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RESUMO

O presente estudo abordou as relagdes contratuais estabelecidas entre as
operadoras de planos de salde conduzidas sob o sistema de autogestao e os seus
usuarios. Como problematica, refletiu-se sobre a incidéncia do Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n° 8.078/90) a essa modalidade de contrato de assisténcia
suplementar a saude. Inicialmente, apontou-se a hipétese de que, dada a
singularidade dessa categoria de operadoras de planos de saude, néo resta
caracterizada relacdo de consumo. Por objetivo geral, buscou verificar se os
usuarios de planos de saude de autogestdo sdo titulares da tutela conferida pela
legislac@o consumerista. O trabalho desenvolveu-se por meio do método hipotético-
dedutivo, onde se analisou as particularidades da relagédo contratual mencionada,
com base na doutrina e jurisprudéncia atinentes a questéo. Inicialmente, realizou-se
uma abordagem da teoria contratual classica e as modificacbes sofridas pelos
contratos com o advento das mudancas sociais, fazendo um recorte da principiologia
contratual. Posteriormente, foram feitas explanacdes sobre os contratos de planos
de saude e sua regulamentacao pela Lei n°® 9.656/98. Em seguida, caracterizou-se a
relacdo de consumo e 0s sujeitos que a compde. Também foram estabelecidas as
nuances das operadoras de plano de saude conduzidas na autogestdo, com breves
apontamentos sobre o entendimento jurisprudencial. Por fim, concluiu-se que as
entidades de autogestdo operadoras de planos de saude nao disponibilizam seus
produtos no mercado de consumo e possuem diferencas consideraveis das
empresas que prestam assisténcia a saude com finalidade lucrativa. Sendo assim,
0s contratos celebrados por estas entidades merecem tratamento diverso daquele

conferido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.
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1) INTRODUCAO

O acesso a saude é uma dificuldade diariamente enfrentada no Brasil, devido
a ineficiéncia do Estado em garantir a todos os cidadaos este direito fundamental tdo
importante a concretizacédo da dignidade humana.

Nesse contexto, tem-se que ao longo dos anos, a saude suplementar vem
ocupando importante papel junto ao sistema publico de saude brasileiro, assumindo
condicdo de bem publico, como um enorme sistema privado. Conforme apontam os
dados do IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica', em 2013, quase
30% da populacédo possuia algum tipo de plano de saude.

As diversas modalidades de operadoras de planos de salde existentes sao
descritas pela Lei n°® 9.656 de 3 de junho de 1998, que dispde sobre os planos e
seguros privados de assisténcia a saude. Dentre as categorias, existem as
cooperativas, sociedades empreséarias e as entidades de autogestdo. Esta ultima
possui finalidade distinta das demais e sera o foco do presente estudo.

A autogestdo é uma categoria de administracdo de planos na qual a prépria
entidade ou organizacdo conduz as atividades de assisténcia a saude dos
beneficiarios, sem que haja qualquer fim lucrativo.

Por ndo visar ao lucro, os planos de saude de autogestdo ndo sédo
disponibilizados ao grande publico, mas apenas a grupos especificos vinculados a
uma empresa ou instituicdo. Por essa razéo, possuem diferencas dos demais, como
por exemplo, a natureza juridica de associacdo ou fundacdo e a atuacdo dos

usuarios em sua administracao.

! Pesquisa Nacional de Saude realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
para averiguar 0 acesso e utilizacdo dos servicos de salde, acidentes e violéncias no Brasil.
Disponivel em: <https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacaol/livros/liv94074.pdf>. Acesso em: 24 de
outubro de 2017.
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Apesar das peculiaridades, decisGes judiciais tém conferido aos planos
fechados de autogestdo o mesmo tratamento dado as operadoras de planos de
saude comerciais, que visam em primeiro lugar a obtencdo de ganhos. Para tanto,
tém reconhecido a existéncia de relacdo de consumo entre o participante e a
entidade fechada de autogestdo operadora de plano de saude e,
consequentemente, aplicado as disposi¢cdes do Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC) ao contrato celebrado entre eles.

Considerando tais especificidades, bem como as diferencas estruturais com
as demais operadoras no mercado, indaga-se, em que medida a aplicacdo do CDC
as lides que envolvem contratos de planos de salde administrado por meio da
autogestao se afasta da relacéo juridica de consumo?

Em deciséo proferida pelo Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial
de n° 1.285.483 — PB, a hipotese que se levanta € que ndo ha relacdo de consumo
estabelecida entre o participante e a entidade fechada operadora de plano de saude.
Consequentemente, conflitos contratuais advindos de tal vinculo ndo deveriam ser
regidos pelo CDC, como se verifica em entendimento sumular recente do Tribunal
que adiante serd tratado.

A decisdo se fundamentou na inexisténcia de finalidade lucrativa na atividade
das operadoras de autogestdo e também na diferenca estrutural entre estas
entidades e aquelas que realizam atividade de empresa, comercializando seus
produtos no mercado em geral, visando lucros.

Para averiguacao de tal inquietacdo, o presente estudo teve por objetivo
maior verificar se os beneficiarios de plano de assisténcia a saude administrados por
entidades fechadas de autogestédo séo de fato titulares de direitos nos termos das

normas protetivas ao consumidor.



Especificamente, buscou-se caracterizar os contratos de planos de saude;
analisou-se o0 conceito de fornecedor e consumidor desenvolvido pela doutrina
juridica; realizou-se um exame exploratério das principais diferencas existentes entre
operadoras de plano de saude abertas a livre adesdo no mercado e os planos de
saude fechados de autogestédo; e por fim, revisou-se criticamente os argumentos
presentes em decisfes judiciais proferidas pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais
e Superior Tribunal de Justica, que sustentam ou ndo a condenacédo de planos de
saude fechados de autogestdo na legislacdo consumerista;

No que se refere a metodologia, trata-se de uma pesquisa bibliografica a
partir da analise de obras e pesquisas ja publicadas acerca do tema. Para tanto, foi
desenvolvida por meio do método hipotético-dedutivo, onde se analisou as
particularidades da relacédo aqui citada.

No primeiro capitulo procurou-se relatar as mudancas vivenciadas pela teoria
dos contratos, com foco especial aos principios aplicaveis. Em seguida, ao longo do
segundo capitulo, buscou-se caracterizar os contratos de planos de salde e a
legislac@o aplicavel. No terceiro capitulo, foi feita uma analise sobre a relacdo de
consumo e 0s sujeitos envolvidos. Enfim, no quarto capitulo, destacou-se as
atividades das operadoras de autogestdo com breve apontamento sobre a atuacao
judicial quanto ao tema.

Nas considerac0es finais, verificou-se a possibilidade ou ndo da aplicacao da
legislacdo consumerista aos contratos de plano de salde das entidades de

autogestao e seus participantes, bem como as implicac¢des disto.



2) A CONCEPCAO ATUAL DE CONTRATO

2.1 Mudancas na percepc¢éao da Teoria Contratual

As mudancas vivenciadas pelas sociedades refletiram sobremaneira no
Direito das Obrigacdes. O surgimento de novas demandas sociais exigiu a criacao
de uma nova roupagem para 0 contrato, que com o passar dos anos foi se
adaptando as novas realidades e anseios cultivados pelo mundo contemporaneo.

Dessa forma, o modelo classico liberal de contrato baseado, sobretudo, na
autonomia da vontade, no pacta sunt servanda e na relatividade de seus efeitos néo
possui possibilidade de conduzir as rela¢des contratuais atuais.

A hegemonia do liberalismo econdmico desenhou um modelo de contrato que
influenciou diretamente as codificacfes, inclusive o Codigo Civil brasileiro de 1916.

A igualdade formal e a ampla liberdade de contratar, presentes nessas
codificacBes, s6 acentuaram as desigualdades econémicas. Catusso (2008, p.30)

explica a situagéo vivenciada pelo modelo de contrato tradicional:

Importante  evidenciar, assim, diante das transformacgdes
experimentadas pela sociedade - advindas de uma concepcgao
diferente de Estado, com outras bases politicas, econbmicas e
sociais refletidas em novas configuragBes constitucionais -, a
incapacidade da tradicional configuracdo contratual, assentada nos
principios classicos, de dar conta da plenitude dos contratos travados
na sociedade hodierna. Imprescindivel, pois, contextualiza-la com as
mudangas ocorridas desde a sua enunciagdo até o momento atual,
reconhecendo-se a mitigacdo da autonomia privada e da
obrigatoriedade do pactuado, além da possibilidade de projecéo
externa dos efeitos dos contratos sobre interesses de terceiros.
Como suporte ao atual desenho contratual emerge outro conjunto de
principios, aptos tanto a mitigar a mencionada principiologia classica,
como a oferecer as diretrizes caracteristicas do contrato
contemporaneo.



No Brasil, foi com o advento da Constituicio Federal em 1988 que a
conformacao tradicional dos contratos foi revista e reformulada. As finalidades
sociais somaram-se aos interesses dos particulares, de forma que as relacdes
contratuais passaram a se submeter a principios, conduzindo a concretizacdo da
dignidade humana.

Com seu viés individualista, o contrato tradicional garantidor da igualdade
formal ndo foi capaz de, por si s, trazer equidade as relacdes. Desfez-se, assim, a
ideia de que os individuos deveriam conduzir sozinhos seus negocios no mercado
livre de circulacao de riquezas.

Apesar da valorizacdo dos interesses manifestados pelas partes, dado o
prisma subjetivo dos contratos, a nova teoria contratual passa a se preocupar com
aspectos sociais e com os limites éticos do fenbmeno contratual. Esse cuidado se
manifesta principalmente na ideia de que o contrato é um instrumento de opera¢cées
econdmicas, mas que essa funcdo deve ser desenvolvida com justica e equilibrio
entre as partes.

O contrato enquanto figura meramente individualista ndo cabe mais nesse
contexto de protecdo e valorizagdo da pessoa humana. O Estado Democrético de
Direito, fundamentado na dignidade da pessoa humana, intervém nas relacdes
privadas e, dessa forma, também nas rela¢des contratuais. Tudo isso ndo condiz
com o modelo classico em que a autonomia da vontade e a forca obrigatdria dos
contratos eram dogmas intocaveis.

Na doutrina de Joseane Catusso (2009, p.2), é assim que surge uma leitura
constitucionalizada do contrato, conduzida por uma nova matriz principiologica. Com
isso, ndo apenas houve o surgimento de principios, mas também uma releitura

daqueles ja existentes, que sofreram certa relativizacao.
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7

O contrato é resultado da pratica social, portanto, é de se esperar que ele
também sofra modificacdes com as transformacgdes nos valores priorizados por uma
sociedade. Assim, as mudancas constitucionais estipuladas foram no sentido de
concretizar as novas prioridades éticas e a nova organizacao social que passou a
viger.

O que se observa na concepcao contemporanea de contratos € a criacao de
meios para a promoc¢ao da igualdade material e a limitacdo na atuacédo desvirtuada
de certos integrantes do mercado. Para isso, a postura estatal passa a ser no
sentido de restringir a atuacédo ofensiva a ordem publica, para proteger a parte mais
fragil e oprimida da relacdo contratual.

Como resultado dessa opressdo, ha a criagcdo de legislacdes especificas
objetivando a protecdo de determinados setores da sociedade. O Estado tem
postura marcante, fiscalizando e regulando intensamente determinadas partes do
mercado. A alteracdo na acepcao classica do contrato faz com que ele deixe de ser
um mero instrumento de circulacdo de bens e servigos para protagonizar mudancas
sociais.

Um dos ambitos mais marcantes da intervencao estatal na relagcdo contratual
se deu na seara do mercado de consumo, com o advento da Lei n° 8.078/98, Cédigo
de Defesa do Consumidor. Para cumprir com mandamentos constitucionais, diversas
mudancgas ocorreram no mercado de consumo, todas direcionadas a estabelecer o
equilibrio dos sujeitos contratantes.

O Codigo Civil de 2002, seguindo o viés da reconstrucdo das relacbes
contratuais, positivou os principios da funcdo social e boa-fé objetiva, o que
representou um marco da nova visao de contrato, que sera tratado no proximo item

deste trabalho.
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Para além das disposicdes e modificacbes civilistas e consumeristas, ha
ainda determinados contratos que contam com intervencdo maior do Estado, dada
suas peculiaridades e importancia para a vida em comunidade. E o caso dos
contratos envolvendo a prestacao de servigos de assisténcia a saude, que ocupam o
presente estudo.

A mudanca na percepcao e, principalmente, na funcdo dos contratos da
saude suplementar € manifestacdo da nova teoria contratual. Por sua vez, marcada
por um viés principiolégico para a promocéao do equilibrio nas relacbes sociais.

A modificagdo na acepcdo impacta diretamente na maneira em que se
desenrolam as relacbes entre operadoras de planos de saude e seus usuarios. O
mercado de planos de saude era palco recorrente de abusos contra o consumidor,

por consequéncia, atualmente tem nas diretrizes estatais seu maior pilar.

2.2 Principios Fundamentais aplicaveis aos Contratos

A prestacdo de servicos suplementar de assisténcia a salde se efetiva apés
as tratativas realizadas entre o individuo e a operadora dos planos de saude, tudo
isso através da formalizacdo de uma relacdo contratual. Correntemente, celebra-se
um contrato de adesao, uma vez que as condi¢cdes jA se encontram estabelecidas
por uma das partes: a operadora de plano de saude.

Apesar do frequente questionamento judicial acerca do conteddo e
desenvolvimento de tais contratos, ha que se destacar que também a eles sao
aplicaveis todos os principios e regras atinentes as demais modalidades contratuais.

Importa frisar que a observancia aos principios contratuais € de suma

relevancia para que verdadeiramente se atinja a razao de ser de qualquer negocio
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juridico avencado. No caso dos contratos de planos de saude, a prevencao a

doencas e a promocao da saude do beneficiario.

2.2.1 Principio da Autonomia Privada

Judith Martins Costa, analisando a principiologia contratual, faz apontamentos
sobre o conceito de autonomia privada, percebida de maneira distinta da autonomia
da vontade classica, cultuada pelo contrato liberal. A autora parte da analise das
disposicfes do Codigo Civil de 2002 e pondera:

Entenda-se “autonomia privada” como poder ou competéncia para a
nomogénese, como especificacdo, no Direito (e, muito
especialmente, no Direito das Obrigacdes) da autodeterminacgdo, que
€ nocao da filosofia e “principio constitutivo do politico”. E néo se
entenda “autonomia privada” como “autonomia da vontade”,
expressdo que designa, concomitantemente: a) uma construgdo
ideoldgica, datada dos finais do século XIX por alguns juristas para
opor-se aos excessos do liberalismo econdmico, constituindo um
mito voluntariamente tecido pelos detratores do individualismo, para
melhor criticar os seus excessos. b) uma explicacdo dada ao
fendbmeno contratual, visualizando-o exclusivamente pelo viés do
acordo ou consenso mutuo; c¢) a tradugdo juridica de uma forma
econdmica prépria do capitalismo comercial oitocentista, ainda néo
dominado pela grande empresa e pela produgcdo em massa,
aceitando-se, entdo, a ideia de uma quase que “espontanea”
composi¢cdo dos interesses econdmicos interprivados. (COSTA,
2005, p. 44).

