RESPONSABILIDADE DAS OPERADORAS NA RELA(;AO DE CONSUMO
Conforme discorrido, aplica-se as relagbes entre beneficiario e operadora as
normas protetivas do Codigo de Defesa do Consumidor. Sendo assim, as operadoras

caracterizam-se com fornecedoras de servicos de assisténcia a satde.

Sendo fornecedora de servico a luz do CDC, as operadoras devem entender as
suas responsabilidades perante os seus beneficiarios. Nos planos de sadde individual ou
familiar (contratos de pessoa fisica), torna-se mais evidente a relacdo de consumo
existente, tendo em vista que o beneficidrio remunera um servico na qual contratou,
assim, havendo disponibilizacdo de servicos no mercado de consumo e havendo
remuneracdo por parte dos beneficidrios desses servicos, torna-se mais transparente a
relacdo de consumo. Tais modalidades de contratos serdo explicitadas posteriormente,
cabendo apenas neste momento, tecer breves comentarios acerca dos tipos de contrato

para fundamentar o argumento da responsabilidade das operadoras.

Desta forma, evidenciando-se a relagdo de consumo nesses contratos de planos de
salude individual ou familiar, as operadoras devem respeitar todas as normas
consumeristas, como também resguardar todos os direitos basicos do consumidor como

qualquer outra fornecedora do mercado de consumo.

Assim, ndo poderdo divulgar publicidades enganosas e abusivas, ndo poderdo
impor aos beneficiarios préaticas e clausulas abusivas, devera sempre resguardar a vida e
a saude dos beneficiarios, deverdo sempre prestar informacgdes adequadas e suficientes

acerca do servico, deverdo efetuar a efetiva reparacdo aos danos que porventura possam
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ocorrer por vicio ou defeito nos servigcos, bem como, deverdo agir de acordo com 0s
ditames do CDC.

Nesses contratos é observado claramente a incidéncia do CDC. O problema — e o
tema deste trabalho versa acerca dessa problemética — é a aplicagdo do CDC nos

contratos coletivos, sejam eles empresariais ou por adeséo.

Ou seja, os beneficiarios dos contratos coletivos seriam qualificados como
consumidores? E o0s seus dependentes, seriam também qualificados como
consumidores? A questdo ndo é simples de ser resolvida e respondida, havendo
correntes divergentes acerca da aplicacdo do CDC nesses contratos, conforme ja

explanamos neste capitulo.

Porém, cabe informar de antemao que, caso o entendimento seja que nos contratos
coletivos haja a incidéncias das normas consumeristas, as mesmas responsabilidades
que as operadoras possuem nos contratos individuais e familiar, também se aplicariam
nos contratos coletivos. N&o haveria nenhuma excecdo, devendo as operadoras se

enquadrarem a todas as normas protetivas do Cadigo de Defesa do Consumidor.
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6 ABUSIVIDADE DAS OPERADORAS NO REAJUSTE CONTRATUAL DOS
PLANOS DE SAUDE

Vimos até aqui, o contexto histérico dos direitos fundamentais e também do
direito a saide em nossa Constituicdo Federal. Expomos a responsabilidade civil das
Operadoras de planos de saude, principalmente a responsabilidade contratual dos
fornecedores. Analisamos os contratos de planos de satde, como também discorremos
acerca da regulamentacdo desses contratos. Assim, neste capitulo, demonstraremos a
problematica deste tema, com todas as abusividades e ilegalidades cometidas pelas
operadoras de planos de saude na prestacdo do servico de assisténcia a salude no

mercado de consumo.

Ja expusemos nossa critica ao 6rgdo regulador, no entanto, entendemos que héa

ainda irregularidades praticadas que devem ser coibidas.

Vale ressaltar, como bem dispGe Maria Stella Gregori, que os consumidores, seus
dependentes e agregados, que utilizam esses produtos ou servigos, como destinatarios
finais ou equiparadamente, serdo consumidores de acordo com os artigos 2°, 17 e 29 do
CDC. Desta forma, a relacdo entre consumidor e operadoras de planos de saude estara

amparada pelo CDC, incidindo todas a suas regras e principios.®

6.1 PRATICAS ABUSIVAS
Rizzato Nunes ensina que “a ideia da abusividade tem relagdao com a doutrina do
abuso do direito. Foi a constatacdo de que o titular de um direito subjetivo pode dele

abusar no seu exercicio que acabou levando o legislador a tipificar certas acGes como

abusivas.”??

Na licdo de James Eduardo Oliveira®:

A protecdo do consumidor é qualificada como principio
constitucional, como se extrai dos arts. 5° e 170 da Constituicdo da
Repulblica. O Codigo de Defesa do Consumidor veio justamente para
dar concretude a esse postulado, porém ndo esgota em si mesmo a
malha juridica protetora projetada pelo legislador constitucional, dada
a patente impossibilidade de serem dispostas legalmente todas as
situacBes concretas em que o consumidor possa ser alvo de condutas
antijuridicas. Assim, além da existéncia de normas de protecdo
identificadas em outros diplomas normativos, quando se estabelece
um didlogo ou uma conjugacdo entre as normas que objetivam

% GREGORI, 2011, p. 132
%I NUNES, 2011, p. 563-564
%2 OLIVEIRA, 2011, p. 430.



44

resguardar a posicdo juridica do consumidor, outorga-se ao juiz a
prerrogativa de identificar, nos litigios que lhe sdo submetidos,
situacGes de abuso transgressoras dos direitos do consumidor que
necessitem ser expurgadas.

As préticas abusivas cometidas pelas operadoras de planos de saude ocorrem nas
fases pré, p6s e contratuais, na qual visando estas praticas pelos fornecedores, o
legislador englobou todos esses comportamentos e buscou resguardar o consumidor de

todas as praticas que potencialmente os fornecedores poderiam cometer.

A fase pré contratual compdem-se principalmente na oferta e na publicidade
cometida pelo fornecedor para vincular o consumidor. A fase pds contratual podera ser
exemplificado com a negativacdo indevida do consumidor. A fase contratual refere-se a
abusividade das clausulas contratuais, que serd objeto de explanacdo no topico
posterior.

O artigo 39 do Cddigo de Defesa do Consumidor inaugura esse controle, esse
resguardo das chamadas préaticas abusivas em espécie. Note-se que o legislador elaborou
este dispositivo em um rol exemplificativo, uma vez que ndo poderia esgotar todo
ambito da tutela consumerista, hipotetizando praticas que pela prépria complexidade do
mercado de consumo, que pela prépria variagdes de produtos, de servigos, de

abordagem, de captacdo de clientela, que poderiam mudar com o passar do tempo.

Essa estratégia amplia o alcance da norma, isso favorece a adaptacdo do proprio
dispositivo legal a atuacdes particularizadas e que tragam como caracteristicas essa

iniquidade, essa abusividade.
Na licdo de Luiz Rizzato Nunes®:

Mais um vez a Lei n. 8.078 apresenta rol de condutas que €
exemplificativo. E o que decorre da singela leitura do caput do art. 39.
E verdade que essa redacdo do caput foi introduzida pela Lei 8.884, de
11 de junho de 1994 (a Lei Antitruste), e veio sanar uma aparente
dificuldade que o veto ao inciso X da redacdo original teria trazido.

Assim, em razdo da amplitude do artigo, e da impossibilidade de previsdo de
todas as praticas abusivas que poderdo ocorrer no mercado de consumo, qualquer
pratica que viole os direitos basicos do consumidor (artigo 6% inciso 1V) sera

considerada abusiva.

James Eduardo Oliveira® ensina que:

% NUNES, loc. cit., p. 567.
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Como ¢ facilmente vislumbravel, as mais variadas possibilidades de
praticas comerciais abusivas podem acontecer em um mundo tdo
complexo como o atual, motivo pelo qual a lei consumerista traz um
elenco ndo exaustivo de préaticas abusivas no artigo 39, ficando claro
gue outras poderdo ser reconhecidas judicialmente, quando for
maculado algum dos principios do CDC.

Portanto, a préatica abusiva que mais nos deparamos nos planos coletivos, e objeto
deste trabalho, € o reajuste abusivo das prestacGes (artigo 39, incisos X e XIII),

conforme veremos mais detalhadamente em topico posterior.

6.2 CLAUSULAS ABUSIVAS

Diferentemente do que ocorre no artigo 39 do CDC em que as praticas abusivas
podem ocorrer nas fases pré, pds e contratuais, as clausulas abusivas, conforme
morfologicamente j& é dito, a abusividade ocorre na fase contratual, quando ja ha um

contrato firmado entre consumidor e fornecedor, disposto no artigo 51 do CDC.

O artigo 51 ilustra claramente a colocagdo da lei como principal fonte
obrigacional, retirando a vontade desta fun¢do. O CDC através do artigo 51 e seguintes,
ird retirar, ou melhor, anular, algumas clausulas vexatorias, extremamente onerosas, que

atentem contra os principios basicos do CDC.