Maria Helena Diniz (2007) afirma que no principio da autonomia privada
contemporaneo a liberdade contratual ndo € absoluta tampouco ilimitada, pois, ao
Estado cabe a funcdo de estipular como devera se desenvolver a relagao.

A autonomia privada implica a possiblidade de contratar e envolve a
probabilidade de as partes determinarem a modalidade de contrato que pretendem
celebrar, com quem irdo contratar e o conteido da contratacdo. Entretanto, em se
tratando de plano de saude, assunto de interesse coletivo, resta aos contratantes
apenas a decisdo guanto a quem e 0 que contratar, pois, no que se refere ao
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contetdo da avenca, muito pouco poderdo interferir. Tudo isso em prol da garantia
do interesse coletivo.

Apesar de celebrar contratos de adesdo, as entidades administradoras de
planos de saude ndo podem, de forma absoluta, dispor do conteudo do contrato
conforme o seu desejo. A sua relagcdo com o contratante € altamente regulada pela
lei, de forma que parte do conteddo contratual é previamente fixada. A intervencao
do Estado nas relacdes contratuais, mitigando a liberdade contratar, confere ao
consumidor/aderente, enquanto parte vulneravel da relacdo, a possibilidade de
melhor satisfazer as suas expectavas contratuais.

Consoante o trecho descrito a seguir, a paridade entre as partes fica mais
préxima de ser atingida:

A delimitagdo da autonomia da vontade constitui prioridade para
atingir o equilibrio da relagédo contratual e a igualdade real que se
almeja para ambas as partes. Justifica-se tal delimitagdo, ainda,
como meio idéneo para a protecdo dos interesses de terceiros
determinados ou indeterminados, que porventura vierem a sofrer os
efeitos do contrato ajustado pelas partes, o que em muito se
relaciona com a nova orientacdo que se da ao principio da eficacia
relativa do contrato. (LISBOA, 2013, p.88).

A mitigacdo do principio da autonomia privada por meio da intervencdo do
Estado muitas vezes confere ao consumidor, enquanto parte fragil da relacédo,

possibilidade de satisfazer as suas expectativas contratuais.

2.2.2 Principio da Obrigatoriedade da Convencao

O principio da forca obrigatéria dos contratos, conhecido classicamente como
pacta sunt servanda, revela a ideia de que o negdcio juridico resultante das
vontades das partes faz lei entre elas. Como destaca Pablo Stolze Gagliano (2009),
0 contrato perderia sua razdo de ser e ndo atingiria seus efeitos caso ndo possuisse
forca obrigatoria.
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Na concepcao classica, o referido principio apresentava importante contetdo
econdmico, tendo em vista seu carater absoluto. Atualmente, porém, é também meio
de garantir a parte fragil da relacdo a possibilidade de nédo ver suas expectativas
legitimas frustradas.

De acordo com a doutrina de Orlando Gomes, o referido principio € em
grande parte responsavel pela seguranca juridica do comércio. Pode ser definido
como aquele que se traduz na regra de que o contrato € lei entre as partes.
“Celebrado que seja, com a observancia de todos 0S pressupostos e requisitos
necessarios a sua validade, deve ser executado pelas partes como se suas
clausulas fossem preceitos legais imperativos.” (GOMES, 1979, p. 40)

Frente ao caso pratico, caberd ao magistrado analisar a questédo e se ater ao
conteudo das clausulas firmadas entre as partes, garantindo previsibilidade e
seguranca juridica ao instrumento contratual. Em suma, o principio da
obrigatoriedade dos contratos ndo pode vir a ser mecanismo de desigualdade

contratual, tampouco, vir a promover injustica no ambito das relagdes.

2.2.3 Principio da Relativizacdo Subjetiva dos Efeitos dos Contratos

Ao manifestar livremente suas vontades, as partes contratantes estabelecem
clausulas que apenas gerardo efeitos entre elas, sem criar beneficio ou prejuizo a
sujeitos externos aquela relacdo. Assim, somente os envolvidos ficariam obrigados
diante do objeto.

Porém, ja n&do vigora mais essa ideia “fechada”, extremamente individualista
de contrato. Os efeitos dos contratos ndo estdo adstritos aos contratantes apenas:

expressamente o Codigo Civil de 2002, nos artigos 436 a 440 e 467 a 471,
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apresenta possibilidades relacionadas a terceiros. Com quem se contrata e como 0s
contratos sédo interpretados geram, indubitavelmente, impactos nas contratacdes que
se fizerem posteriormente, com as mesmas caracteristicas.

Como mencionado, essencialmente no ambito da saude suplementar ha forte
intervencdo do Estado na formac&o da relacdo contratual. Fato este que modifica
profundamente o seu conteudo.

Os planos de saude sédo desenvolvidos sob o prisma da solidariedade, onde
ha um fundo comum, constituido com contribuicbes de cada beneficiario, que
custeara as despesas geradas pelo acesso a procedimentos de saude por parte de
cada um deles.

Consequentemente, diante de tal questdo, cada contrato celebrado entre a
operadora responsavel pela administracdo do fundo comum e o usuario € também
do interesse dos demais, uma vez gque juntos contribuem mutuamente para o acesso
a saude uns dos outros.

A nova visao dos efeitos dos contratos tem uma perspectiva comunitéria que
avalia os impactos sociais resultantes da contratagcdo. Em se tratando de saude,

bem de interesse publico, essa analise deve ser ainda mais evidente.

2.2.4 Principio da Funcé&o Social

Conforme destaca Teresa Negreiros (2006), o principio da funcdo social do
contrato apenas passa ser observado com a instituicdo do Coédigo Civil de 2002,
quando foi positivado por meio de seu artigo 421. Mas como ja se destacou, tem
suas raizes na Constituicdo. De acordo com a autora, tal mandamento significa que:

O contrato ndo deve ser concebido como uma relacgéo juridica que s6
interessa as partes contratantes, impermeavel as condicionantes
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sociais que o0 cercam e que sdo por ele proprio afetadas.
(NEGREIRQOS, 2006, p. 208).

Dessa forma, tem-se que o0 contrato ndo estad vinculado unicamente a
autonomia privada das partes, mas deve buscar o equilibrio entre elas e também
estar atrelado a interesses maiores. Como afirma Naves (2009), para que o principio
aqui tratado venha a se efetivar, o contrato tem que deixar de atender a interesses
meramente individuais para perpassar interesses muito maiores ligados a
coletividade como um todo.

Para que isso ocorra, h4 a necessidade de se modificar o olhar sobre a
relacdo contratual, que deixa de satisfazer apenas ao interesse das partes
contratantes e passa a buscar a salvaguarda do interesse coletivo. No mesmo
sentido, nos dizeres de Venosa (2003), o contrato ndo € mais visto pelo prisma
individualista de utilidade para os contratantes, mas no sentido social de utilidade
para a comunidade.

Entdo, Naves (2009) também assevera que a fungdo social do contrato
deverd ser estabelecida de forma que sua utilidade seja vista no contexto da
autonomia privada, isto €, do respeito as iguais liberdades. Ultrapassando as
escolhas dos individuos que convivem em tal contexto de liberdades.

A funcao social dos contratos se manifesta nos negadcios juridicos por meio de
aspiracbes éticas da sociedade, como apontam Nelson Rosenvald e Cristiano
Chaves de Farias (2013). Os mesmos autores apontam para a existéncia de uma
biparticdo da funcao social em interna e externa.

A funcdo externa seria os reflexos da eficacia dos contratos frente a
comunidade, de forma a ultrapassar a polarizacdo existente entre as partes, dando
lugar a um ambiente cooperativo. Por outro lado, a manifestacdo interna do principio

da funcéo social se da entre os contratantes, assegurando o equilibrio e a igualdade
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das partes, com vistas a garantia da dignidade (FARIAS, ROSENVALD, 2013). No

mesmo sentido sdo os apontamentos de Joseane Catusso (2008, p. 4):

[...] existem no contrato interesses de ordem coletiva e individual, a
funcdo social possui dois ambitos de incidéncia: um interno e outro
externo. Este, mais desenvolvido, aparece relacionado a ideia de que
o contrato é uma relacao juridica que ndo interessa apenas as partes
contratantes, mas, ao mesmo tempo, é influenciado pelas
condicionantes do meio e gera efeitos que refletem na sociedade. A
principal consequéncia desse viés externo € uma proposta de
releitura do principio da relatividade dos efeitos contratuais,
harmonizando-o com as notas sociais que informam o contrato
hodierno. J& no ambito interno, a fungéo social do contrato informa
as relagcdes existentes entre as partes contratantes, com
mandamentos de manutencdo de condutas escorreitas e de
equilibrio contratual, reconhecendo-se que também da relagéo
interna podem surgir efeitos sociais. Percebe-se, pois, que o0 aspecto
interno da funcdo social dos contratos, consoante exposto pela
doutrina majoritaria, aparece relacionado a conduta das partes no
ambito interno da relacao juridica contratual, o que é objeto, também,
da boa-fé.

E exatamente por essa raz&o que os instrumentos contratuais de planos de
saude ndo podem perder de vista a sua missao social de atender a um grande
aglomerado de cidadados que, mais cedo ou mais tarde, fardo uso dos servigos
contratados. Devem, sobretudo, construir uma relacdo saudavel com o0s
contratantes, sem perder de vista o interesse da comunidade.

Com o propasito de melhor aclarar a questao, Bruno Naves (2009, p. 307) faz
a seguinte analise sobre o interesse coletivo:

Interesse coletivo é aquele que tem como titular um grupo, categoria
ou classe de pessoas. Para que o interesse seja coletivo, devemos
observar duas condi¢Bes: a) impossibilidade de fracionamento entre
as pessoas que compdem o grupo, categoria ou classe; b) reunido
de pessoas em uma mesma relacdo juridica, que 0os une em
interesses comuns.

Certo € que a salde constitui um dos direitos fundamentais mais importantes
ao individuo e ndo pode ser negligenciada. O respeito a funcdo social do contrato

também ndo pode vir a comprometer a efetividade de prerrogativas individuais
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constitucionalmente garantidas. Dai a razdo da divisdo em aspectos interno e
externo, sobre esta questao trecho abaixo:

As normas juridicas que contém interesses aparentemente publicos
nao podem negligenciar o sistema de direitos fundamentais. Da
mesma forma, normas que contém interesses aparentemente
privados ndo podem descuidar do entorno social em que se faz
contextualizado. (NAVES, 2009, p. 311)

O que se pretende com a exigéncia de que o contrato cumpra com a sua
funcdo € tecer maiores reflexdes acerca de seu viés individualista. Segundo o0s
ensinamentos de Naves (2009, p.226), a axiologia contratual ndo esta composta
apenas pela liberdade individual, muito além disso, é integrada pela “justica, a
igualdade, solidariedade, e demais valores que, sob a otica civil-constitucional, sao

essenciais a tutela da dignidade humana no ambito da ordem econémica”.

2.2.5 Principio da Boa-Fé Objetiva

A boa-fé objetiva é fundamental a qualquer relacédo contratual, pois cuida de
estabelecer comportamentos éticos a serem seguidos pelos contratantes. Como se
verifica na doutrina de Teresa Negreiros, esse principio € recente e ocupa espaco
fundamental no combate ao desequilibrio econdmico entre as partes:

Com efeito, o principio da boa-fé representa, no modelo atual de
contrato, o valor da ética: lealdade, corre¢éo e veracidade compdem
0 seu substrato, o que se explica a sua irradiacdo difusa, o seu
sentido e alcance alargados, conformando todo o fenbmeno
contratual e, assim, repercutindo sobre os demais principios, na
medida em que a todos eles assoma o repudio ao abuso da
liberdade contratual a que tem dado lugar a énfase excessiva no
individualismo e no voluntarismo juridicos. (NEGREIROS, 2006, p.
116)

Isto €, a boa-fé pressupbe que os integrantes da relacdo contratual atuem em

conformidade com padrdes observados socialmente, desaprovando qualquer
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postura que indique malicia e que venha a privilegiar exclusivamente aquele que
estiver posicionado em condicao superior.

Nas palavras de Claudia Lima Marques (2011, p. 216), a boa-fé objetiva se
revela no comportamento, com vistas ao outro lado da relacdo contratual, de
maneira respeitosa para com os direitos e expectativas legitimamente construidos,
visa atingir a finalidade da obrigacdo assumida e, consequentemente, 0s objetivos
do contrato celebrado. No mesmo sentido, Bruno Naves (2009, p. 220):

O principio da boa-fé, a exigir dos contratantes uma conduta leal da
qual surgem deveres acessorios que ndo sao objeto de obrigacdes
consentidas, a teoria da lesdo, a autorizar a revisdo judicial do
contrato, e, de uma forma geral, a orientagéo legislativa de indole
intervencionista, com carater cogente, assumidamente protecionista
em favor da parte considerada vulneravel, revelam que a autonomia
da vontade é hoje insuficiente como fundamento da forgca obrigatéria
dos contratos.

Dada a singularidade do objeto dos contratos de planos de saude e as
peculiaridades de sua formacéo, Joseane Suzart Lopes da Silva (2010, p. 485)

destaca a essencialidade do principio da boa-fé objetiva na satde suplementar:

A importancia da boa-fé apresenta-se muito mais sensivel em
relacdo aos conflitos que, advindos de relagcdes contratuais
resultantes da atuacao prévia de uma das partes na elaboracao do
contrato, ensejam a mera adesao da outra parte. Os planos de salde
engquadram-se nessa situacdo, uma vez que sdo gerados pela
simples subscri¢cdo de instrumentos contratuais, confeccionados sem
ao sabor dos interesses das operadoras, sem que 0s consumidores
possam questionar algum aspecto.

Embora os planos de salde sejam amplamente regulamentados e tenham
pouca margem para edicdo das clausulas contratuais, ha intensa discussao sobre
tais contratos no judiciario.

Como serad tratado mais adiante, ha modalidades de operadoras que

possibilitam maior participacdo dos usuérios no processo decisorio referente ao

20



conteudo e desenvolvimento do negadcio juridico. O dialogo aberto entre a operadora

e 0 usuario pode servir como um indicador de boa-fé nas relagdes.
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3) CONTRATOS DE PLANOS DE SAUDE

3.1 Historico da Saude Suplementar no Brasil

A histéria da saude privada no Brasil se confunde com a protecdo
previdenciaria, pois juntas ajudam a compor a seguridade social de protecdo aos
individuos frente as contingéncias sociais.

Assim, em 1923 ocorre a aprovacdo da Lei Eloy Chaves que tratava de
regular questdes previdenciarias e também de saude, servindo como um marco
inicial da transferéncia da responsabilidade do setor publico para o setor privado. Foi
nesse periodo a criacdo das Caixas de Aposentadoria e Pensao - CAP, vinculadas
inicialmente apenas as empresas ferroviarias.

J4 no Governo de Getulio Vargas (1933) sao criados os Institutos de
Aposentadoria e Pensdo - IAPs, que prestavam servicos de assisténcia médica,
dando origem a compra de servi¢os hospitalares.

O surgimento da saude supletiva no Brasil, de forma organizada, porém,
remonta aos anos de 1940 e 1950, quando os setores publico e privado passaram a
ofertar aos seus colaboradores servicos médicos e hospitalares. Ja no inicio da
década de 1940, destaca-se a criacdo da Caixa de Assisténcia dos Funcionarios do
Banco do Brasil - CASSI, entidade de autogestdo administradora de planos de
saude destinados a um grupo especifico de usuarios, que existe até hoje.

Em busca da qualidade de vida de seus trabalhadores, a induastria
automobilistica brasileira em desenvolvimento vé no oferecimento de servicos de
assisténcia meédica um diferencial para atrair mdo de obra qualificada, como

sustenta Joseé Luiz Toro da Silva (2005). A partir de 1950, o sistema de seguridade
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social foi se firmando aproximando assisténcia médica e previdenciaria e se
disseminando em todo o setor industrial.

Analisando relatorio produzido em Comissdo Parlamentar de Inquérito dos
planos de saude, o autor citado acima aponta o final da década de 1970 e inicio dos
anos de 1980 como periodo em que os planos de saude se consolidam enquanto
possibilidade de acesso a assisténcia médica e hospitalar existente no mercado.

A expansdo do setor seguiu e a comercializacdo de planos de saude
alcancou altos patamares, com aumento de demanda principalmente por parte de
grupos de trabalhadores e do funcionalismo publico. E justamente nessa época que
ocorre a promulgacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, o que,
consequentemente, aumentou as reclamacfes dos usuarios quanto ao sistema de
saude suplementar.

Diante de tal cenario, tornou-se necessario que discussdes fossem iniciadas
no ambito do legislativo nacional para regulamentar o setor. Como resultado, surgiu
a Lei n® 9.656 no ano de 1998. O surgimento da lei, como assegura José Luiz Toro

da Silva (2005, p. 45), resultou de diversos fatores:

Entendemos que o Cdédigo de Defesa do Consumidor, que despertou
grandes discussodes sobre a abusividade ou ndo das clausulas dos
contratos de planos de salde, e a instituicdo do Plano Real, que
acabou com a inflagéo existente no Pais, obrigando estas empresas
a reverem 0s seus custos, pois o0 lucro que obtinham provinha do
mercado de capitais, haja vista que captavam o dinheiro de seus
associados e somente 50/70 dias ap6s € que iriam pagar as contas
médico-hospitalares, ganhando grandes somas nheste lapso
temporal, também influenciaram na edi¢cdo da novel regulamentagéo.
Nesse periodo, as operadoras de planos de saude apareciam como
as campeas de reclamacdes nos PROCONS.

Outra ocorréncia marcante no historico do sistema privado de assisténcia a

saude foi a criacdo da Agéncia Nacional de Saude Suplementar - ANS no ano 2000,
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por meio de Medida Provisoéria, que logo em seguida deu lugar a aprovacéo da Lei
9.961/2001 pelo Congresso Nacional.

Com a natureza juridica de autarquia, a ANS € uma das principais agéncias
reguladoras do pais, tem por funcdes primeiras a hormatizacao e regulacao do setor,
por meio de emissdo de resolugcbes normativas e controle da atuacdo das
operadoras de planos de saude.

Apesar de todo o movimento regulatério, as relacdes envolvendo a
contratacdo da saude suplementar vém sendo frequentemente judicializadas. A
discussdo referente ao acesso a saude mobiliza parte consideravel do poder
judiciario, de forma que se apresenta como um tema relevante na atualidade juridica
brasileira.

O numero de demandas judiciais cujo polo passivo € ocupado pelas
operadoras de planos de saude cresceu substancialmente, de acordo com dados do
relatério Justica em Numeros disponibilizado pelo Conselho Nacional de Justica
(2017), o numero de novos processos saiu de 209.427 (duzentos e nove mil
guatrocentos e vinte e sete) no ano de 2014 para 427.267 (quatrocentos e vinte e
sete mil e duzentos e sessenta e sete) em 20162,

A judicializagéo se apresenta como acontecimento marcante no histérico da
saude privada, incluindo o judiciario como protagonista de atuacdo controversa, mas

constante.

3.2 Sistema regulatério dos Planos de Saude

% O relatério completo pode ser analisado na pagina eletrénica do Conselho Nacional de Justica, que
apresenta painéis explicativos, detalhando quais s@o os motivos das principais demandas movidas
contra 0s planos de saude. Disponivel no endereco eletrdnico: <
http://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_1%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%4
Oneodimio03&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT>.
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A primeira normatizacdo em que 0S usuarios contratantes de servicos
suplementares a saude puderam recorrer foi 0 Decreto-Lei n® 73 de 1966, que trata
do sistema nacional de seguros privados no Brasil. Era o Unico suporte juridico
especializado que havia. Porém, com o advento do Cddigo de Defesa do
Consumidor em 1990, os usuarios da saude suplementar passaram a ter maior
salvaguarda de seus direitos.

O marco regulatorio da saude suplementar apenas se deu no final da década
de 1990, quando entra em vigor a Lei n°® 9.656/1998. Essa legislacdo especifica
sobre a questado foi resultado de intensa atuacao de variados setores e entidades,
ressalte-se que diversos abusos vinham sendo cometidos, gerando desequilibrio
contratual entre as operadoras e usuarios.

De acordo com Maria Stella Gregori (2011, p. 43), o processo de
normatizacdo da saude suplementar no Brasil divide-se em fases, sendo que
inicialmente houve maior preocupagcdo com a sustentabilidade do setor,
posteriormente, cuidou-se da qualidade agregada a sustentabilidade e, por fim, ha a
construgéo de um novo ponto de vista da regulagao.

Passando por algumas reedi¢fes introduzidas por medidas provisorias, a Lei
n° 9.656/1998 esta sujeita a mudancas, uma vez que o modelo atual de saude
suplementar é frequente alvo de criticas e a forma de regulamentacao ideal ainda
nao foi encontrada.

Também a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), vinculada ao
Ministério da Saude, € ente de destaque no setor de regulacéo dos planos de saude.
E responséavel ndo apenas pela criacdo de normas, mas também pelo controle e

fiscalizacdo de segmentos do mercado conduzido pelas operadoras de saude. O fim
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maior na atuacdo das agéncias reguladoras € assegurar 0 interesse publico,
certamente, também € este o proposito da ANS.

A Lei n® 9.961/2000 apresenta a competéncia da ANS, dentre outros deveres,
€ de sua alcada estabelecer as caracteristicas gerais dos contratos firmados entre
0S usuarios e as operadoras, elaborar e atualizar o rol basico de eventos e
procedimentos em saude, autorizar reajustes e revisdo dos valores dos planos de
saude. Além disso, € também a responsavel por fixar critérios para o procedimento
de credenciamento e descredenciamento de prestadores de servicos das
operadoras, bem como autorizar o registro dos planos de assisténcia a salude e o
funcionamento de suas administradoras.

Em sintese, € a ANS a principal encarregada de fazer cumprir as
determinacdes da Lei n°® 5.696/1998, seja fiscalizando, avaliando ou estipulando
resolucdes normativas. Para tanto, possui amplos poderes, como afirma José
Luiz Toro da Silva (2005, p. 56), com referéncia a normatizacao, fiscalizacdo e
punicdo das operadoras de planos de assisténcia a saude e prestadores de
Servicos.

O mesmo autor apontado anteriormente ainda afirma que esse poder deve
ser compreendido como um “poder-dever’, ja que a agéncia assume as
consequéncias advindas de suas responsabilidades, ainda mais quando a sua
omissao ou atuagdo vier a causar danos aos usuarios do sistema supletivo de

saude.

3.3 As Limita¢cfes aos Contratos de Planos de Saude
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O contrato que envolve a saude suplementar € um tipico exemplo da
modificacdo da teoria contratual. Além de suas finalidades sociais relevantes, recebe
significativa intervencéo estatal, trata-se de ramo com regulamentacdo intensa e
constante.

Na finalidade de coibir abusos no setor de saude suplementar, a Lei n°
9.656/98, conhecida como Lei dos Planos de Saude, passou a dispor os caminhos a
serem seguidos pelos sujeitos do mercado da saude suplementar. Também foi
responsavel por estabelecer as nuances em que as relacdes contratuais se
firmariam, refletindo um alto grau de intervencionismo.

Essa autuacdo estatal convencionou ser chamada de dirigismo contratual.
Como ensina a professora Maria Helena Diniz, € a expresséao utilizada para designar
as medidas de restricdo estabelecidas pelo Estado na intencdo de invocar a
supremacia dos interesses coletivos em detrimento aos desejos individuais dos
contratantes. Tudo na intencdo de conferir protecdo ao economicamente mais fragil,
“sacrificando beneficios particulares em prol da coletividade, mas sempre
conciliando os interesses das partes e os da sociedade”. (DINIZ, 2007, p. 26)

A regulamentacéo legal do contetdo dos contratos tem por objetivo precipuo
buscar o equilibrio das partes, quando a uma delas, mais vulneravel, ndo restar
outra opgao sendo aceitar as determinagdes da outra.

De acordo com Silva (1965), quando o Estado acredita ser imprescindivel o
detalhamento de determinada relacdo contratual, impde, por meio do legislativo,
contratos com clausulas padrdes de ordem publica sem as quais a relagao
contratual sera considerada invalida.

Como destaca, ainda, Maria Helena Diniz, além da imposi¢do de normas de

ordem publica, a reviséo judicial € uma forma de se alterar os contratos. Diante do
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caso concreto, dita a maneira como devera ser executado ou alivia o prejudicado,
baseando-se em “principios de boa-fé e de supremacia do interesse coletivo, no
amparo do fraco contra o forte, hipétese em que a vontade estatal substitui a dos
contratantes, valendo a sentenca como se fosse declaracéo volitiva do interessado”
(DINIZ, 2007, p. 27).

A manifestacdo das premissas do Estado pode ser verificada em momentos
distintos. Em primeiro lugar, anteriormente a formac&o dos contratos por intermédio
das disposicdes legislativas. Posteriormente, apds a celebracdo, por intermédio do
dirigismo judicial que visa combater possiveis injusticas oriundas da liberdade que
ainda resta para contratar.

Para além do dirigismo estabelecido pela Lei 9.656/98, como ja destacado, foi
criada a Agéncia Nacional de Salde Suplementar® (ANS), autarquia especial
vinculada ao Ministério da Saude, que exerce funcdo essencialmente fiscalizadora e
reguladora na defesa do interesse publico no que concerne aos servigos privados de
assisténcia a saude.

Seja no ambito legislativo ou judicial, os contratos que envolvem a saude
estdo submetidos a inumeras normas juridicas cogentes que possuem dois
propdsitos. Por um lado, visam conferir protecdo ao consumidor/contratante. Por
outro, oferecer condicbes para que as operadoras de planos de salde tenham

possibilidades de enfrentar a concorréncia do mercado.

3.4. O Contrato de Plano de Saude como Categoria Especial
Para Maria Cristina de Barros Cardoso (2015, p. 290), o contrato de plano de

saude é:

® Maiores detalhes sdo apresentados acerca da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) a
pagina 22.
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Aquele por meio do qual uma das partes, a operadora, se obriga
frente a outra, o consumidor, a promover a cobertura dos riscos de
assisténcia a sua salde, mediante a prestacdo de servicos meédicos
hospitalares e/ou odontolégicos em rede propria, bem como
reembolso das despesas efetuadas, ou pagamento direto ao
prestador dos servicos em questao.

Tendo em vista as disposi¢cOes da Lei 9.656/1998, os contratos de planos de
salude se assemelham a contratos de seguro, por tratarem de um risco, um prémio e
um evento indenizavel.

No que se refere a seu objeto, os contratos aqui estudados possuem especial
relevancia que os distancia dos demais. O propdésito maior do usuério do sistema de
saude suplementar € ver garantido o seu direito fundamental a saude.

Especificamente, trata-se de contrato oneroso, pois 0 beneficiario paga pela
assisténcia a saude recebida e o plano de saude disponibiliza a assisténcia a saude,
gerando reflexos na interpretacdo contratual das clausulas, que podem ser
analisadas extensivamente. Refere-se a uma contratacdo aleatéria, onde néo
necessariamente havera correspondéncia entre o valor da cobertura e 0s servicos
em saude disponiveis.

Possui vinculo juridico de longa duracdo, de trato sucessivo e prazo
indeterminado, o que significa que o usuario pode néo vir a necessitar da assisténcia
no momento atual, mas no futuro vir a requeré-la.

No ambito da saude suplementar, os contratos também podem envolver plano
de saude individual ou familiar, realizado por determinada pessoa para obter
cobertura para si e sua familia.

Ha também o coletivo empresarial que é celebrado por determinada pessoa
juridica com um grupo especifico, com o qual possui vinculo empregaticio,

associativo ou sindical. E nessa categoria que se enquadra a modalidade de
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autogestdo, relevante para a construcdo deste estudo e que sera mais bem

detalhada em capitulo especifico.
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4) CARACTERIZACAO DA RELACAO DE CONSUMO

4.1 O Carater protetivo do Codigo de Defesa do Consumidor

Frente ao aparecimento da sociedade de massa, o0 aumento dos contratos
seguiu a mesma proporcao, passando a incorporar o cotidiano do individuo comum
de forma que 0s recursos contratuais corriqueiros ndo se mostraram suficientes para
conter 0s excessos cometidos no mercado.

O Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) surge com o propdésito de garantir
gue principios e garantias constitucionais sejam efetivados nas relagbes de
consumo. Com o advento da Lei n° 8.078/90, aparece no ordenamento juridico um
subsistema autbnomo, responsavel pelo regramento do mercado de consumo,
estabelecendo regras ndo apenas de protecdo e defesa do consumidor, mas
também de salvaguarda do interesse publico e social.

Como afirma Maria Stella Gregori (2011, p.98), a matéria alvo da regulacao
do Cddigo de Defesa do Consumidor é a relagcdo de consumo, compreendida
enquanto o vinculo juridico estabelecido entre consumidor e fornecedor para
utilizacao de servigos ou obtencéo de produtos.

As normas do CDC sao imperativas e ndo podem ser afastadas pela vontade
das partes, pois, em ultima instancia, buscam assegurar os interesses de toda a
sociedade, visando a ordem publica. Por essa razdo, prevalecem sobre as
disposicdes das demais legisla¢cées quando o assunto é consumo.

Mais que isso, a Lei n° 8.078/1990 traz em si reflexos da nova teoria

contratual, onde a liberdade de contratar deixa de ser absoluta. Por certo, também
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traz consigo a concepcdo de que os contratos devem cumprir com fins sociais e,
sendo assim, devem ter observancia precisa dos mandamentos legais.