O mérito do legislador, assim como o fez no artigo 39, foi ter apresentado um rol
meramente exemplificativo, que vai integras os conceitos gerais contidos no CDC

ampliando o alcance do dispositivo legal.
Na licdo de James Eduardo Oliveira®:

Distingdo entre clausula abusiva e pratica abusiva: Enquanto a
primeira se refere a contelldo negocial ofensivo aos interesses do
consumidor, a pratica abusiva, ao contrério, diz respeito a um
comportamento vedado pelo ordenamento juridico, podendo ser
observado antes, durante ou apds a celebracdo do contrato. O art. 39
do CDC contém um rol exemplificativo de condutas abusivas que
podem ser praticadas pelo fornecedor, tais como repasse de
informacdo depreciativa referente a ato praticado pelo consumidor no
exercicio de seus direitos.

Podemos extrair do conceito acima exposto, que clausula abusiva sera toda aquela
que violar os direitos basicos dos consumidores, assim como ocorre nas praticas

abusivas, porém, com a diferenca que a abusividade ocorrerd na fase contratual, com

% MORAES, apud, OLIVEIRA, 2011, p. 431.
% OLIVEIRA, 2011, p. 431.
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clausulas que violarem os direitos do consumidor, na qual, estas serdo nulas de pleno

direito, conforme dispde expressamente o caput do artigo 51 do CDC.

Com relacio a nulidade das clausulas abusivas, Nelson Nery Junior®® ensina que
as clausulas nulas de pleno direito, porque contrariam a ordem publica de protecdo ao
consumidor, ou seja, as nulidades podem ser reconhecidas a qualquer tempo e grau de
jurisdicéo, devendo o juiz ou tribunal pronuncia-las de oficio, em razdo das normas de

ordem publica serem insuscetiveis de precluséo.

Corroborando o entendimento acerca da nulidade das clausulas abusivas,

Humberto Theodoro Jinior® expde que:

Embora a nulidade do CDC decorra de uma tutela de ordem publica,
ndo é possivel imagina-la fora da intervencdo judicial. E que, apos
individualizacdo do resultado concreto da operagdo de consumo, 0
interesse de recuperar o prejuizo do consumidor € individual e
disponivel. O juiz pode até reconhecer a nulidade ex officio, mas sé o
fard se a questdo sobre a relacdo concreta de consumo estiver
deduzida em juizo, em processo singular.

James Eduardo Oliveira leciona também que®:

A nulidade de pleno direito fulmina a clausula contratual e por isso
pode até ser reconhecida de oficio pelo juiz. Mas é preciso estabelecer
uma ressalva: o juiz pode identificar a nulidade e pronuncia-la ex
officio em processo onde exista superficie cognitiva apropriada. Nao
se concebe, exempli gratia, que no processo de execugdo o juiz, sob 0
fundamento de que determinada clausula é nula de pleno direito,
afaste o encargo financeiro nela previsto. O processo de execuc¢do nao
¢ devotado ao principio do contraditério no que tange ao direito
incorporado no titulo executivo, suscitando a iniciativa do juiz apenas
quanto a prépria existéncia do titulo. Logo, qualquer clausula
contratual ilicita que ndo desfigura a executividade do titulo s6 pode
ter a sua validade discutida em sede de embargos & execucédo, arena
processual adequada para o debate da matéria.

Desta forma, os mesmos pressupostos utilizados na identificacdo da abusividade
nas praticas cometidas pelos fornecedores, também serdo utilizados na identificacdo da
abusividade nas clausulas, com a diferenca que, nesta, a abusividade ocorrera apenas na
fase contratual, quando j& haverd um obrigacdo contratual que deverd ser cumprida

(pacta sum servanda) por ambas as partes.

% JUNIOR, p. 521.
97 JUNIOR, 2003, p. 464
9% OLIVEIRA, op. Cit., p. 542
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A clausula abusiva mais cometida pelas operadoras de planos de saude é o
cancelamento unilateral do contrato. Além de ser vedado expressamente pelo CDC em
seu artigo 51, inciso XI, também é vedado na lei de planos de salde 9.656/98 em seu

artigo 13.

6.3 REAJUSTE ABUSIVO DOS CONTRATOS COLETIVOS REALIZADO PELAS
OPERADORAS (CASO CONCRETO)

Diante todo o exposto, com a finalidade de analisar os topicos demonstrados em
um caso concreto, iremos colacionar o acérddo julgado no dia 26.04.2013, acerca do
reajuste abusivo em contrato coletivo de plano de satde com base na sinistralidade, tem
que como partes de um lado Elca Empreitada de Obras e Locacdo de Equipamentos
Ltda., contratante e autora da acdo, e de outro, Unimed Paulistana Sociedade

Cooperativa de Trabalho Médico, contratada e ré.