Ademais, a legislacdo consumerista possui relevancia sui generis por se tratar
ao mesmo tempo de lei especial relacionada ao consumo, mas, por outro lado,
possuir carater de lei geral dada sua natureza principiolégica. Sobre a questao,
Rizzato Nunes (2009, p. 66) esclarece:

Como lei principiolégica entende-se aquela que ingressa no sistema
juridico como, fazendo, digamos assim, um corte horizontal, indo, no
caso do CDC, atingir toda e qualquer relagéo juridica que possa ser
caracterizada como de consumo e que esteja também regrada por
outra norma juridica infraconstitucional. Assim, por exemplo, um
contrato de seguro de automdveis continua regulado pelo Cddigo
Civil e pelas demais normas editadas pelos 6rgdos governamentais
gue regulamentem o setor, porém estédo tangenciados por todos os
principios e regras da Lei n 8.078, de tal modo que, naquilo que com
eles colidirem, perdem eficacia por tornarem-se nulos de pleno
direito.

Na mesma direcdo, Maria Stella Gregori (2011, p. 100) faz as seguintes

ponderacdes:

E uma lei principiolégica porque ndo trata especificamente de
nenhum contrato firmado entre consumidor e fornecedor em
especial, nem de atos e negocios juridicos especificos, mas
estabelece novos parametros e paradigmas para todos estes
contratos e fatos juridicamente relevantes, que denomina, entdo, de
relacbes de consumo. A Lei Consumerista regula, portanto, todo o
fornecimento de servicos no mercado brasileiro e as relacdes
juridicas dai resultantes.

Também nesta linha sdo os destaques da professora Claudia Lima Marques
(2002). Segundo ela, a medida que as leis que possuem funcdo social vdo se
concretizando acabam por impor novas nocdes de valores que direcionam a atuacao
da sociedade. Isso por positivar direitos normalmente assegurados a determinados

grupos e, por outro lado, impor deveres a sujeitos sociais que, devido a vantagens

gue possuem, deverao arcar com certos riscos.
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O que se percebe € que um conjunto normativo nos moldes do CDC tem a
dificil empreitada de promover a harmonia por meio do equilibrio das relacbes
juridicas, mas, sobretudo, fomentar transformacdées sociais.

A tutela surge como uma necessidade devido a vulnerabilidade que possui o
consumidor ao contratar no mercado de consumo. Na expressdao de Herman
Benjamin®, essa fragilidade se manifesta antes, durante e apds a contratacdo. Desta
forma, a vulnerabilidade decorre direta ou indiretamente do empreendimento
contratual, sendo toda a protecédo ofertada no sentido do contrato.

O professor segue destacando que a 6tica de protecdo do CDC se esforca no
aperfeicoamento da liberdade de contratar, mas, além disso:

Muito mais do que ocorre com o resguardo da saude do consumidor,
0 amparo da sua integridade econdmica (ai se incluindo a protecao
contratual) € uma questdo de posicdo juridica do sujeito amparado.
Aqui a protecdo se da em favor de quem contrata ou € estimulado a
contratar. O que se quer, por essa via, é a alteragao da correlagdo de
forcas, no plano econdbmico e juridico, entre consumidores e
fornecedores, francamente desfavoravel aqueles. Como se vé, e ndo
had como fugir, tal tutela opera sobre ou ao redor do contrato de
consumo. (BENJAMIN in MARQUES, 2011, p.12)

A fragilidade do consumidor, como se observa nos estudos de Cristiano
Heineck Schimitt (2011), pode se manifestar sob trés enfoques distintos. O que se
pretende com a aplicagdo da Lei n° 8.078/90 é buscar o maximo de equilibrio e
igualdade na relacao contratual protagonizada por ele.

Segundo o mesmo autor, ja na publicidade o fornecedor faz uso de técnicas
de marketing que convencem o consumidor por meio de manipulacdo psiquica,
induzindo-o a aceitar a oferta feita. Em outro momento, a fragilidade do consumidor

se revela na auséncia de conhecimento técnico especifico acerca do objeto ou

* Comentarios feitos pelo atual ministro do Superior Tribunal de Justica na apresentagéo da 1° edicdo
da obra Contratos no Cdadigo de Defesa do Consumidor da autora Claudia Lima Marques, publicada
no ano de 1992.
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atividade contratada, ou seja, apenas o fornecedor detém informacdes precisas de
sua atividade.

Finalmente, o ultimo prisma que justifica a protecdo conferida pelo CDC é a
vulnerabilidade juridica do consumidor, que se revela nas técnicas de contratacao
em massa, manifestadas por meio de “contratos de adesao, pelas condicbes gerais
dos negocios juridicos e pelos demais instrumentos contratuais utilizados
normalmente pelos fornecedores, empresas com setores juridicos proprios,
preparados para conflitos judiciais e extrajudiciais” (SCHIMITT, 2011, p. 11).

As questdes acima mencionadas somadas ao cenario conflituoso vivenciado
pelos contratos de planos de saude levaram a jurisprudéncia a reconhecer a
existéncia de relacdo de consumo no tocante a todos os contratos de planos de
saude. De sorte que o Superior Tribunal de Justica apontou, por meio da edicédo da
Stmula n° 469°, para o entendimento de que o vinculo existente entre o usuario de
plano de salde e a operadora deveria ser compreendido como relagcado de consumo.

Os contratos de planos de saude diferentemente dos demais, possuem
especial relevancia, pois buscam garantir direitos indisponiveis. Dessa maneira,
também ao consumidor desse mercado € imprescindivel a protecdo da legislacao
consumerista, uma vez configurada a sua fragilidade, a paridade entre as partes

contratantes deve ser perseguida.

® Baseada no codigo de Defesa do Consumidor e na Lei dos Planos de Saude, a 2° Sec¢do do
Superior Tribunal de Justica confirmou o entendimento j& pacificado em muitos Tribunais, segundo o
qual “a operadora de servicos de assisténcia a salde que presta servigos remunerados a populagao
tem sua atividade regida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, pouco importando o home ou a
natureza juridica que adota”. (Resp 267.530/SP, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, DJe 12/3/2001).
Frequentemente, as decisGes judiciais das diversas instancias recorrem a essa premissa para
justificar a condenagédo de planos de salude conduzidos sob a autogestdo, que ndo desenvolvem
atividade de empresa, que possuem natureza de associagcdo ou fundacédo, por exemplo. Contudo,
como se esclarecera, o entendimento sumular da Corte foi modificado e a Sumula cancelada em
11/04/2018.
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Os planos de saude visam a prestacdo de servicos e procedimentos para
garantia da saude, que é o bem mais valioso da vida. Em ultima analise, como
assevera Mariangela Sarrubo (1999, p. 25), a saude € um bem muito distinto dos
outros bens de consumo, ndo é descartavel, tampouco se separa do corpo e da
vida. Em razéo disso, a aplicabilidade ou ndo do CDC é determinante na seara da
salude suplementar, sobretudo, quando a operadora desenvolve suas atividades na

modalidade fechada e de autogestao.

4.2 Classificacéo das Operadoras de Planos de Saude

Estipula a Lei n° 9.656/98 que a operadora de planos de assisténcia a saude
€ a pessoa juridica, jamais fisica, constituida sob a modalidade de sociedade
empresaria, cooperativa, administradora ou entidade de autogestdo, que opere
produto, servi¢co ou contrato de plano de saude privado de saude.

O conceito legal de plano privado de assisténcia & saude® também é
apresentado pelo legislador. José Reinaldo de Lima Lopes (1999, p. 31), por sua
vez, afirma que as empresas responsaveis pelos planos sédo bastante semelhantes
por constituirem um fundo comum que ira custear as despesas geradas pelos
beneficiarios. A empresa que ofereca planos de saulde formaliza contratos,

individualizados ou com grupos, com os quais se fara a distribuicdo do montante.

® Art. 12 Submetem-se as disposicbes 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
definicdes:

| - Plano Privado de Assisténcia a Salde: prestacdo continuada de servicos ou cobertura de custos
assistenciais a preco pré ou pos estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de garantir,
sem limite financeiro, a assisténcia a saude, pela faculdade de acesso e atendimento por
profissionais ou servicos de saude, livremente escolhidos, integrantes ou nao de rede credenciada,
contratada ou referenciada, visando a 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; (BRASIL, Lei 9.656 de 3 de junho de 1998).
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As operadoras recebem diferentes classificacdes, podem ser, por exemplo,
apenas administradoras dos planos, o que significa que ndo possuem rede propria,
mas apenas credenciam e referenciam servicos de assisténcia a saude.

Outra modalidade € a cooperativa médica ou odontolégica, também prevista
no texto legal, e tem por intento “fortalecer o profissional médico, ampliando seu
poder em face de grandes grupos econdmicos que buscam a realizacdo de seus
lucros na area da saude” (FERNANDES NETO, 2002, p. 99).

O referido autor ainda aponta agravante desta modalidade de operadora, uma
vez que os interesses dos médicos nem sempre coincidem com o do consumidor,
pois o formato dessas “pessoas juridicas gera um permanente conflito entre os
objetivos da cooperativa, que defende interesses dos médicos, e a finalidade social
da operadora de plano de saude, que consiste na assisténcia prestada ao
consumidor e seu financiamento” (FERNANDES NETO, 2002, p. 99).

Também ha no mercado as seguradoras especializadas em saude, que
tratam de reembolsar o usuéario por eventuais gastos. Essa modalidade acaba por
conferir certa liberdade para utilizacdo dos servicos de saude que for mais
conveniente, embora tudo ocorra nos moldes contratados.

A medicina ou odontologia em grupo, outra modalidade de operadora de
planos de saude, sdao empresas e, portanto, possuem finalidades lucrativas e
administram planos de rede prépria ou de fornecedores credenciados. Assevera
José Luiz Toro da Silva (2005, p. 67), que essa modalidade constitui “um sistema de
administracdo de servicos médico-hospitalares para atendimento em larga escala

com padréo profissional e custos controlados”.
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Apesar de ser a ultima modalidade aqui tratada, a participacdo de entidades
de autogestdo na saude suplementar é a mais importante para a concretizacdo dos
objetivos deste trabalho.

Para Antonio Joaquim Fernandes Neto (2002, p. 99), quando a lei se refere a
entidades de autogestdo enquanto operadoras de planos de saude, tem por intencao
abarcar aquelas instituicbes ou empresas que mantém sistemas proprios de
assisténcia a saude. Os exemplos mais comuns sdo as associacdes de classe,
sindicatos, organizacfes empresariais que montam e gerenciam o préoprio fundo que
financia o acesso a saude dos sujeitos participantes.

Essa categoria de plano de saude é direcionada a grupos fechados de
usuarios que obrigatoriamente devem possuir vinculo com a entidade promotora. Na

definicdo de José Luiz Toro da Silva (2005, p. 65):

Sao entidades de autogestdo que operam servi¢cos de assisténcia a
salde ou empresas que, por intermédio de seu departamento de
recursos humanos ou 6rgdos assemelhados, responsabilizam-se
pelo Plano de Assisténcia a Saude destinado, exclusivamente, a
oferecer cobertura aos empregados ativos, aposentados,
pensionistas ou ex-empregados, bem como a seus respectivos
grupos familiares definidos, limitado ao terceiro grau de parentesco
consanguineo ou afim, de uma ou mais empresas, ou, ainda, a
participantes e dependentes de associacfes de pessoas fisicas ou
juridicas, fundag®es, sindicatos, entidades de classe profissionais ou
assemelhados.

As operadoras de planos conduzidas sob a autogestdo podem contar ou nao
com patrocinio. No caso das patrocinadas, hd gestdo prépria dos recursos e 0s
planos sdo em parte ou totalmente custeados pela autogestdo, que também se
destaca pela participacdo dos usuarios e dos dirigentes das patrocinadoras nos
orgaos administrativos, por outras palavras, isso importa em melhor utilizacdo dos

recursos financeiros em prol do participante e de sua saude.

37



Fernandes Neto (2002, p.100) que trata detalhadamente das entidades de
autogestdo aponta detalhes sobre a sua constituicdo, administracdo e objetivos. De
acordo com 0s seus ensinamentos, € essa a modalidade de planos de saude que
apresenta melhores resultados na gestdo dos recursos captados, ofertando amplas
coberturas, com precos mais baixos que os adotados pelas cooperativas médicas,
seguradoras e empresas de medicina de grupo.

Dado o carater de servicos publico e a relevancia da prestacdo de atividades
no ambito da saude suplementar, também as atividades de autogestdo estéo
sujeitas as disposicdes legais e regulamentares do setor, bem como a fiscalizacao
praticada pela agéncia reguladora do setor, ANS.

Outra caracteristica marcante do sistema de autogestdo € a vinculacdo a
determinado grupo fechado de participantes, isso quer dizer que néo esta disponivel
no mercado de consumo para livre aderéncia. Normalmente, os regulamentos desta
modalidade de planos de saude estabelecem critérios de observancia obrigatéria
para ingresso, do contrario, o cidaddao que ndo possua ligacdo profissional,
associativa ou sindical com a entidade nao podera desfrutar dos beneficios

assistenciais a saude.

4.3 Operadoras de Planos de Saude Fechadas e Abertas ao Mercado de

Consumo

A auséncia de finalidade lucrativa diferencia essencialmente as operadoras de

autogestdo destinadas a grupos fechados de usuarios daquelas abertas a

competicdo do mercado de consumo. Sempre em busca de mais clientes, esta
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Gltima categoria tem por objetivo maior o ganho de lucros com a atividade de
assisténcia a saude que presta no comercio.

No que concerne a forma de administracdo, ha outro ponto marcante entre as
entidades. Normalmente, os participantes das entidades fechadas possuem assento
nas instancias decisorias, podendo vir a opinar direta ou indiretamente sobre o0s
assuntos relacionados a conducao do plano de saude e também sobre a gestdo do
fundo comum que financiara a assisténcia a saude de todos.

Ja ndo é o que ocorre com as operadoras abertas a grande clientela que,
precipuamente, buscam retorno financeiro com suas atividades. Isso porque exigem
remuneracao pelo servico prestado, além de comercializar seus produtos e servicos
no mercado de consumo.

Pode-se afirmar que as sociedades empresarias, criadas e organizadas para
a exploracao de atividades destinadas ao lucro, diferem também no que se refere a
origem das entidades de autogestdo. Estas surgem como um ato de sabedoria de
trabalhadores ou determinada categoria, que através de uma associacdo buscam
servigos de assisténcia a salde de baixos custos e com maior qualidade.

A seguir, apresenta-se raciocinio aplicado a l6gica das entidades fechadas de
previdéncia privada, autorizadas pela lei a operar planos de salde, que cabe
perfeitamente para a autogestdo em saude:

As contribuicbes dos participantes, somadas as dos patrocinadores
(empregadores), destinam-se a constituicdo de um fundo que,
baseado em calculos atuariais que levam em conta fatores como
longevidade, inflagdo e retorno dos investimentos, vai arcar com a
complementacdo de aposentadoria do agrupamento associativo da
entidade fechada de previdéncia complementar. (REIS, 2013, p. 13)

A correlacdo entre a previdéncia privada e os planos de saude é
perfeitamente possivel, ja que é comum a existéncia de entidades que cumprem

com as duas atividades, tudo nos moldes das disposi¢des legais.
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Sobre a questdo, o Superior Tribunal de Justica editou entendimento sumular’
segundo o qual o Cédigo de Defesa do Consumidor ndo possui aplicacao a relacéo
entre o participante e a entidade fechada de previdéncia privada.

Registra-se a razdo de ser e a atuacdo da autogestdao ndo é o alcance de
ganhos, tampouco as praticas comerciais, mas o esforco organizado e a busca pela
concretizacdo do direito fundamental a satude ou intencdes previdenciarias.

Ainda sobre a previdéncia complementar, Adacir Reis (2013, p. 14) faz
consideracdes sobre o CDC que merecem ser descritas pela correspondéncia com o
tema aqui abordado:

N&o pretendemos condenar as sociedades que se organizam em
busca do lucro, nem tampouco deixar de reconhecer os grandes
avancos obtidos nas relagbes de consumo em razao do Caodigo de
Defesa do Consumidor. Longe disso. As empresas com finalidade
lucrativa, inclusive instituicdes financeiras, cumprem papel relevante,
e indispensavel, no mundo contemporaneo. O referido Cobdigo
funciona como importante ferramenta para a modernizacdo das
atividades empresaria [...] nosso objetivo, € realgcar que ha grandes
diferencas juridicas, conceituais e doutrinarias que devem ser
observadas e respeitas, inclusive pelo Poder Judiciario.

Efetivamente, as consideracdes acima estéo corretas quando fazem destaque
aos ganhos obtidos com a aplicacdo da legislacéo protetiva do consumidor. Frisa-se
gue também incita certa reflexdo quanto as diferencas juridicas marcantes entre
entidades fechadas e abertas que operam planos de saude.

Diante das distincbes, os litigios envolvendo as operadoras de planos de
saude fechadas conduzidas sob a autogestdo, deveriam resultar em decisdes mais
refletidas que ndo se limitem apenas a aplicacdo cega e imponderada da lei do

consumidor.

" Stmula 563, STJ - O Cédigo de Defesa do Consumidor é aplicavel as entidades abertas de
previdéncia complementar, néo incidindo nos contratos previdenciarios celebrados com entidades
fechadas. (STJ -Sumula 563, SEGUNDA SECAO, julgado em 24/02/2016, DJe 29/02/2016).
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4.4 Conceito Juridico de Consumidor

A relacao juridica de consumo apenas restara caracterizada quando também
apontar para a presenca dos sujeitos que a compde, ou seja, o CDC apenas incidira
sobre aqueles contratos cujo polo contratual estiver ocupado pelo consumidor e o
outro pelo fornecedor.

O Cddigo de Defesa do Consumidor cuidou de estabelecer o conceito de
consumidor, sendo que em seu artigo 2° determina que o consumidor é aquela
pessoa que adquire ou utiliza um produto ou servico como destinatario final. Sobre o
assunto, Claudia Lima Marques evoca a vulnerabilidade como ponto de partida da
legislacdo consumerista para a construcéo do conceito.

Convém, portanto, estabelecer de forma clara a quem sera destinada a tutela
consumerista, definir quais sujeitos cumprem com o0 requisito maior para se
enquadrar no conceito de consumidor, qual seja, a vulnerabilidade. A autora acima
citada, na tentativa bem sucedida de estabelecer um conceito, destaca que:

Consumidor é o nédo profissional, aguele que retira da cadeia de
fornecimento (producéo, financiamento e distribuicdo) o produto e
servico em posicao estruturalmente mais fraca, € o agente vulneravel
do mercado de consumo, € o destinatario final fatico e econémico
dos produtos e servicos oferecidos pelos fornecedores na sociedade
atual, chamada sociedade ‘de consumo’ ou de massa. (MARQUES,
2011, 302)

A vista do conceito legal e o que fora acima apresentado, necessario que se
teca comentario a respeito do requisito da utilizacdo e aquisicdo do bem enquanto
destinatério final.

Ser destinatario final de determinado bem é retira-lo do mercado. Para melhor
compreensao da questdo, destaca-se a existéncia de duas correntes doutrindrias,
uma chamada de finalista e a outra maximalista. Antonio Joaquim Fernandes Neto

(2002, p. 63) afirma que para os primeiros, finalistas, consumidor possui um conceito
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mais restrito, sendo aquele nao profissional que adquire ou utiliza o produto ou
servico com finalidade pessoal ou doméstica, sem proposito econdémico. A restricao
€ no sentido de conferir maior protecéo aos que, de fato, sdo mais vulneraveis.

A segunda corrente, nomeada de maximalista, tem pretensdes de estender as
normas consumeristas para o mercado como um todo. Visa a aplicacdo do CDC ao
maximo de relacbes possiveis, assim, na doutrina de Claudia Lima Marques (2011,
p. 306), ao destinatario real do produto, que ao retira-lo do mercado lhe da
destinacdo, como no exemplo dado de uma fabrica de toalha que compra algodao
como matéria-prima.

Com efeito, ambas as teorias servem de base para decisdes judiciais, porém,
aplicar o conceito de consumidor a profissionais ndo é a regra, mas a excecao. Para
concluir, Rizzatto Nunes (2009, p. 83) frisa que o CDC néo regula aquelas situacdes
em que o produto é adquirido para servir de bem de producédo para outros produtos
OU Servigos.

Ha que se registrar que também a coletividade de pessoas que tenha
intervindo na relagdo de consumo, mesmo que ndo se possa individualizar os
sujeitos, é estendida a definicdo de consumidor.

A tutela de direitos coletivos € ponto de relevancia quando se discute as
relacdes envolvendo a saude supletiva. Isso porque a dimensao coletiva se imp&e
sobre o carater individual, uma vez que as operadoras de planos de saude
administram um fundo comum para o qual todos os beneficiarios contribuem e, por
conseguinte, esperam poder no futuro usufruir da assisténcia contratada de forma
satisfatoria.

Sobre essa questdo, o autor Fernandes Neto (2002, p. 67) apresenta o

seguinte exemplo:
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Suponha-se que um consumidor deseja submeter-se a uma série de
exames, sofisticados e caros, para avaliar suas condicdes de saude,
com custeio por um plano coletivo. Os exames sao pagos e
apresentam resultados negativos em relacdo a agravos a saude. O
consumidor, entdo, decide repetir os exames, trés ou quatro vezes,
visando a confirmar o diagndstico obtido, e a administradora nega-se
a autoriza-los.

E o prossegue seu raciocinio com conclusdo importante para o presente
trabalho:

H4, nesse caso, além do conflito evidente entre operadora e o
consumidor, um outro interesse ferido: o interesse transindividual da
coletividade de consumidores. A falta de critério no controle dos
gastos implica custos que serdo rateados por todos. Ndo ha como
individualizar, em um ou mais consumidores, o interesse na boa
administracao dos recursos destinados ao custeio da saude do grupo
presente e dos potenciais aderentes. Por essa razdo, para efeito de
tutela judicial, a ‘coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis’,
€ equiparada a um sujeito de direitos.

Entdo, sendo a coletividade sujeito da protecdo consumerista, relevante que
decisfes judiciais sobre a saude considerem todas as faces da problematica, sem
priorizar o interesse individual em detrimento & comunidade.

O usuario do mercado de planos de saude aberto a livre adeséo, enquanto
destinatario final, se enquadra perfeitamente no conceito de consumidor descrito
legalmente e pela doutrina. A hipossuficiéncia € uma de suas caracteristicas
marcantes, pois, ao contratar uma operadora aberta, ndo tem qualquer geréncia
sobre as condicbes em que ocorrerd a execug¢ao contratual, muito menos pode
interferir na administracdo ou estrutura da empresa contratada.

A razdo de se conferir tutela ao sujeito contratual fragil surge frente a
intensificacdo das relacbes empresariais, que, tendo por prioridade maior a obtencéo
de lucros e a expansao dos negdcios, acabam por colocar a parte contratante em
situacdo prejudicial. O CDC vem trazendo mecanismos de defesa frente a

perversidade do mercado competitivo.
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O recorte da figura do consumidor de planos de saude, bem como os direitos
e deveres a ele relacionados, resulta da interpretacdo ndo apenas do Codigo de
Defesa do Consumidor, mas de legislacdo e normatizacdo concernente a questao.
Porém, had que se questionar se todos o0s usuarios dos servicos da saude
suplementar fazem jus a essa protecdo sem que haja a necessidade de maiores

reflexdes.

4.5 A Amplitude da definicdo de Fornecedor

Apoés delinear o conceito de consumidor, resta apresentar o outro polo da
relacdo contratual. Ocupante de posicéo privilegiada na sociedade de consumo de
massa, o fornecedor € aquele detentor das regras e praticas comerciais.

O artigo 3° do Cadigo de Defesa do Consumidor € o responsavel por definir a
figura do fornecedor. Apresenta um conceito bem amplo, que abarca pessoas fisicas
e juridicas, nacionais ou estrangeiras, que desenvolvam atividade de producéo,
montagem, criacao, construcao, transformacao, importagcéo, exportacao, distribuicao
ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servico, abastecendo ou
fornecendo géneros necessarios ao consumo.

Ao delinear o conceito de fornecedor, o CDC nao exclui nenhum tipo de
pessoa juridica, pois trata de forma genérica e busca atingir ao maximo os mais
variados entes.

Sendo assim, apés a generalizacdo e a amplitude da definicdo, forcoso que
se faca apontamentos sobre a expressao “atividades” utilizados pelo Cédigo. Apesar
de também contar com um rol amplo e generalizado, as atividades devem ser

desenvolvidas em carater profissional.
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Cabe trazer as licbes de Roberto Basilone Leite (2002, p. 43), segundo as
quais, considera-se relacdo de consumo aquela que implique o profissionalismo no
ato de venda do produto ou prestacdo do servico, devendo ser fornecidos no
mercado de consumo.

No tocante ao fornecimento de servicos, relevante aos objetivos deste
trabalho por enquadrar nesta categoria os planos de saude. O paragrafo 2° do artigo
3° do CDC precisamente apontou que servico € “qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneracdo”. Aqui, neste Uultimo conceito,
sobressai 0 termo remuneracdo, que significa um ganho direto ou indireto do
fornecedor com a atividade desenvolvida.

Claudia Lima Marques (2011, p. 410-412) aponta que no mercado de
consumo, em quase todos os casos, ha remuneracdo do fornecedor, sendo que
pode ocorrer de forma direta ou indireta. Analisando a questdo dos servicos
prestados pelos bancos de forma “gratuita”, a estudiosa gaucha destaca que ndo ha
nenhum sentido para um ente, econdmico por natureza, fornecedor de servigos
bancérios, securitarios e de crédito, ofertar ao consumidor uma benesse sem que
haja nenhuma contraprestacao.

E segue afirmando ainda que em troca dos servi¢os prestados, tem que haver
um ganho econémico, uma “utilidade interdependente”, uma remuneragéao indireta,
ou mesmo, lucro que é essencial a qualquer atividade empresarial. Em outras
palavras, apesar da afirmacédo de que o servico prestado é gratuito, a autora diz que
sempre havera um ganho por tras da dita gratuidade que justificara a aplicacdo da

legislagdo consumerista.
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A organizacdo do mercado de consumo é de alta complexidade, assim, a
definicdo de fornecedor dependera de analise de toda a cadeia de consumo e de

seus protagonistas.

4.6 Diretrizes para a caracterizacdo da Relacdo de Consumo

Como microssistema, o CDC é norteado por diversos principios e busca a
tutela de direitos basicos, principalmente, aqueles de ambito constitucional para
cumprir efetivamente com seu papel protetivo.

Albergada pelo principio da dignidade da pessoa humana, a Lei n° 8.078/90
visa garantir a dignidade do consumidor, protegendo-lhe a seguranca e, sobretudo, a
vida. Assegura que o individuo tenha melhores condi¢cdes de atuar no mercado e,
consequentemente, possa acessar bens e servicos de maneira resguardada.

A justificativa maior da criacdo da lei protetiva é a necessidade de intervencéo
estatal no dominio econdmico. Em razéo disso, exige que o fornecedor cumpra com
o dever de transparéncia e conceda ao consumidor as informacdes necessarias
sobre o contetdo do contrato avencado e o produto adquirido, com a finalidade
maior de alcangar harmonia.

Essa harmonia buscada a todo instante tem como fundamento basilar a boa-
fé objetiva, principio que é determinante para a existéncia de uma relacéo ideal, sem

abusos, pautada na honestidade e lealdade.
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4.6.1 Equilibrio nas Relacdes Consumeristas

Apesar da aparicdo relativamente recente da legislacdo consumerista, a
existéncia dos direitos do consumidor remonta a mudanca profunda vivenciada pela
sociedade do século XIX, com o advento das mudancas nos meios de producéo. E
na sociedade massificada que surge o desequilibrio entre as partes do mercado.

Em dltima instancia, o objetivo da legislacdo que regula o mercado de
consumo € promover o0 equilibrio nas prestacées contratuais, mesmo diante da
patente desigualdade de forca entre as partes contratantes. Tratar de desequilibrio
nessas relacdes contratuais ndo significa dizer que fornecedor e consumidor estao
sempre em conflito, embora tenham objetivos distintos, sdo sujeitos de extrema
importancia para a circulacdo de bens e, consequentemente, para a geracdo de
riqueza.

Oscar Ivan Prux (2007) relaciona diversas medidas do CDC que buscam
colocar o consumidor em posi¢cdo mais vantajosa, visando a igualdade material das
partes. Convém citar algumas delas. A primeira é a livre escolha e a igualdade no
contrato celebrado, inclusive, modificando clausulas que contenham contetdo
abusivo. Sob este ponto de vista, o consumidor tem a perspectiva de ver seu
contrato revisado, por exemplo, no caso de onerosidade excessiva.

No que se refere a revisdo citada acima, outra medida protetiva em prol do
consumidor € a inversdo do 6nus da prova a seu favor no processo judicial. Dentre
todas as garantias, a previsdo de que as clausulas contratuais sejam interpretadas
de forma mais benéfica ao consumidor € uma das medidas mais eficazes na
promocao do equilibrio, jA que o conteudo do contrato €, de alguma maneira, ditado

pelo fornecedor.
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Também esta vedado ao fornecedor estabelecer em desfavor do consumidor
obriga¢@es iniquas e abusivas que promovam sua desvantagem exagerada ou que
sejam contrarias a boa-fé ou equidade. Sao consideradas como excessivas aquelas
que restringem direitos ou obrigacfes atinentes a essencialidade do contrato,

atrapalhando seu equilibrio ou objeto (PRUX, 2007).

4.6.2 Vulnerabilidade do Consumidor

Como ja refletido, o ponto de partida para a existéncia de uma relacdo de
consumo € o reconhecimento da vulnerabilidade de um dos polos contratantes,
chamado de consumidor. Significa, como assevera Rizzatto Nunes (2009, p. 129),
gue esse reconhecimento é o primeiro passo para a efetivagdo da isonomia
garantida constitucionalmente.