Em 1° grau, o juizo a quo julgou a acdo procedente, declarando a nulidade das
clausulas contratuais de reajuste por sinistralidade e possibilidade de rescisdo unilateral,

determinando a aplicagdo somente de reajustes autorizados pela ANS.

Insatisfeita com a r. sentenca, a ré/apelante, alegou inaplicabilidade do Cddigo de
Defesa do Consumidor, por se tratar de contrato coletivo empresarial. Relatou que os
contratos coletivos ndo estdo sujeitos ao controle de reajuste pela ANS. Aduziu que o
reconhecimento da nulidade da clausula em apreco acarreta desequilibrio econémico ao
contrato. Alegou, por fim, que caso seja reconhecida a incidéncias das normas
consumeristas, as clausulas do contrato foram redigidas em conformidade com as
regras. Esses sdo 0s principais e Unicos pontos que interessam no debate do caso neste
trabalho.

Todavia, em que pese as tentativas da ré de modificar a sentenca desfavoravel, o
juizo ad quem julgou improcedente a apelacdo interposta, mantendo-se a sentenca em
sua integralidade, vejamos a ementa do acorddo do processo de n° 0218154-
93.2011.8.26.0100 que tramita perante o Tribunal de Justica de S&o Paulo:

PLANO DE SAUDE — Contrato Coletivo — Reajuste com base na
sinistralidade — Relagdo de consumo configurada — Inteligéncia da
Stmula 469 do STJ — Disposicéo contratual que coloca o consumidor
em desvantagem exagerada ao permitir que o fornecedor varie 0 prego
de maneira unilateral — Violagdo ao art. 51, incisos IV e X do Cddigo
de Defesa do Consumidor — Abusividade reconhecida — Clausula
contratual que prevé resciséo unilateral imotivada — Inadmissibilidade
— Cancelamento injustificado do seguro salde que coloca os
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segurados do contrato coletivo em situacdo de desvantagem -
Entendimento contrario a Lei 9.656/98 e o Cddigo de Defesa do
Consumidor — Sentenga mantida — Recurso desprovido.

No fundamento do acorddo, o Desembargador Relator expds que h& a incidéncia
das normas consumeristas no caso em comento, em razdo da qualidade de consumidor
resultar da prestacdo dos servicos de salde, mediante pagamento de mensalidade, pouco

importante que a contratacdo tenha sido realizada entre duas pessoas juridicas.

Com isto, visualizamos perfeitamente a aplicacdo dos artigos 2° e 3° do CDC nos
contratos coletivos, na qual restou identificado de um lado um consumidor pessoa

juridica e de outro um fornecedor de produtos e servigos.

Ademais, expOe acerca do que dispbe a simula 469 do STJ que determina a
aplicacdo das normas consumeristas aos contratos de planos de satde sem qualquer
distincdo. A presente suimula somente veio, utilizando um pleonasmo, deixar ainda mais
transparente a aplicacdo do CDC a esses contratos, em razdo das normas consumeristas

ja deixarem descaradamente claro esta aplicacéo.

Continua expondo que, ndo é razoavel, dentro do CDC, a aplicacdo do reajuste
anual da mensalidade com base na sinistralidade, na qual, o microssistema consumerista

prevé grave violacdo ao sistema protetivo.

E bem verdade que a ANS ndo fixa nenhum controle efetivo no reajuste dos
planos nos contratos coletivos, porém, mesmo diante da omissdo da Agéncia, com base
na aplicacdo das normas consumeristas nestes contratos, ha de se observar os
parametros legais deste reajuste, o que, de acordo com as normas consumeristas Sao
totalmente indevidas por transmitir ao consumidor uma excessiva desvantagem

exagerada.

Portanto, vimos que as operadoras de planos de salde cometem diversas
abusividades no mercado de consumo, sejam elas através de praticas, em momento pré-
contratual, ou no momento contratual com clausulas abusivas nulas de pleno direito.
Tais condutas, como demonstramos neste capitulo sdo totalmente violadoras as normas
consumeristas e combatidas firmemente pelo judiciario patrio resguardando os direitos

dos consumidores.