Outras manifestacdes foram feitas em tépico anterior® sobre a vulnerabilidade.
Essa fragilidade do consumidor esta ligada ao monopdélio que o fornecedor detém do
conhecimento e dos meios de producdo. O mesmo autor citado anteriormente afirma
que nao esta na mao do consumidor o elemento fundamental para decidir, qual seja,
a escolha de quando, o qué e a maneira que se ira produzir. Assim, estara sempre a
mercé de tudo que é produzido.

O mesmo professor segue apontando que “é por isso que, quando se fala em
‘escolha’ do consumidor , ela ja nasce reduzida”. E continua afirmando que “o consumidor
s6 pode optar por aquilo que existe e foi oferecido no mercado. E essa oferta foi decidida
unilateralmente pelo fornecedor, visando seus interesses empresariais, que sdo, por

evidente, os da obtencéo de lucros” (NUNES, 2009, p.129).

® Vide destaque dos apontamentos feitos por Cristiano Heineck Schimitt no item 4.1. que tratou do
carater protetivo do CDC, quanto as trés formas de manifestagdo da vulnerabilidade do consumidor.
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Em sintese, é a fragilidade da parte mais vulneravel que justifica tamanha
interferéncia estatal nas relacdes de consumo, seja ha confeccdo de normas ou na
revisdo dos contratos.

No tocante aos planos de saude, mesmo diante da intensa regulacéo estatal
na confeccdo e execucdo contratual, inUmeras sdo as questbes geradoras de
conflitos entre consumidores e operadoras. Dentre elas, podemos citar a
discordancia quanto ao rol de cobertura minima, reajustes nos valores das
mensalidades, caréncia, potabilidade e até a prestacdo de informacfes ao
consumidor.

A fragueza do consumidor dos servigos de saude suplementar estaria no fato
de nado Ihe ser oportunizado interferir na maneira em que serdo conduzidas as
atividades contratadas, tendo em vista que néo participa da confec¢édo das clausulas
contratuais, mas apenas assina termo de adesao afirmando sua concordancia para
com elas.

A vulnerabilidade ndo se apresenta somente no fato de serem os negdcios
juridicos de consumo tipicos contratos de adesdo, mas também devido a auséncia
de informacao técnica por parte do consumidor.

Mesmo com todas as ressalvas feitas anteriormente, a existéncia de tantos
conflitos nos contratos de planos de saude gera certa reflexdo, pois, frente a posicéao
desfavoravel do consumidor, o legislador foi consistente em apresentar regras
precisas para a prestacdo do servico. Ha de se convir que também aos fornecedores
nao existe grande margem de liberdade para sua atuacdo, resta apenas cumprir
com as disposicoes legais e regulamentares do setor, sob a pena de ter sua atuacéo

vedada no mercado.
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Para além da protecdo consumerista, a Lei dos Planos de Saude traz em seu
bojo forte reconhecimento da vulnerabilidade do usuario, deve-se a isso todo o seu

rigor para com a atividade.

4.7 A Lei n° 9.656/1998 sob a 6tica do CDC

A Lei dos Planos de Saude é relativamente recente, entdo, antes de sua
entrada em vigor, as relacdes juridicas envolvendo a saude suplementar eram
regidas essencialmente pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

Porém, ao ser instituida, a Lei n°® 9.656/98 determinou que aos contratos
celebrados entre usuarios e operadoras de planos de saude, se aplicaria de forma
subsidiaria a Lei n® 8.078/98.

Entretanto, ha certa discussdo doutrinaria quanto a posicdo e a forma de
aplicabilidade do CDC as rela¢gfes contratuais da saude complementar. Isso porque
sendo a Lei de Planos de Saude especial e mais recente, a subsidiariedade
estipulada deveria ser observada. Em posicédo contraria, ha quem defenda que a
subsidiariedade imprime certa hierarquia na relacédo entre os diplomas legais, o que
seria desfavoravel ao interesse do consumidor.

E o caso, por exemplo, de Maria Stella Gregori que cré na aplicacdo
cumulativa, sendo que a lei geral seria responsavel por conferir a aplicacdo de
comandos principiolégicos a relagdo. Outros doutrinadores chegam inclusive a
afirmar a superioridade do CDC quanto a lei especial.

A mesma autora prossegue apontando que “a interpretacdo da lei especial
estd subsumida no reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor (art. 4°, I, do

CDC), o que leva a observancia de seus direitos basicos (art. 6° do CDC), a
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interpretacdo das clausulas contratuais em seu favor (art. 47 do CDC)” (GREGORI,
2011, p. 177).

Nesta esteira, havendo conflitos entre os diplomas, ressalta Claudia Lima
Marques (2011), que os critérios de solucdo de antinomia deverdo apontar a
solucédo. Segundo ela, a Lei dos Planos de Saude embora atenda aos critérios da
cronologia especialidade, € hierarquicamente inferior ao Cddigo de Defesa do
Consumidor.

Assim sendo, devido a sua intima ligacdo com a Constituicdo Federal, o CDC
deve ter aplicacdo conjunta na interpretacdo de clausulas contratuais e nao
subsidiaria.

Repise-se que o Cadigo de Defesa do Consumidor € uma resposta ao cenario
de excessos do mercado de consumo, trata-se de conteddo abrangente que possui
ampla incidéncia e coibe qualquer movimento de restricdo aos direitos do
consumidor. Tendo por parametro a protecao da parte contratante mais fragil, as
disposicdes de protecdo possuem principios fundamentais que ndo podem ser
ignorados.

Apesar disso, essa questao ndo justifica desobediéncia total e irrestrita a Lei
n° 9.656/98. O legislador quis por bem regular a atuacdo das operadoras de saude,
neste instrumento legal estdo as balizas e diretrizes para as atividades da saude
suplementar, entdo, ndo ha razdo para desobedecer por completo suas normas
especificas.

Analisando a possibilidade da aplicagéo conjunta da Lei dos Planos de Saude
e 0 Codigo de Defesa do Consumidor, Tania Regina Sanches Telles (2008, p. 33),

analisa as consequéncias de se considerar hierarquicamente superior esta
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legislacdo em detrimento daquela, refletindo sobre a problematica gerada na
estrutura dos planos de saude:

A Lei Especial in casu € tdo superior que € capaz de interferir na
atividade econdémica de uma Operadora de plano de salude a ponto
de causar seu desequilibrio enconbmico-financeiro, a ponto de
coloca-la em estafa que culminara com sua derrota total. Nao se
pode dizer com isto que o Codigo de Defesa do Consumidor ndo
tenha aplicacdo a outros tipos de atividade que ndo séo regulados
como os planos de saude e merecem sim terem a peja do mesmo,
mas neste caso, onde h& regras claras e precisas, com bases
préprias, especificas, ditadas especialmente por um setor essencial
da vida humana, ndo poderd sobrepor-se, pena de, diga-se
novamente, causar o estrangulamento do setor suplementar que esta
sendo muito utilizado pela populacdo, desafogando o governo de
parte de seu dever que € propiciar a todos os cidadaos, o direito a
salde, 0 que ndo conseguiu realizar a contento, necessitando da
iniciativa privada.

E ainda prossegue com a sua conclusao sobre o tema:

Assim, ndo ha a menor necessidade de se analisar as clausulas do
CDC, pois tém aplicacdo subsidiaria a Lei 9.656/98 e, portanto, em
havendo lacuna na lei especial ou omisséo, devera ser aplicado para
garantia dos direitos do consumidor, ndo havendo o porqué do
conflito entre normas, uma vez que a lei especial que regula os
planos de salde ja garante inteiramente os direitos do consumidor e
tem o objetivo de equilibrar o contrato celebrado entre as partes.

A Lei n°® 9.656/98 nada mais € que um meio da manifestacdo do dirigismo
legislativo sobre o contrato de plano de saude, sua funcéo é estabelecer parametros
objetivos para as atividades do setor. Em razéo disso, é facil concluir que seu intuito
maior é conferir a relacdo contratual maior equilibrio, protegendo o ente mais fraco
que, sem duavidas, é o consumidor.

Chega-se ao ponto de que esse diploma normativo s6 veio a somar ao

Cddigo de Defesa do Consumidor e ndo o contrario.
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5) OS CONTRATOS DE PLANO DE ~SAUDE CONDUZIDOS SOB AUTOGESTAO E SUA
CARACTERIZACAO COMO RELACAO DE CONSUMO

Ao longo deste trabalho, diversas reflexdes foram tragadas acerca dos
propdsitos do Codigo de Defesa do Consumidor e de seus parametros para
identificar a relagao de consumo e, consequentemente, ofertar-lhe tutela.

A existéncia de servicos privados de assisténcia a saude é uma necessidade
da vida moderna frente a precarizacao do sistema publico de atendimento. Com este
cenario, historicamente, as empresas tém exercido importante papel na busca de
alternativas para conferir a seus trabalhadores acesso a procedimentos hospitalares
e ambulatoriais.

Na intencdo de baratear os custos, ao invés de recorrer aos produtos e
servicos disponiveis no mercado, as entidades criaram formas de elas proprias
conduzirem a gestdo e administracdo dos planos de saude oferecidos aos seus

funcionarios e respectivos familiares, como detalhadamente se vera a frente.

5.1 Entidade Fechada de Autogestéo e a Vulnerabilidade do Consumidor

A autogestdo constitui modalidade de administracdo de contratos de
assisténcia a saude. Nos moldes de uma organizacao social, funda-se nos principios
de solidariedade, apoio muatuo, cooperag¢do, autonomia, auto-organizacdo e €
resultado de mobilizacdo social vinda de uma comunidade especifica (ROSA, 2015,
p.3).

Os custos do plano de saude contratado sédo divididos entre todos o0s

participantes, podendo ser diretamente descontados na folha de salario. A ligacdo
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entre a entidade operadora de plano de salde e o aderente € maior se comparada a
relacdo das outras modalidades abertas ao publico com seus clientes.

Essa ligacdo existe devido a participacdo do usuario na administracdo do
plano contratado, seja como representante da instituicdo patrocinadora ou dos
participantes organizados. A operadora de autogestdo sempre tem em seu conselho
de deliberacbes representantes dos beneficiarios dos planos de saude.

O intuito primeiro dessa modalidade de plano é o acesso a procedimentos
meédicos e hospitalares, assim, ndo ha encargo remuneratério como no caso das
empresas abertas ao mercado de consumo. A estrutura da autogestdo apresenta
diferencas consideraveis que colocam em duvida a existéncia da vulnerabilidade
extrema tutelada pelo CDC na relacéo contratual.

Teresa Cristina Rosa (2015, p. 4) elenca cinco caracteristicas presentes na
autogestdo que impactam positivamente no equilibrio das partes contratantes,

diminuindo a posicao de inferioridade do usuéario:

1) Gestdo Participativa — As autogestdes se diferenciam pela
participacdo dos beneficiarios nas decisfGes, sejam operacionais,
sejam estratégicas. 2) Custo — Como as autogestdes nao visam
lucro, o controle dos custos torna-se fator importante para a gestéo
do plano. Com o contato direto com o0s prestadores é mais facil
administrar os custos, negociar pregos e servi¢os. 3) Flexibilidade —
Como é administrado em conjunto com seus beneficiarios, o plano de
autogestdo apresenta maior flexibilidade que as operadoras de
mercado seja na contratacdo da rede credenciada, seja na relacao
com o beneficiario. 4) Rede Credenciada - As autogestbes devem
operar por meio de rede de profissionais e instituicbes diretamente
credenciadas; 5) Promoc¢&o a satde — Nas autogestdes € mais facil o
mapeamento de riscos e o desenvolvimento de programas de
promocdo da saude e prevencdao de doencas voltadas as
caracteristicas e necessidades da populagéo assistida.

A gestédo participativa, descrita como a primeira caracteristica da autogestao,
traz ao usuario a possibilidade de opinar e mesmo decidir as dire¢cdes que serdo

tomadas pelo plano de saude contratado. Devido a regulacdo a que esta sujeito,
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esse tipo de contrato ndo apresenta margem para receber maiores modificacdes.
Todavia, a participacao do beneficiario na gestdo administrativa dos planos de saude
€ meio suficiente para que ele préprio eleja as metas e objetivos que forem
importantes para a melhoria do acesso a saude pelo grupo.

Outro item que merece destaque € a flexibilidade no relacionamento, nao
apenas entre a operadora e a rede credenciada, mas principalmente entre ela e seu
participante durante a formacéo e execuc¢ao contratual na autogestdo. Compondo 0s
orgaos de deliberacdo, os usuarios irdo defender os interesses do corpo social ao
qual pertence. Esse fato gera certo corporativismo, ou seja, h4 maior abertura para
didlogos com a gestao eleita, visto que a relagdo possui certo cunho pessoal.

Djair Picchiai (2009) desenvolveu estudo de uma operadora de autogestéo,
visando fazer apontamentos sobre a sua estrutura organizacional, estratégica e
também gquanto as suas competéncias gerenciais. Ao final do trabalho, o professor
apontou os beneficios do modelo analisado, sendo o principal deles a reversao de
valores investidos para conferir maiores beneficios aos usuarios.

Além disso, o autor afirma que a destinagcdo de um plano de saude a um
grupo especifico possibilita a criacdo de um programa de saude que supra as
necessidades dos envolvidos. Outro fator relevante é que permite a interferéncia
direta na administracéo do servigo, preservando o padréo da assisténcia. Soma-se a
ISSO:

a garantia de qualidade, da abrangéncia, da economia e a burocracia
reduzida proporcionarem satisfacdo e consequentemente maior
adesao dos beneficiarios, a organizacdo é vista como promotora do
bem estar fisico e social de seus empregados e dependentes. Este
fato demonstra o alinhamento com os interesses dos usuarios
(PICCHIAL, 2009, p. 248).

A entidade fechada conduz o plano de saude de autogestdo em moldes

distintos daqueles abertos a livre adesdo no mercado, seu objetivo € promover o
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acesso a saude a custos menores e, por essa razdo, ndo oferta nenhum de seus
produtos no mercado. Essas particularidades distanciam a autogestdo do conceito
tipico de fornecedor.

Ada Pelegrini Grinover (2013) afirma que o fato de haver uma atividade de
conteudo econbmico ndo que dizer que ha uma finalidade econdmica. Nao existe a
colocacdo de um produto no mercado, pois a entidade ndo tem vantagem
econdmica.

O participante também ndo se apresenta como aquele sujeito de
vulnerabilidade extrema, pois possui meios de interferir direta e indiretamente na
gestdo e administracdo do fundo comum de financiamento da assisténcia. Essa
guestdo € manifesta na possibilidade que tem de eleger ou mesmo compor cargos
de direcéo e decidir sobre os rumos do plano de saude contratado.

Novamente a professora Ada Pellegrini conclui que:

0s membros [de grupos fechados] sdo, de alguma forma, pessoas
gue se encontram vinculadas por uma situacdo de caréncia que as
une, sendo que, sozinhas, nao poderiam suportar determinados
onus, donde a busca de soma de esforcos para beneficio conjunto,
ndo numa relagcdo de subordinacdo, mas de igualdade (GRINOVER,
2013, p. 49).

5.2 Implicagbes da Aplicagdo do CDC aos Contratos de Planos de Saude da

Autogestao

A Lei n® 8.078/90 tem mecanismos a serem aplicados na fase de formacéo e
execucdo dos contratos. Essas medidas buscam nivelar as partes contratantes
através da defesa de uma parte, no presente caso, o usuario de plano de saude.

Entdo, diante do entendimento jurisprudencial de que a qualquer contrato de plano
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de saude devem ser aplicadas as normas consumeristas, passa-se a apreciacado das
implicacdes desse entendimento na execucao do contrato da autogestao.

Na andlise das clausulas contratuais de consumo, sempre vigorara a
hermenéutica mais favoravel ao consumidor. Havendo duvida quanto a determinado
conteudo de um contrato de plano de saude celebrado por um ente de autogestéo e
seu participante, este ultimo continuamente sera favorecido.

Existindo demandas judiciais, também mudancas nas regras da
responsabilidade civil ocorrerdo, pois, como fornecedora, a responsabilidade objetiva
da operadora de assisténcia a saude sempre restara caracterizada. Outra implicacao
processual € a inversdo da distribuicdo do 6nus da prova a favor do usuario visto
como consumidor.

Todas essas consequéncias podem encadear, por exemplo, inameras
condenacdes judiciais que venham a interferir na autonomia financeira e
administrativa da entidade de autogestédo, impactando negativamente o fundo gerido
por ela para custear a assisténcia a satude de todo o grupo organizado.

A utilizacdo de calculos atuariais na definicdo dos valores pagos pelos
usuarios serve para estipular uma quantia razoavel, dentro dos limites da
sobrevivéncia das atividades de assisténcia a salude. A aplicacdo do CDC de
maneira irrefletida pode trazer consequéncias irreparaveis a fungéo social cumprida
pelo contrato de salde suplementar da autogestédo no seio de uma comunidade, que

ird arcar com todos 0s custos.

5.3 Andlise Jurisprudencial da aplicacdo do CDC aos Contratos de Planos de

Saude da Autogestéo.
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Conforme os dados do Relatério anual Justica em Numeros do Conselho
Nacional de Justica (CNJ)®, publicado em setembro de 2017, os planos de salde s6
perdem para o servico de telefonia e bancario quando o tema é judicializacdo dos
contratos de consumo. Esses trés setores do comércio foram 0s que mais geraram
novas acodes judiciais ao longo do ano de 2016.

O alto nimero de demandas judiciais envolvendo os planos de saude se
apresenta como um risco a manutencao das operadoras no setor, principalmente, no
que refere aos entes de autogestdo que operam no seu limite atuarial, sem a
obtencéo de lucros.

O tratamento conferido pelo judiciario as operadoras de autogestdo €,
predominantemente, igual ao dispendido aos contratos de planos de saulde
celebrados pelas empresas abertas, conforme vinha demonstrando a jurisprudéncia
predominante.

Era pacifico que aos contratos de planos de saude, independente de suas
nuances ou da natureza juridica da operadora, se aplicavam as normas da Lei n°®
8.078/90 — Cddigo de Defesa do Consumidor. Porém, acerca do tema, reflexdes

vém sendo tecidas nos Tribunais Superiores que serdo aqui mencionadas.

5.3.1 Breve justificativa da escolha dos Tribunais

A escolha do Tribunal de Justica de Minas Gerais se deu devido a sua
proximidade com a Universidade Federal de Vicosa, local de realizacdo deste
estudo. Visando ao propésito de apresentar o entendimento da corte quanto a

natureza da relacdo contratual estabelecida entre a entidade operadora de planos de

° Assunto tratado no item 3.1 deste trabalho, guando se destacou o0 aumento dos nimeros de acdes
judiciais envolvendo planos de saude.
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salde e o usuario do servico. Além disso, pretende-se apresentar ligeiramente os
fundamentos dessas decisfes proferidas pela segunda instancia da justica mineira.
No que concerne ao Superior Tribunal de Justica, a escolha se deu devido a
sua posicao vanguardista quanto ao tema deste trabalho. O Tribunal vem proferindo
decisbes de destaque e realizando apontamentos sobre a natureza da relacédo e a
aplicabilidade ou ndo do Codigo de Defesa do Consumidor as lides envolvendo a

autogestao de servicos de saude, inclusive com a edicdo de uma nova sumula.

5.3.2 Tribunal de Justica de Minas Gerais

A primeira decisdo apresentada foi proferida na Apelacdo Civel, n°
1.0024.13.285229-4/003, cuja relatoria foi do Desembargador Pedro Bernardes,
integrante da 92 Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIMG).
Enquanto apelante, figurava a Fundagdo AFFEMG de Assisténcia e Saude -
FUNDAFFEMG, operadora de planos de saude na modalidade autogestao, instituida
pela Associacdo dos Funcionarios Fiscais do Estado de Minas Gerais. Com a

seguinte ementa:

APELACAO - INDENIZACAO - PLANO DE SAUDE -
AUTOGESTAO - APLICABILIDADE DO CDC- PRESCRICAO -
ADOCAO DA LEI ESPECIAL - TRATAMENTO E PROCEDIMENTO -
INCUMBENCIA DO MEDICO - ILEGALIDADE NA RECUSA
RELATIVA A DOENCA OBJETO DE COBERTURA
PELO PLANO DE SAUDE - COMPORTAMENTO CONTRARIO A
ANTERIOR MANIFESTACAO - VENIRE CONTRA FACTUM

PROPRIUM - VEDACAO.
Aplica-se 0 Cddigo de Defesa do Consumidor
aos planos de saude de modalidade autogestéo.

Havendo lei especial estabelecendo prazo prescricional diverso,
torna-se inviavel a aplicacao da regra geral prevista no Codigo Civil.
O tratamento e o procedimento a ser adotado para uma doenca
objeto de cobertura securitaria ndo pode ser recusado pela
operadora do plano de saude, sendo a definicho daqueles
incumbéncia do médico especialista.
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E Inadmissivel a conduta da parte contraria a sua anterior
manifestacdo de vontade, caracterizando venire contra factum
proprium, comportamento incompativel com os ditames impostos
pela boa-fé.*

A apelante interpds recurso contra sentenca condenatoria que determinou
ressarcimento de valores gastos com tratamentos. Como fundamento do pedido de
reforma, alegou a inaplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor, que refletiria
diretamente na decisdo da lide, uma vez que envolvia prazos prescricionais.

O TJ-MG entendeu pela existéncia da relacdo de consumo e a necessidade
de aplicacdo do CDC. Como fundamento da decisdo, asseverou-se 0 entendimento
predominante da corte de que a relacdo de consumo se caracteriza pelo objeto
contratado, sendo irrelevante a natureza juridica da entidade, ainda que sem fins
lucrativos, no momento em que presta servico administrando planos de saude
remunerados aos associados.

Adotou-se na deciséo o prazo prescricional de cinco anos presentes no CDC
e nao de trés da legislacdo civil, confirmando a decisdo de primeiro grau.
Consequentemente, determinou que a operadora de autogestdo indenizasse a
usuaria por gastos efetuados com medicamentos externos ao rol contratado.

A segunda decisdo analisada também se refere a um recurso de Apelacéo, de
n° 1.0000.16.079928-4/001, que teve por relator o Desembargador Pedro Aleixo,
integrante da 162 Camara Civel do TJ-MG. O recurso fora interposto pela Caixa de
Assisténcia dos Funcionarios do Banco do Brasil — CASSI contra decisdo que
extinguiu o feito sem resolucdo do mérito, devido ao falecimento da apelada. Nesses

termos, a ementa:

10 (TJ-MG, Apelagédo Civel 1.0024.13.285229-4/003, Rel. Desembargador Pedro Bernardes, 9°
Céamara Civel, julgado em 11/07/2017, publicado em 01/08/2017).

60



APELACAO - ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER - FALECIMENTO
DA AUTORA - PERDA SUPERVENIENTE DO OBJETO -
EXTINCAO DO PROCESSO, SEM RESOLUCAO DO MERITO -
IMPOSSIBILIDADE - PLANO DE SAUDE PRIVADO - APLICACAO
DO CDC - DOENCA COBERTA - NEGATIVA DE COBERTURA DE
PROCEDIMENTO CIRURGICO DE URGENCIA -
RECOMENDACAO MEDICA - OBSERVACAO - ILEGITIMIDADE DA
RECUSA.

- Deferida a tutela antecipada em acdo cominatoria de obrigacao de
fazer, o falecimento do autor ndo enseja a extingdo do processo, sem
exame do mérito, porquanto ha ainda interesse do plano
de saude em discutir a responsabilidade pelo custo do procedimento
meédico ja executado.
- O Cdodigo de Defesa do Consumidor é aplicavel ao contrato de
plano de saude administrado pela CASSI, sendo irrelevante o fato de
a operadora do plano de salde ser associacdo sem fins lucrativos,
de autogestdo e  administrada  pelos préprios  associados.
- Em que pese a alegagcédo da segunda apelante de que a cirurgia
requerida ndo se enquadra no rol de procedimentos da ANS, tal fato
ndo obsta sua cobertura, pois a jurisprudéncia patria vem
entendendo que o referido rol ndo é taxativo, servindo apenas como
referéncia para os planos de saude privados.
- O plano de saude pode estabelecer as doencas que terdo
cobertura, mas nao o tipo de tratamento utilizado para a cura de cada
uma, sendo abusiva a clausula contratual que exclui o tratamento e
proteses recomendadas pelo médico que acompanha o paciente.™*

A CASSI é uma operadora de planos de saude na modalidade autogestéo,
cuja existéncia ultrapassa setenta anos, € atualmente a maior entidade nessa
categoria atuando no Brasil. Sua intencdo era a reforma da decisdo para afastar a
incidéncia do CDC e ser ressarcida de despesas com procedimentos externos ao
contrato.

O relator destaca que havera sim a aplicabilidade das disposi¢cdes do Codigo

de Defesa do Consumidor, recorrendo ainda as Stmulas n® 4692 e 321 ambas

1 (TJ-MG, Apelagéo Civel 1.0000.16.079928-4/001, Rel. Desembargador Pedro Aleixo, 16° Camara
Civel, julgado em  09/02/2017, publicado em  10/02/2017. Disponivel em: <
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/InteiroTeor_10000160799284001%20(1).pdf> Acesso em: 23 de
outubro de 2017).

2 Stimula 469 - Aplica-se o Codigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de saude.
(Sumula 469, SEGUNDA SECAO, julgado em 24/11/2010, DJe 06/12/2010 (Cancelada em
11/04/2018).

¥ Stimula 321 - O Cédigo de Defesa do Consumidor é aplicavel a relacdo juridica entre a entidade de
previdéncia privada e seus participantes. (Sumula 321, SEGUNDA SECAO, julgado em 23/11/2005,
DJ 05/12/2005 p. 410) CANCELAMENTO DA SUMULA: A Segunda Secéo, na sesséo de 24/02/2016,
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editadas pelo STJ. Esta ultima, inclusive, cancelada em janeiro de 2016 e a primeira
em abril de 2018..

O julgado considerou irrelevante o fato de a CASSI ser uma associacdo sem
fins lucrativos, conduzida sob a autogestdo. Ponderou que o fato de ser
administrada pelos proprios usuarios em nada interfere na vulnerabilidade que o
CDC visa tutelar, pois atua na gestdo de servicos de planos de saude, segundo a
decisdo, mediante remuneracdo. A aplicacdo do CDC ao caso ocasionou
interpretacdo mais favoravel ao consumidor, nos termos da lei da Lei n°® 8.078/90,

confirmando o custeio do procedimento ndo contratado.

5.3.3 Superior Tribunal de Justica

Em desencontro ao entendimento demonstrado nas decisfes acima, em junho
do ano de 2016, a Segunda Secdo do STJ proferiu decisdo acerca da
inaplicabilidade do CDC aos contratos de planos de saude conduzidos sob a
modalidade autogestao.

O entendimento firmado no Recurso Especial de n° 1.285.483, interposto em
desfavor da Caixa de Assisténcia dos Funcionarios do Banco do Brasil, foi de que a
operadora de autogestdo em questdo ndo possuia responsabilidade pela falha na
prestacdo de servicos de um hospital conveniado a sua rede credenciada.

O julgado analisado afastou da incidéncia do CDC ao caso, onde certo
beneficiario encontrava-se internado em hospital psiquiatrico quando veio a ser
morto por outro paciente. A intengcdo da parte recorrente era ver a responsabilidade

solidaria do plano de saude declarada para fins indenizatorios.

ao apreciar o Projeto de Sumula n°® 627 e o julgado no REsp 1.536.736/MG, determinou o
CANCELAMENTO da Sdmula 321 do STJ (DJe 29/02/2016).
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Conforme a emanta abaixo, 0 STJ da novos rumos a questao:

RECURSO ESPECIAL. ASSISTENCIA PRIVADA A SAUDE.
PLANOS DE SAUDE DE AUTOGESTAO. FORMA PECULIAR DE
CONSTITUICAO E  ADMINISTRACAO. PRODUTO NAO
OFERECIDO AO MERCADO DE CONSUMO. INEXISTENCIA DE
FINALIDADE LUCRATIVA. RELACAO DE CONSUMO NAO
CONFIGURADA. NAO INCIDENCIA DO CDC.

1. A operadora de planos privados de assisténcia a saude, na
modalidade de autogestdo, é pessoa juridica de direito privado sem
finalidades lucrativas que, vinculada ou ndo a entidade publica ou
privada, opera plano de assisténcia a saude com exclusividade para
um publico determinado de beneficiarios.

2. A constituicdo dos planos sob a modalidade de autogestéo
diferencia, sensivelmente, essas pessoas juridicas quanto a
administracdo, forma de associacdo, obtencdo e reparticAo de
receitas, diverso dos contratos firmados com empresas que exploram
essa atividade no mercado e visam ao lucro.

3. N&o se aplica o Cdodigo de Defesa do Consumidor ao contrato de
plano de salde administrado por entidade de autogestdo, por
inexisténcia de relagéo de consumo.

4. Recurso especial ndo provido.**

Em seu voto, o relator Luis Felipe Salomao concluiu pela inexisténcia da
relacdo de consumo entre as parte, afastando a aplicabilidade do CDC. Analisando o
vinculo contratual envolvido na lide, o Ministro afirma que ha diferencas marcantes e
sensiveis entre as modalidades de planos de saude.

Ainda que o0 objeto dos contratos seja 0 mesmo, ou seja, a assisténcia
suplementar a saude, somente os planos comerciais operam o regime de mercado,
auferem lucros das contribuicbes pagas pelos usuarios (ha, nas palavras do relator,
proveito econémico). Outra questdo é a auséncia de imposicdo legal para que
participantes integrem a gestdo da operadora aberta ou contribuam para a

administracdo do plano de saude contratado.