Desta forma, diante dos argumentos utilizados pelo Desembargador Relator, que

corroboram tudo o que foi dito neste trabalho, resta inegavelmente evidente que o CDC
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tem que ser aplicado nos contratos coletivos de planos de saude pois: 1) de um lado ha
evidentemente um consumidor vulnerével, mesmo que seja uma pessoa juridica, e de
outro um fornecedor de servicos de assisténcia a salde; 2) os parametros de reajuste nos
contratos coletivos de planos de salde sdo totalmente contrarios aos direitos dos
consumidores por violarem diversas normas, principalmente transmitindo ao
consumidor uma excessiva desvantagem exagerada e; 3) 0 nosso Superior Tribunal de
Justica j& sumulou o entendimento de que todos os contratos de planos de saude

sujeitam-se as normas consumeristas.
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7 CONCLUSAO

Vimos em um primeiro momento a inser¢do dos direitos fundamentais na
Constituicdo Federal do Brasil de 1988. Analisamos o contexto historico dos referidos
direitos, como eles foram inseridos em nossa Constituicdo. Explicitamos as
caracteristicas dos direitos fundamentais, bem como expomos as dimensfes desses

direitos, chegando até os de terceira dimensao.

Analisamos o contexto histérico do direito do consumidor em nossa Constituicao
Federal de 1988, bem como em nosso ordenamento juridico. Expomos a mudanca
paradigmatica dos direitos fundamentais chegando até o direito do consumidor o

pensamento trazido com este direito ao ordenamento juridico pétrio.

Ap0s isso, nos propusemos a expor a regulamentacdo da assisténcia a salde
privada no Brasil. Expomos, inicialmente, o direito & saude em nossa Constituicdo
Federal de 1988, na qual, ap6s a previsdo expressa, tornou-se necessaria a

regulamentacéo especifica do referido direito.

Assim, expusemos a lei 9.656/98 que dispGe sobre os planos de salde e a sua
compatibilizacdo com o codigo de defesa do consumidor. Demonstramos a discussao de
hierarquia de normas que ha entre as leis, porém, resta evidente que a aplicacdo de

ambas é conjunta, na qual suprem as lacunas de ambas.

Posteriormente, vimos a necessidade da criacdo da ANS, explicando o seu papel
na regulamentacdo da assisténcia a saude privada. Expusemos as duas visdes acerca de
seu papel no mercado de salde, na qual, debandamos ao entendimento das operadoras
acerca do poder exacerbado que as operadoras possuem, violando, em muitos casos,

direitos fundamentais previstos constitucionalmente.

VVimos em um quarto momento os contratos de planos de salde. Demonstramos a
diferenga entre os contratos individuais e familiares para os coletivos. Diferenciamos

também os contratos coletivos empresariais e por adesao.

Posteriormente, foi exposta a responsabilidade civil no codigo de defesa do
consumidor, explicitando o seu conceito, bem como as suas caracteristicas e

modalidades.

Expomos a necessidade de afericdo de dano, nexo causal e culpa para imposicao

de responsabilidade civil ao individuo, porém, expomos também que a aferi¢do de culpa
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sera necessaria apenas quando se tratar de responsabilidade civil subjetiva pois, caso a
imposicdo de responsabilidade civil seja objetiva, sera necessario apenas a afericdo de

dano e nexo causal.

Apos a diferenciacdo e exposicdo que o cddigo de defesa do consumidor trouxe
em sua concepcdo o pensamento de responsabilidade civil objetiva, buscamos
demonstrar o conceito dos fornecedores de produtos e servicos e 0 motivo da
responsabilidade, perante 0 CDC, ser objetiva e aplicacdo do conceito de fornecedor as

operadoras de planos de saude.

Por fim, no sexto e Ultimo momento, nos propusemos a solucionar o problema.
Expusemos o conceito de abusividade no Codigo de Defesa do Consumidor,
especificamente as préticas e clausulas abusivas. Diante de todo o exposto, entendemos
que a aplicacdo do CDC é imprescindivel na relacdo contratual coletiva de assisténcia a

salide privada.

A relacdo havida entre as partes é claramente uma relagdo de um consumo, na
qual, as partes da relacdo caracterizam-se evidentemente como consumidores e

fornecedores. Além deste fato, o objeto da relacdo é claramente a oferta de um servico.

Entendemos também, que por se tratar de uma relacdo de consumo, 0 reajuste
aplicado pelas operadoras de planos de salde, baseado na sinistralidade, a luz dos
principios e regras do CDC, é totalmente abusivo e indevido, por transmitir ao

consumidor uma desvantagem exagerada.

Solucionado o problema, estudamos uma decisdo que pudemos observar que
corrobora todo o entendimento adotado neste trabalho, na qual aplica o CDC ao contrato
coletivo empresarial de plano de saude, bem como considera abusivo o reajuste anual do

contrato com base na sinistralidade.

Por derradeiro, chegamos a conclusdo que o reajuste aplicado pelas operadoras de
planos de satde nos contratos coletivos, muito em razdo da auséncia de legislacdo
expressa que regule esse reajuste, é abusivo por violar as normas do codigo de defesa do

consumidor, na qual aplica-se a esses contratos.
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