“STJ, Recurso Especial n° 1.285.483 - PB, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Segunda Secéo,
julgado em 22/06/2016, publicado em 16/08/2016. Disponivel em: <
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1522628&
num_registro=201102395952&data=20160816&formato=PDF> Acesso em: 23 de outubro de 2017.
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A relatoria ainda recorre a outro julgamento, considerado pelo relator como
pertinente ao imbroglio da autogestdo, consistente no afastamento das mesmas
regras do CDC as relacdes envolvendo entes de previdéncia privada fechadas®,
dada as semelhancas entre as entidades.

Em sintese, a Segunda Secéo do STJ concluiu que as operadoras de planos
de saude fechada ndo ofertam servico no mercado, hdo exercem empresa com O
intuito de lucro e, sendo assim, ndo € possivel aplicar-lhes o conceito juridico de
fornecedor disposto no CDC, o que significa que, por este entendimento, a
legislacdo consumerista ndo incide nessa espécie de contrato.

Apos o referido precedente criado pela Segunda Secdo, discussdes sobre
questdo se acirraram, de forma que em 14 de abril de 2018, a Sumula 469,
amplamente tratada neste trabalho foi cancelada.

Em seu lugar foi fixado novo entendimento por meio da Sumula de numero
608, no seguinte teor: “Aplica-se o Codigo de Defesa do Consumidor aos contratos
de plano de saude, salvo os administrados por entidades de autogestao”.

A nova jurisprudéncia acaba por determinar a inaplicabilidade do CDC aos
contratos de planos de salde operados por entidades de autogestao. Seu principal
desafio sera unificar a atuacdo do judiciario e modificar a aplicacdo da legislacao

consumerista.

* STJ - RESP 1.536.786/MG.
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6) CONCLUSAO

O presente estudo abordou a relacdo contratual estabelecida entre a
operadora de planos de saude de autogestao e o usuario, bem como a incidéncia do
CDC sobre ela.

Constatou-se que as mudancas vivenciadas pela sociedade, principalmente
nas relacdes econdémicas, impactaram diretamente na visédo classica dos contratos.
O crescimento do mercado de consumo, o desenvolvimento industrial e o liberalismo
econdbmico geraram impactos negativos no seio social que levaram o Estado a
intervir nas relagdes privadas e limitar a liberdade de contratar.

Analisando os principios aplicaveis as relacdes contratuais, verificou-se que
agueles que privilegiavam o individualismo em detrimento ao interesse da
coletividade foram sendo reinterpretados. Por outro lado, novos principios surgiram
para possibilitar ao contrato ser verdadeiro instrumento de promoc¢éao da dignidade
humana e ndo meio de intensificacdo das desigualdades sociais.

A partir desta andlise, pode-se determinar que a atuacao estatal foi essencial
para que os contratos deixassem de satisfazer unicamente a vontade das partes
contraentes, e passassem a servir todo seio social. Por meio da aplicagcdo de
diplomas normativos, como a Constituicdo de 1988, o Cddigo de Defesa do
Consumidor e a Lei dos Planos de Saude, o equilibrio das relagbes contratuais tem
sido uma busca constante.

Explanou-se acerca dos contratos de planos de saude e suas especificidades,
como a sua funcao social e a especialidade de seu objeto, que constitui um dos mais

importantes direitos fundamentais. Por esta razéo, verificou-se que essas relacbes

65



contratuais envolvendo servigos de saude configuram uma categoria sui generis,
pois séo alvo de intensa regulamentacao legal e normativa.

Para além dessa questdo, por meio da pesquisa, constatou-se que outra
maneira de restabelecer o reequilibrio entre as partes contratantes € por meio da
revisdo feita pelo judiciario. Conforme foi demonstrado, o numero de acles
envolvendo a saude suplementar cresce consideravelmente no Brasil e pode gerar
impactos ao setor.

Por envolverem uma massa grande de pessoas, 0s contratos de planos de
saude sdo celebrados na modalidade ades&o. Por ndo restar ao usuario a
possibilidade de dispor livremente das clausulas e devido a sua vulnerabilidade
técnica e econdmica, Ihe é conferida a tutela do CDC.

Contudo, salienta-se que a operadora de planos de saude ndo possui maiores
liberdades para determinar sobre o conteudo do contrato. Trata-se de instrumento
tdo regulado que as clausulas quase na sua totalidade ja estdo estipuladas, seja por
determinacdo da ANS ou da propria Lei n® 9.656/98.

O ponto de relevo neste estudo foi demonstrar as diferencas entre as diversas
modalidades de operadoras de planos de salde existentes e seus obijetivos.
Destacou-se, porém, a autogestdo, que diferente das demais, ndo possui finalidade
lucrativa e visa em primeiro lugar conferir assisténcia a satude de qualidade e baixo
custo aos participantes, normalmente ligados por algum vinculo.

Depois de realizado detalhamento do conceito de fornecedor e da figura do
consumidor, restou claro que a funcdo do CDC é equilibrar as partes muito
desiguais. Embora o entendimento da jurisprudéncia tenha sido no sentido de aplicar

a legislacdo a todo contrato de plano de saude, percebe-se que ha uma incoeréncia
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no tratamento do plano de salde de autogestdo e que comeca a ser corrigida pela
atuacao do Superior Tribunal de Justica.

Tal contrassenso esta no fato de se desconsiderar que a operadora nao oferta
seus produtos no mercado, mas apenas a um grupo especifico de pessoas.
Também ndo tem proveito econdmico com a atividade que €, direta ou
indiretamente, conduzida pelos préprios usuarios.

Assim, por mais que nas tratativas contratuais ndo possam intervir nos
direitos e deveres, os beneficiarios poderdo atuar na gestdo e administracdo da
operadora. O acesso a informacdo também é maior, uma vez que 0 usuario tem
mais aproximacao e dialogo com os érgdos diretivos, muitas vezes eleitos por ele
mesmo.

Recorre-se ao aspecto externo do principio da funcdo social dos contratos,
pois a caracterizacdo dessa relacdo enquanto de consumo onera a todos os demais
beneficiarios e, para além disso, 0os novos beneficiarios, que provavelmente irdo
aderir a planos de saude mais caros.

Conforme se denotou, o plano de saude de autogestao tem por participantes
pessoas que possuem vinculo entre si, e que visando o bem-estar do grupo se
relinem para atingir objetivos que sozinhas ndo atingiriam. O acesso a saude, sem
davida, é o objetivo desse movimento que chega a ser corporativo. Dessa forma, a
interpretacéo incorreta do contrato de autogestdo pode impactar sobremaneira em
um corpo social que atua no limite de previsdes atuariais para cumprir com suas
obrigacdes.

Como se demonstrou, a aplicabilidade do CDC aos contratos de planos de
saude se da por meio de diversos mecanismos e objetiva reequilibrar as partes.

Entretanto, por mais que haja desequilibrio entre as partes, ndo serd aquela
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desigualdade que justifique a aplicacdo da legislacdo consumerista, o que pode vir a
contribuir para a inviabilidade financeira do sistema de autogestao em saude.

O proposito primeiro deste estudo foi cumprido, ou seja, tratar da
aplicabilidade ou ndo do CDC aos planos de saude de autogestdo. Tendo em vista
as sutilezas da relacéo, a legislacdo do consumidor ndo deve incidir sobre o vinculo
contratual existente entre operadoras de autogestdo e seus usuarios, sob a pena de
desconsiderar o intuito maior dessa modalidade, qual seja, 0 acesso a saude de
seus participantes.

Devido as decisdes do STJ, a jurisprudéncia caminha para adotar novo
posicionamento e deixar de reconhecer a existéncia da relacdo de consumo nessa
categoria, por ser a medida mais correta.

Neste cenério, cabera as entidades de autogestdo o cumprimento verdadeiro
de seus fins, bem como aos entes fiscalizadores zelarem para que o usuario da
autogestao em saulde suplementar tenha seu direito fundamental a saude resguardo,
independente da aplicagdo do CDC. Afinal, a nova principiologia contratual

certamente é capaz de Ihe conferir tutela de forma satisfatoria.

68



7) REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ARRUDA, Maria da Gléria Chagas. A Inaplicabilidade do Cédigo de Defesa do
Consumidor em Face da Previdéncia Fechada. Sao Paulo: Ltr, 2008. p. 151.

BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE. Disponivel em:
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/livo4074.pdf. Acesso em: 27 de
outubro de 2017.

. Justica em numeros 2017: ano-base 2016/Conselho Nacional de Justica —
Brasilia: CNJ, 2017. Disponivel em:
<http://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_[%2FPainelCNJ.q
vw&host=QVS%40neodimio03&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT>.
Acesso em: 15 de outubro de 2017.

. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. DispBe sobre a protecdo do
consumidor e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 15 de setembro
de 2017.

. Lei n® 9.656, de 3 de junho de 1998. DisplOe sobre planos e seguros
privados de assisténcia a saude. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9656compilado.htm> Acesso em: 13 de
setembro de 2017.

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.285.483 — PB.
Relator: Ministro Luis Felipe Salomado, Segunda Secdao, julgado em 22/06/2016,
publicado em 16/08/2016. Disponivel em: <
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&seque
ncial=1522628&num_registro=201102395952&data=20160816&formato=PDF>
Acesso em: 23 de outubro de 2017.

CATUSSO, Joseane. A boa-fé como instrumento da funcdo social dos
contratos. Disponivel em:
<http://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/15151/Joseane;jsessionid=7EE76
5B3EE4342ED6A1FA10F7754970C?sequence=1>. Acesso em 26 de outubro de
2017.

COSTA, Judith Martins. A boa-fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000.

69


https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv94074.pdf

. Reflexdes sobre o principio da funcédo social do contrato. Disponivel
em: <file:///C:/Users/Usuario/Downloads/35261-68343-1-PB%20(1).pdf>

DA SILVA, Luiz Alberto. Dirigismo contratual. Revista de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais. Minas Gerais, v. XVI, n. 5, p. 116 — 151, 1965. Disponivel
em <https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/971/905>.
Acesso em 04 de outubro de 2017.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: Teoria das obrigacdes
contratuais e extracontratuais. 23° ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

FERNANDES NETO, Antonio Joaquim. Plano de saude e direito do consumidor.
Belo Horizonte: Del Rey, 2002.

GAGLIANO, Pablo Estolze. Novo curso de direito civil: contratos. V.4. 5°. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009.

GRINOVER, Ada Pelegrini. REIS, Adacir. AVENA, Lygia. A Inaplicabilidade do
Cdédigo de Defesa do Consumidor para as Entidades Fechadas de Previdéncia
Complementar. Sdo Paulo: ABRAPP, 2013.

GOMES, Orlando. Contrato de adesao. Sao Paulo: RT, 1972.
. Contratos. 72 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979.

GONCALVES, Sandra Krieger. Judicializacdo do Direito a saude e o sistema de
saude suplementar no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.

GREGORI, Maria Stella. Planos de Saude: A 6tica da Protecdo ao Consumidor. 32.
ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

LEITE, Roberto Basilone. Introdug&o ao direito do consumidor. Sao Paulo: Ed.
Livraria dos Tribunais, 2002, p. 43.

LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil. V.3. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p.88.

70



LOPES, José Reinaldo de Lima; MARQUES, Claudia Lima (org.). Saude e
responsabilidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. 62
ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo Civel n°
1.0024.13.28229-4/003. Relator: Pedro Bernardes, 9° Camara Civel, julgado em
11/07/2017, publicado em 01/08/2017. Disponivel em: <
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/InteiroTeor 10024132852294003.pdf> Acesso
em: 23 de outubro de 2017.

MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo Civel n°
1.0000.16.079928-4/001, Relator: Pedro Aleixo, 16° Céamara Civel, julgado em
09/02/2017, publicado em 10/02/2017. Disponivel em: <
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/InteiroTeor_10000160799284001%20(1).pdf>
Acesso em: 23 de outubro de 2017).

NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Principio do Interesse Publico no Direito
Contratual?. In: FIUZA, Cézar; DE SA, Maria de Fatima Freire; NAVES, Bruno
Torquato de Oliveira (orgs.). Direito Civil — Principios Juridicos no Direito Privado.
Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p.303-316.

NEGREIRQOS, Teresa. Teoria dos Contratos: novos paradigmas. 2° ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006.

NUNES, Rizzato. Curso de Direito do Consumidor. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
20009.

PICCHIAI, Djair. Estratégia, Estrutura e Competéncias Gerenciais: estudo de
uma operadora de plano de saude, modalidade autogestdo. Revista de Ciéncias da
Administracdo, v. 11, n. 25, p. 229-253, set/dez 2009. Disponivel em:
<http://lwww.redalyc.org/html/2735/273520578009/>. Acesso em: 17 de outubro de
2017.

PRUX, Oscar Ivan. O principio do equilibrio nas relacbes de consumo.
Disponivel em: <http://www.tribunapr.com.br/blogs/direito-consumidor/o-principio-do-
equilibrio-nas-relacoes-de-consumo/>

SARRUBO, Mariangela. A saude na Constituicdo Federal e o contexto para a
recepcao da Lei 9.656/98. In. MARQUES, Claudia Lima, et al (coord). Saude e

71


http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10000160799284001

responsabilidade: seguros e planos de assisténcia privada a saude. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999.

ROSA, Tereza Cristina. FARIAS FILHO, José Rodrigues de. Gestdo dos planos de
salude no modalidade de autogestdo: estudo de caso em uma Autarquia Federal.
XII Simpésio de Exceléncia em Gestdo e Tecnologia. Rezende: 2015. Disponivel
em: <https://www.aedb.br/seget/arquivos/artigos15/12622121.pdf> Acesso em: 19 de
outubro de 2017.

SCHIMITT, Cristiano Heineck, MARQUES, Claudia Lima. VisGes sobre os planos
de saude privada e o Cdédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/vis%C3%B5es-sobre-os-planos-de-
sa%C3%BAde-privada-e-0-c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor>. Acesso em:
04 de outubro de 2017.

SILVA, José Luiz Toro da. Manual de Direito da Saude Suplementar: A iniciativa
Privada e os Planos de Saude. 12. ed. Sdo Paulo: M.A. Pontes Editora, 2005.

SILVA, Joseane Suzart da. Planos de Saude e boa-fé objetiva: uma abordagem
critica sobre os reajustes abusivos. 22 ed. Salvador: Juspodvm, 2010.

TELLES, Téania Regina Sanches. Conflito entre a lei que regulamenta os planos
de saude e o0 Cdbdigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http://www.unisalesiano.edu.br/biblioteca/monografias/46269.pdf>. Acesso em 16
de outubro de 2017.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil — Teoria Geral das Obrigacdes e Teoria
Geral dos Contratos. Sao Paulo: Atlas, 2003.

72


http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/vis%C3%B5es-sobre-os-planos-de-sa%C3%BAde-privada-e-o-c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/vis%C3%B5es-sobre-os-planos-de-sa%C3%BAde-privada-e-o-c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor

