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RESUMO

A presente monografia trata das negativas de cobertura por planos de saude das
demandas na pandemia, assim como suas implicacdes juridicas na area de consumo,
a possibilidade de responsabilizacdo no ambito judicial e a aplicabilidade da
indenizagdo por dano moral. O objetivo do presente trabalho, é analisar a negativa de
cobertura de demandas por parte dos planos de saude brasileiros em tempos normais
e em tempos de pandemia e suas possiveis implicacdes do ponto de vista: social e
juridico. Foi necessario entdo realizar uma analise no sistema de saude suplementar
brasileiro sob o ponto de vista social e juridico; Apontar evolugéo contratual dos planos
de saude no brasil, suas aplicacfes, consequéncias juridicas; Apontar as falhas nos
instrumentos particulares entre o beneficiario e operadora de plano de saude que
possam acarretar prejuizos aos consumidores beneficiarios; Identificar as principais
consequéncias geradas aos consumidores quando h& negativa demanda por parte da
operadora; Apontar os meios de tutela que o consumidor possuir a partir da demanda
negada; Apontar quais os principais danos gerais e adicionais gerados ao consumidor
beneficiario.

Por fim, se busca a confrontagcdo das negativas de demanda a partir da intensa
fiscalizacdo estatal ou a partir de demandas judiciais uma vez que violam os principios

gue norteiam o direito do consumidor e a fun¢éo social do contrato.

Palavras-chave: direito a saude, planos de saude, cobertura assistenciais, negativa

de cobertura, implica¢des, judicializacao.
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1 INTRODUCAO

A saude sempre foi uma preocupacdo do ser humano, visto que varias civilizacdes
foram dizimadas por epidemias e doencas. Tais fatos fizeram com que a populacéo,
ao longo do tempo, por questdo até mesmo de sobrevivéncia, ressaltasse a sua

importancia, pois, caso contrario, a prépria vida humana estaria comprometida.

O acesso a saude é um direito constitucional, foi elencado pelo constituinte nos
chamados direitos sociais que informa no artigo 6.° da constituicdo federal que sao
direitos sociais 0 acesso a saude. Ou seja, 0 estado precisa garantir a sua fruicdo por
meio da concepcao de politicas sociais e econdmicas capazes de promover a reducao
do risco de doencas e de outros agravos e, assim, 0 acesso universal e igualitario as

acles e servigos para sua promogao, protecao e recuperagao.

Porém, mesmo sendo 0 acesso a saude um servico pubico o constituinte também
referiu a possibilidade da sua execucédo pela iniciativa privada no art. 199 da carta
magna. Ao que se percebe, por conta da ampla desigualdade social que atinge o pais,
muito possivelmente o constituinte ja reconhecia que o Estado enfrentaria dificuldades

para assegurar ao cidadao a sua integral e tempestiva fruicdo do sistema de saude.

Pois bem, atualmente o acesso a salude é uma dificuldade diariamente enfrentada no
Brasil, devido a ineficiéncia do Estado em garantir a todos os cidadados este direito

fundamental tdo importante a concretizacdo da dignidade humana.

Nesse diapasdo, a saude suplementar privada tem um importante papel junto ao
sistema de saude brasileiro, pois assume a condicdo de bem publico, como um

enorme sistema privado.

Ou seja, no Brasil, o sistema suplementar de saude € fundamental para a manutencao
do direito a saude na populacéo brasileira, tendo em vista, a ineficiéncia do Estado

em garantir este direito.

Esse sistema de possui regulamentacédo recente, uma vez que, foi publicado a lei de

planos de saude (Lei n.° 9656/98) apds 10 anos da promulgacao da carta magna.

Essa lei é extrema importancia, pois regulou o0 mercado de saude suplementar e ainda

criou a ANS (Agéncia Nacional de Saude Suplementar) que é uma agéncia
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responsavel por organizar o mercado, implementar politicas e regular a relacdo entre

consumidores (beneficiarios) e fornecedores do servigco prestado.

7

Esse sistema suplementar é composto por seguradoras de saude, que sdo, na
verdade, empresas de medicina de grupo, cooperativas médicas e empresas de
autogestdo que comercializam planos de saude que propiciam o acesso dos

beneficiarios a servicos privados de saude.

Ocorre que, tal sistema nao é perfeito, pois, sdo inimeras as queixas de beneficiarios,
consumidores dos servicos, a negativa de demandas médicas (procedimentos,
medicamentos, proteses, Orteses e materiais especais) por varias operadoras
brasileiras. Mesmo havendo fiscalizacdo por parte do poder estatal através de uma
agéncia nacional, é evidente as queixas dos beneficiarios quanto a negativa de
demandas por parte dos planos de saude cerca de 52% das ac¢fes judiciais com
demandas na area de saude que tramitam no territorio, sdo somente referentes a

exclusdo de cobertura ou negativa de tratamento.

Ou seja, a negativa de demanda esta diretamente relacionada a falta de fiscalizacdo
ou regulamentacdo das demandas dos pacientes, bem como, também esta
relacionada a falta de transparéncia por partes das empresas responsaveis por gerir

esses planos.

As negativas de cobertura por planos de saude das demandas em tempos de
pandemia, ganhou notoriedade. Atualmente a problematica é ainda maior, uma vez
que, o pais passa por uma pandemia do virus SARS-CoV-2 ("coronavirus"), causador
da doenca COVID-19 e os consumidores continuam recebendo negativas infundadas

dos planos de saude o que os faz buscar, no Judiciario, 0 amparo aos seus direitos.

A demanda pela utilizacdo dos planos de saude, tempos de pandemia, cresceram
exponencialmente, isso ocorreu por haver o aumento de sinistros e de pessoas que
precisaram de atendimento e com isso desencadeou um movimento por parte das
operadoras privadas de planos de saude no sentido de negar cobertura a realizagédo
de demandas, principalmente no que tange a exames clinicos para diagnoéstico e aos
procedimentos terapéuticos necessarios as enfermidades do coronavirus, bem como

impos limites a periodo de internacdo em hospitais.

Diante disso, chega-se ao seguinte problema de pesquisa: podem as operadoras de

planos de salde privado restringir o acesso dos seus beneficiarios as demandas de
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saude, principalmente em tempos de pandemia? Até que ponto pode um plano de

salude negar demandas por tratamento na area de saude?

O objetivo desse trabalho, é analisar a pratica de negativa de cobertura de demandas
por parte dos planos de saude brasileiros, analisando a negativa em tempos de
normalidade e de pandemia. Através do olhar do direito do consumidor, seus direitos
e principios em conjunto com o direito fundamental a saude, analisaremos as
implicag@es sociais e juridicas dos contratos privados de plano de saude. Para tanto,
iremos descrever os direitos basicos do consumidor, os principais principios que
norteiam a relacdo de consumo, o direito fundamental a salde, as categorias de
contratos de plano de saude privado, suas caracteristicas e como se funciona os
seguros de saude sob a 6tica do CDC. Por fim, deve-se investigar as negativas de
demanda de procedimentos a partir de demandas judiciais e averiguar a incidéncia ou

nao do dano moral quando ha uma negativa de cobertura.

A metodologia eleita para realizacdo desse trabalho, foi 0 método hipotético dedutivo
proposto pelo fildsofo Karl Popper, em que as hipoteses passaréo pelo processo de
falseamento. Além disso, do ponto de vista da abordagem do problema, a pesquisa
sera na forma qualitativa, trazendo hipéteses que deverao ser interpretadas com base

na legislacdo vigente, doutrina, periédicos, internet e artigos ja publicados.

O 1.° capitulo ira trazer um resumo sobre o contrato e a relagdo de consumo,
pontuando a relacdo de consumo e seus sujeitos, os direitos basicos do consumidor,
sendo intrinsecos na relacéo entre consumidor e fornecedor e os principais principios

fundamentais recepcionados para os consumidores.

O 2.° capitulo traz um breve histérico dos passos iniciais do reconhecimento da satude
no Brasil e do Sistema Unico de Satde (SUS), desde a década de 60 até a
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988. Trara a caracterizacdo do sistema de
saude brasileiro, permeado por sua dualidade, tipica do arranjo publico-privado
existente no Brasil. Para melhor compreender o universo das negativas de cobertura,
foram expostas informacdes sobre o segmento da saude suplementar. Ademais, sera
efetivada analise da regulamentacédo juridica aos contratos de planos privados de
assisténcia a saude, enfocando a saude suplementar, trazendo, ainda, alguns
aspectos da Agéncia Nacional de Saude Suplementar, autarquia especial cuja
finalidade é promover a defesa do interesse publico na assisténcia suplementar a

saude, regulamentando as relacdes juridicas entre as operadoras de planos de saude
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e 0s usuarios. O capitulo se finalizar4 abordada a aplicacéo préatica do Codigo de
Defesa do Consumidor em varias situacfes contratuais entre as operadoras e
usuarios de planos de saude, intitulada como clausulas abusivas em contratos de

planos privados de assisténcia a saude.

O 3.° capitulo traz as implicacdes da negativa de cobertura assistencial por parte dos
planos privados. Sera realizado um breve resumo sobre a negativa de cobertura no
Brasil, a discussao acerca da aplicabilidade do ROL de procedimentos estipulados
pela ANS, uma vez que, hd uma discussao doutrinaria e jurisprudéncia se o Rol deve
ser exemplificativo ou taxativo. Ademais, sera discutido acerca da negativa de
cobertura no periodo pandémico, instaurado pela OMS (Organizacao Mundial Saude)

devido ampliagdo dos casos de COVID-19.

Por fim, ser4d exposto uma andlise jurisprudencial acerca do entendimento dos
tribunais brasileiros quanto a possibilidade de indenizacdo ou ndo quando ha a

negativa de cobertura por demanda assistencial de saude.

2 CONTRATO DE RELACAO DE CONSUMO
2.1 ARELACAO DE CONSUMO E SEUS SUJEITOS

A expressao direito do consumidor refere-se ao surgimento de uma nova posicao
juridica no ambito da teoria da relacao juridica, cuja identidade esta ligada, em muitos
sistemas, a realizacdo de um ato de consumo, a fazer parte de uma relacao de
consumo, ou ainda que esteja expressamente previsto na legislacdo brasileira ter
intervindo ou estar simplesmente exposto as relacdes estabelecidas no ambito do
mercado consumidor (MIRAGEM, 2016, p.42).

As origens da preocupagdo com os direitos do consumidor s&o tradicionalmente
apontadas no conhecido discurso, nos Estados Unidos, do presidente John Kennedy
no Congresso norte-americano, em 1962, que, ao afirmar a necessidade de prote¢cao
ao consumidor, referiu-se ao basico direitos a seguranca certa, direito a informacéao,
direito de escolha e direito a ser ouvido (MIRAGEM, 2016, p.42).

Para o autor Julio Moraes Oliveira (2018, p.1) a mensagem, € o marco historico na
luta pelos direitos dos consumidores nos E.U.A. e nos demais paises, uma vez que,

ao colocar-se no lugar de consumidor, Kennedy chamou a atencéao do legislativo ao
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abordar, o direito a seguranca, o direito de ser informado, o direito de escolher e o
direito de ser ouvido. Nesse sentido a data passou a ser considerada o dia

internacional do consumidor e no Brasil.

Entéo, em 1972, foi realizada em Estocolmo, a Conferéncia Mundial do Consumidor.
No ano seguinte, a Comissdo de Direitos Humanos da ONU decidiu que um ser
humano, enquanto considerado um consumidor, deveria gozar de quatro direitos
bésicos (os mesmos que Kennedy havia afirmado anos atras): o direito a seguranca;
o direito a informacdo sobre produtos, servicos e condigBes de venda; o direito de
escolher produtos alternativos de qualidade satisfatoria a precos razoaveis; e o direito

de ser ouvido na tomada de decisGes do governo. (MIRAGEM, 2016, p.43)

Ao que se percebe, apos o discurso do presidente que foi brutalmente assassinado,
em publico, varias leis foram aprovadas nos Estados Unidos e no mundo, contendo

regras para a protecao do consumidor.

Pontua-se que a iniciativa do presidente dos estados e conseguinte a da ONU foram
de extrema importancia, pois, ainda em 1972, a Assembleia Consultiva da
Comunidade Europeia adotou a Resolucéo 543, que deu origem a Carta Europeia de
Defesa do Consumidor. Desde entdo, mais e mais paises comecaram a desenvolver

e aprovar leis para proteger os direitos do consumidor.

No Brasil, por determinacédo da ordem constante do art. 48 das Disposi¢des Finais e
Transitorias da Constituicdo Federal de 1988, formou-se uma comissdo para a
elaboracdo de um anteprojeto de lei do consumidor no prazo de cento e vinte dias.
Assim, o Caodigo brasileiro de Defesa do Consumidor, conhecido e abreviado como
CDC, foi instituido por lei 8.078/1990, norma para a protecado de pessoas vulneraveis.
(TARTUCE, NEVES, p.19, 2017).

Por norma, nosso Codigo de Defesa do Consumidor é elencado como uma norma
especial, é tratado de forma isonémica da norma constitucional do art. 5.°, caput da
CF/1988, além disso, 0 seu conteudo indica que este € um padrdo adaptado as

realidades contemporaneas da pés-modernidade juridica.

7

Para Bauman (2008, p.9) a pos-modernidade é menos um estado de coisas,
justamente por ser uma condicdo de processamento do amadurecimento social,
politico, econdbmico e cultural, que se estenderd por muitas décadas até sua

consolidacdo. Na p6s-modernidade juridica, ha abundéancia de géneros e espécies,
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abundancia de sujeitos, direitos e um excesso de fatores que influenciam as relacbes

juridicas e sucessivas deflagracdes de leis.

Nesse sentido, para os autores Flavio Tartuce e Daniel Amorim Neves (2017, p.20) o
Cddigo brasileiro de Defesa do Consumidor constitui-se como uma legislagéo tipica
das normas pdés-modernas, pois reveem conceitos antigos do Direito Privado, tais
como o contrato, a responsabilidade civil e a prescricdo e as trazem para a nova
realidade juridica caracterizada por normas abertas perfeitamente afeitas a dialogos
interdisciplinares, por haver uma pauta minima de protecdo aos consumidores e por

sempre dialogar com a boa-fé.

Assim, toda a evolucdo juridica que foi recepcionada, a aplicacdo do Cédigo de Defesa
do Consumidor € uma tarefa que exige um certo cuidado para identificar,
principalmente, quem € consumidor e quais as atividades tratadas pela referida Lei.

O CDC néao tem aplicabilidade a todas as relacbes econémicas, mas restringe-se a
identificacdo de atividades econdmicas nas quais estejam o consumidor e o
fornecedor, e entre eles uma transacao envolvendo produto e/ou servigo. (TARTUCE,
NEVES, p.21, 2017)

O autor Bruno Miragem (2016, p.48) vai na minha linha de pensamento ao ponto
expressa que a regulamentacdo juridica do direito do consumidor pressupde a
existéncia do mercado, da producdo, da comercializacdo e do consumo como
fendbmenos adequados a realidade historica e econbmica contemporanea. A
sociedade de consumo, com seus fendmenos e processos de circulacao de riquezas,
justifica a existéncia de direitos do consumidor, cuja principal caracteristica é a
regulacdo desse complexo sistema de trocas econdmicas de massa na perspectiva
do lado sensivel: aquele que compra ou usa produtos e servicos sem ser guem 0S
produz ou promove a sua eficiéncia, portanto ndo ha dominio ou conhecimento desta

relagéo.

Pois bem, conforme a Constituicdo Federal e a Lei de Defesa do Consumidor, o
consumidor esta determinado a ser alvo de atencao e cuidados especiais do mercado.
O artigo 170 da Constituicdo, por exemplo, estabelece que qualquer atividade
econdmica no Brasil deve considerar a protecdo dos consumidores. E a lei especial,
ora aqui discutida, determinou no caput do art. 2.° que o consumidor € toda pessoa

fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatéario final.
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Desta forma, o CDC, néo deixa duvidas de que um cidadéo individual (pessoa fisica

ou natural) € um consumidor na acepc¢ao da Lei.

N&o se pode perder de vista que quando a lei cita o cidaddo, abrange também criancas
e jovens, sendo consumidores, desde que suas demandas e reivindicacdes sejam

atendidas com o acompanhamento de uma pessoa responsavel.

No entanto, importa referir que, no caso das empresas (e das pessoas que exercam
uma atividade profissional), subsistem algumas duvidas, tanto doutrinarias como
juridicas, no que se refere a determinacdo do significado e do alcance do termo
destinatario final. (BESSA; MOURA, 2014, p.82).

Para o autor Bruno Miragem (2016, p.152) o simples ato de retirar um produto ou
servico do mercado (o0 proprio destinatario) ja se caracteriza pela protecao do direito
do consumidor, independentemente do uso pretendido (denominado maximalista).
Essa teoria nos informa que o CDC, seria um codigo geral sobre o consumo, um
codigo para a sociedade de consumo, que institui normas e principios para todos 0s
agentes do mercado, 0os quais podem assumir os papéis ora de fornecedores, ora de

consumidores.

Ou seja, ao que se percebe a teoria entende o art. 2. ° como puramente objetivo, ndo
importando se a pessoa fisica ou juridica, obtém lucro ou ndo o elemento fim de
guando se adquire um produto ou utiliza um servi¢o. Destinatario final para esta teoria,

apenas importa se retirou o produto ou consumiu.

Por outro lado, os autores Antdnio Benjamin, Claudia Lima Marques e Leonardo Bessa
(2016, p.62) alegam que também ha a corrente finalista, que propde, entdo, que a
expressao “destinatario final” da art.2.° seja aplicada de forma restrita, conforme

exigido pelos principios basicos do CDC, previstos nos arts. 4.° e 6.°.

Destinatario final seria aquele destinatario do bem ou servico, seja ele pessoa juridica
ou fisica. Logo, segundo esta interpretagcdo teleoldgica, ndo basta ser destinatario
fatico do produto, retira-lo da cadeia de producdo, leva-lo para o escritério ou
residéncia — € necessario ser destinatario final econdmico do bem. Ou seja, ndo o
adquirir para revenda ou para uso profissional, pois 0 bem seria novamente um
instrumento de produgéo cujo preco sera incluido no preco final do profissional que o
adquiriu, deste caso, nao haveria a exigida “destinagéo final” do produto ou do servigo
(BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2016, p.63).
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Se observa que a teoria finalista, diferentemente da maximalista, consolidou-se por

um tempo na jurisprudéncia brasileira como se observa nas ementas do STJ:

DIREITO DO CONSUMIDOR. DEFINIC}AO DE
CONSUMIDOR E DE FORNECEDOR. NAO
CARACTERIZACAO EMPRESA DE TRANSPORTE.
RELEVANCIA, PARA A CONFIGURAGAO DA RELAGAO
DE CONSUMO, DA DISPARIDADE DE PORTE
ECONOMICO EXISTENTE ENTRE PARTES DO
CONTRATO DE FORNECIMENTO DE PECAS PARA
CAMINHAO EMPREGADO NA ATIVIDADE DE
TRANSPORTE. IMPORTANCIA, TAMBEM, DO PORTE
DA ATIVIDADE PRATICADA PELO DESTINATARIO
FINAL. SITUACAO, ENTRETANTO, EM QUE,
INDEPENDENTEMENTE ADEMAIS, DE RELACAO DE
CONSUMO, HA ELEMENTOS DE PROVA A EMBASAR A
CONVICCAO DO JULGADOR DE QUE PECAS
AUTOMOTIVAS FORNECIDAS E A CORRESPONDENTE
PRESTACAO DE SERVICO NAO TEM DEFEITOS. | - Nao
enquadravel como relacdo de consumo a prestacdo de
servigos entre empresas de porte, ndo se caracterizando
hipossuficiéncia da contratante de conserto de caminhao
de transporte de cargas, situacdo em que nao se tem
consumidor final, mas, apenas, intermediario, afasta-se a
incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor. Il - Ainda
gue se aplicasse o Codigo de Defesa do Consumidor, a
regra da inverséo do 6nus da prova (CDC, art. 6°, VIII) ndo
seria suficiente para afastar a prova contraria a pretensao
inicial, tal como detidamente analisada, inclusive quanto a
pericia, pela sentenca e pelo Acordao. Il - O Codigo de
Defesa do Consumidor define consumidor como a pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo
como destinatario final, no¢do que, como a de fornecedor,

€ ideia-chave para a caracterizagcdo da relacdo de
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consumo. IV - O fato de a pessoa empregar em sua
atividade econdémica os produtos que adquire ndo implica,
por si s6, desconsidera-la como destinataria final e, por
isso, consumidora. No entanto, € preciso considerar a
excepcionalidade da aplicacdo das medidas protetivas do
CDC em favor de quem utiliza o produto ou servico em sua
atividade comercial. Em regra, a aquisicdo de bens ou a
utilizagéo de servigos para implementar ou incrementar a
atividade negocial descaracteriza a relacdo como de
consumo. Precedentes. V - O reconhecimento da
existéncia da relacdo de consumo, por si sO, ndo implica
presuncdo de prova. Presentes elementos de prova a
indicar que as pecas automotivas fornecidas e a prestacao
do servico correspondente ndo sao defeituosas, pode o
Juiz concluir em favor do fornecedor a despeito da inversao
do 6nus da prova. VI - Recurso Especial improvido. (STJ -
Resp.: 1038645 RS 2008/0051397-6, Relator: Ministro
SIDNEI BENETI, Data de Julgamento: 19/10/2010, T3 -
TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 24/11/2010)

Contudo, a jurisprudéncia do STJ no Resp. 476428-SC publicado em 19 de abril de
2005, apo6s 14 anos de discussfdes adotou uma solucdo interessante ou um método
de interpretacdo seguro para concluir se o CDC é aplicavel a empresas ou
profissionais que utilizam produtos e servicos para aumentar suas atividades: o

finalismo mitigado.

Nota-se a teoria passou a ser aplicada no sistema judiciario brasileiro a partir da
decisdo acima que ampliou o conceito de consumidor para alcancar a pessoa fisica
ou juridica que, embora ndo seja a destinatéria final do produto ou servico, esteja em

situacao de vulnerabilidade técnica, juridica ou econémica em relagdo ao fornecedor.

Nesta corrente, para cada situacdo especifica se esses empresarios estao de fato em
estado de vulnerabilidade agravada, isto €, se contratam em situacdo notoriamente
de extrema fragilizada com fornecedores que detenham um conhecimento mais
profundo do produto. Nesse caso, portanto, estdo em um conhecido estado de
vulnerabilidade (BESSA; MOURA, 2014, p.83).
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Para os autores Anténio Benjamin, Claudia Lima Marques e Leonardo Bessa (2016,
p.66), esta nova linha enaltece o principio da vulnerabilidade do consumidor, que se
baseia critério finalista e subjetivo, expressamente a equiparacéo do art. 29 do CDC,
que se tratando de pessoa juridica que comprove ser vulneravel e atue fora do ambito

de sua especialidade.

Exemplificou os autores Flavio Tartuce e Daniel Amorim Neves (2017, p.158) que um
pequeno agricultor que compra sementes de uma empresa internacional de
processamento de alimentos e um dentista interessado em uma radiografia moderna
para sua pratica, fornecida por um fabricante estrangeiro, devem ser protegidos pelo

CDC, em patrticular devido a evidente vulnerabilidade das partes.

Para além do exposto acima, além do conceito do consumidor padréo, o art. 2 caput
CDC, também podem ser consumidores: “uma comunidade de pessoas, ainda que
indefinida, que intervieram nas relagdes de consumo” (paragrafo unico do artigo 2.°,
empresas do CDC); “Vitimas” sob a Sec¢ao 17 do CDC; além de “todas as pessoas
que possam ser identificadas ou nao, estao expostas a abusos”, a que se refere o art.
29, CDC.

Um dos avancos na legislacdo moderna, como o CDC, foi o reconhecimento de que
existem leis que ndo apenas ajudam uma pessoa ou individuo especifico, mas

também visam uma comunidade de pessoas especifica ou indefinida.

O direito do consumidor é um direito coletivo porque um mercado harmonioso baseado
no respeito a sensibilidade interessa a todos. A protecdo da salde, vida e seguranca
dos consumidores, assente na manutencdo da qualidade dos produtos e servicos
colocados no mercado da mesma forma, é direito de todos. O CDC no seu Art. 6.° VI
e a Constituicdo Federal no Art. 129 inciso Il dispdem expressamente sobre a
existéncia e protecao de direitos coletivos (BESSA; MOURA, 2014, p.84).

Neste sentido, além do chamado consumidor standard ainda estdo equiparadas a
consumidores todas as pessoas, determinaveis ou nao, expostas as chamadas
praticas abusivas dos fornecedores (art. 29, CDC). A redacgéo do artigo 29 delimita
gque esta categoria de equiparacdo sO ocorrera se estiverem presentes as situacoes
contidas neste capitulo (BESSA; MOURA, 2014, p.84).

Assim, o0 conceito contido no artigo 2.°, paragrafo uUnico, do CDC, informa o

consumidor equiparado € aquela pessoa, ou coletividade de pessoas, que nao
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necessariamente adquiriram produtos ou servi¢cos, mas ja passaram a sofrer algum
dano (ou mesmo perigo de dano) tdo somente ao terem contato com a conduta
praticada pelo fornecedor ao anunciar seu produto e servigo. Nesses casos o Codigo
de Defesa do Consumidor, resguarda direitos e protecdes a esse grupo. (BESSA,;
MOURA, 2014, p.85)

Por ultimo, mas ndo menos importante, o conceito de fornecedores néo é dificil. O
CDC estipula no Artigo 3 de uma forma muito geral, objetiva e ampla que um
fornecedor esta “envolvido na produgédo, montagem, criagdo, construgdo, conversao,

introducgéo, distribuicdo ou comercializagcado de produtos, ou servigos.”

Nota-se a amplitude da definicdo juridica do fornecedor. O legislador ndo faz distin¢ao

entre a natureza, regime juridico ou nacionalidade do fornecedor.

Este conceito abrange empresas estrangeiras e internacionais, bem como o préprio
Estado, diretamente ou através dos seus 0rgaos e entidades, que atuam na prestacao
de um produto ou servico no mercado consumidor. Da mesma forma, no que diz
respeito ao elemento dindmico da definicdo (desenvolvimento de negdcios), o CDC
tem procurado vincular uma ampla gama de atividades em relagéo ao fornecimento
de produtos e a prestacao de servicos (MIRAGEM, 2016, p.171).

Nesse sentido, é justo indicar que todos os integrantes da cadeia de suprimentos sao
fornecedores para os fins do CDC, o que sera importante para determinar o alcance
de suas obrigacdes legais, principalmente nos processos de responsabilidade civil
(MIRAGEM, 2016, p.172).

2.2 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

O conceito de norma juridica distingue entre as regras da espécie e 0s principios
juridicos. Pelas regras juridicas, sdo consideradas normas, o estabelecimento de uma
hipotese juridica e a consequéncia de sua aplicagdo sdo percebidos prima facie, ou
seja, imediatamente identificados como determinantes de uma determinada conduta
adequada, uma necessidade normativa. As regras, por outro lado, parecem ser
padrdes de alto grau de generalidade, que servem como imperativos de otimizacéo,
pois exigem que algo seja feito tanto quanto possivel, segundo as condi¢des de fato

e de direitos existentes. Da mesma forma, o significado do que é considerado um
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principio juridico também inclui as diretrizes ou o significado a ser dado a determinada
disciplina juridica (MIRAGEM, 2016, p.122).

A Lei 8.078 /1990 adotou um sistema de protecdo aberto, baseado em conceitos
juridicos ndo especificados e constru¢des pouco claras, que permitem uma melhor
adaptacdo dos dispositivos as circunstancias de um caso especifico (TARTUCE,
NEVES, 2017, p.31).

Assim, nota-se que o estudo dos principios contidos no Cédigo de Defesa do
Consumidor € um dos pontos de partida para a compreenséao do sistema adotado pelo

Direito do Consumidor como norma de protecao para individuos sensiveis.

E interessante fazer uma comparacéo adequada do CDC com o Cadigo Civil, até
porque muitos dos conceitos contidos na codificacéo privada de 2002 tém suas raizes
na Lei 8.078 /1990. E verdade que devido as diferencas histdricas e politicas de
regras, o Cddigo de Defesa do Consumidor estava muito distante do Codigo Civil de
1916, realidade que mudou desde o Codigo Civil de 2002 (TARTUCE, NEVES, 2017,
p.32).

O Cadigo Civil de 1916 era de fato uma norma agraria, paterna e egoista que nao
protegia nenhuma parte sensivel da relacao juridica estabelecida. Por outro lado, o
Cadigo Civil de 2002, além de tutelar a parte contratual como a parte mais fraca da
relacdo (artigos 423 e 424), contém muitos despachos ja previstos na lei de protecéao,
como a proibicdo de abusos de direitos e encargos excessivos, reconhecimento da
boa-fé estrita e protecdo da confianca, responsabilidade objetiva, proibicao de
enriguecimento sem causa, entre outros (TARTUCE, NEVES, 2017, p.32).

Nesse contexto, o novo Cadigo Civil brasileiro, lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002,
introduz no direito privado brasileiro geral os mesmos principios que ja estao
presentes no Codigo de Defesa do Consumidor (como a funcéo social dos contratos,
a finalidade da boa-fé) (CHAVES; ROSENVALD, 2019, p. 232). Isso se deve ao fato
de que a convergéncia de principios entre 0 CDC e o CC/2002 esta na base para a
inexisténcia de possiveis conflitos de principios entre os dois direitos, 0os quais, com
igualdade de direitos e equidade, buscam a harmonia nas relagdes civis. Em geral, e
em relagdes de consumo ou especiais (CHAVES; ROSENVALD, 2019, p. 232).

Na linha de raciocinio dos Autores acima, cabe destacar que, a decisdo da lll

Conferéncia direito civil, promovida pelo Conselho de Justica Federal e pelo Superior
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Tribunal de Justica em dezembro de 2004, que promoveram o enunciado n°. 167 que

dispbem:

[Il Jornada de Direito Civil — Enunciado n° 167 - Com o advento
do Cadigo Civil de 2002, houve forte aproximacao principiolégica
entre esse Codigo e o Codigo de Defesa do Consumidor no que
respeita a regulacdo contratual, uma vez que ambos sé&o

incorporadores de uma nova teoria geral dos contratos

Conforme proposto pelo magistrado paraibano Wladimir Alcibiades Marinho Falcdo
Cunha, o pronunciamento doutrinario aponta que, com o advento do Cédigo Civil de
2002, houve uma forte aproximacao principal deste Cédigo em relacdo ao Codigo de
Defesa do Consumidor no que diz respeito a regulamentagcdo contratual, conforme

ambos sé&o incorporadores de uma nova teoria geral dos contratos.

Portanto, o direito do consumidor tem uma base principiolégica muito importante para
a interpretacdo, compreensdo e aplicacdo de suas disposicdes. Em geral, os
principios do direito do consumidor estdo expressos no proprio Codigo de Defesa do

Consumidor.

No entanto, nada impede o reconhecimento de principios implicitos, sendo extraidos
do contexto normativo do préprio direito ou da diretriz de protecdo de um consumidor
vulneravel, sendo o fundamento teleoldgico de todo o microssistema (MIRAGEM,
2016, p.122).

Para Fabricio Bolzan (2014, p.151) de fato ha principios explicitados na Lei n. 8.078/90
mas também nada impede que eventuais principios implicitos poderdo ser
identificados no contexto normativo do Diploma Consumerista ou fora dele. Alias, o
caput do art. 7.° do CDC admite expressamente tal possibilidade ao dispor que os
direitos previstos no codigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou
convencgdes internacionais dos quais o Brasil seja signatério, legislagdo nacional
ordinaria, regulamentos expedidos por autoridades administrativas competentes, bem
como aqueles decorrentes de principios gerais de direito, analogias, costumes e

justica.

O principio corolario do direito do consumidor é a sua defesa como fundamento da

ordem econdmica brasileira, que concebe a defesa do consumidor como fundamento
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(impositivo e conformador) da ordem econémica brasileira, conforme preconiza o
artigo 170, inciso V da constituicdo brasileira de 1988 (AZEVEDO, 2017, p.4).

No entanto, ha que esclarecer que a defesa do consumidor “divide espa¢o” com outros
principios constitucionais deste tipo, havendo, portanto, a necessidade de harmonizar
esses principios ou em caso de eventual conflito da defesa do consumidor com outro
principio constitucional de direito econdmico a ordem de ponderacédo dos interesses e
bens (individuais e coletivos) de forma a conferir vantagem (razoavelmente justificada)
a um deles em determinado caso (AZEVEDO, 2017, p.4).

Entende-se que a interpretacdo do principio da protecdo ao consumidor no contexto
normativo da ordem econdmica (constitucional) brasileira (CF, Art. 170) deve ser
sempre no sentido de harmonizar seus principios juridicos fundamentais. E no caso
de um possivel conflito destes principios, a defesa do consumidor pode ser mitigada,

caso a caso, considerando a razoabilidade e a proporcionalidade.

Esse parece ser um caminho de raciocinio suficiente para explicar e aplicar a arte do
CDC. 4.2, Ill. E expressamente reconhece que, para garantir o equilibrio de interesses
dos consumidores nas relacbes de consumo, segue 0s principios da ordem
econdmica brasileira (AZEVEDO, 2017, p.4).

Outros dois principios também advindos da constituicdo brasileira e recepcionado pelo

CDC é os principios da solidariedade e da dignidade da pessoa humana.

7z

O primeiro ndo € um principio exclusivo dos direitos do consumidor, pois seu
fundamento estd consagrado na Constituicdo da Republica de 1988, que estabelece
entre os alicerces da Republica Federativa do Brasil “os valores sociais do trabalho e

da livre empresa”, vide artigo 1.°, inciso IV.

O referido principio estabelece uma orientacdo genuina de solidariedade no direito e
impde a necessidade de observar os reflexos das agdes individuais na sociedade. Sua
presenca no direito do consumidor ndo se limita & protecdo dos mais fracos nos
contratos de consumo, mas também leva em consideracéo os multiplos aspectos das

relacbes de consumo e seu impacto social (MIRAGEM, 2016, p.136).

Observa-se também que ele € o responsavel pela divisdo de riscos estabelecida pelo
CDC. A regra de responsabilidade civil objetiva estendida a toda a cadeia produtiva
(todos os fornecedores que participam do ciclo econdmico do produto ou servico no

mercado) é fruto dos ditames da solidariedade social, pois orienta a ado¢cdo de um
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critério de quem deve suportar os riscos da atividade econdémica no mercado
consumidor, afastando a regra de imputacao de responsabilidade (MIRAGEM, 2016,
p.133).

Portanto, a responsabilidade civil do fornecedor no CDC propde um novo padrao de
compartilhamento dos riscos sociais, justamente pelo impacto de sua atividade

econdmica no mercado.

Ja o da dignidade humana, também recepcionado pelo CDC, consiste no valor
fundamental de ordem juridica constitucional brasileira presente na CF/88, art. 1.°, lll),
gue reconhece na pessoa humana a razao de ser do Direito. Contudo, em que pese,
prevalecer na maioria das situacdes envolvendo colisdo de principios, segundo o
autor, ndo significa que aquela norma deva prevalecer em todas as situacdes desse
tipo (AZEVEDO, 2017, p.8).

Assim, é bastante evidente que a protecgao juridica do consumidor, refor¢ca o “amplo
conjunto de condigdes de precedéncia”’ da dignidade humana sobre as normas que
atendem a interesses/direitos conflitantes, vinculados, sobretudo, as reivindicacdes de
carater econébmico dos fornecedores de produtos e servicos. Em outras palavras,
significa que os interesses/direitos de um consumidor ou grupo de consumidores
tendem a prevalecer sobre direitos/interesses opostos, cabendo ao Estado
reconhecé-los conforme o art. 5.2, XXXII ¢ / ¢ art. 170, V da constituicdo federal —
devido ao fato de a pessoa humana, inserida no contexto da sociedade de consumo
contemporanea, estar exposta a um mercado de consumo cuja dinamica permite —
sendo muitas vezes estimula — situacdes de desprezo ou subestimacédo da pessoa
humana, em especial de quem uma situacdo especifica de vulnerabilidade
(vulnerabilidade agravada ou hipervulnerabilidade) (AZEVEDO, 2017, p.8).

Assim, tanto o principio da solidariedade como o principio da dignidade da pessoa
humana justificam a existéncia de uma garantia justa e fundamental de defesa do
consumidor, portanto, o proprio microssistema do Cédigo de Defesa do Consumidor
que, a luz do despacho constitucional de tutela, estabelece conjunto ndo exaustivo de

obrigacdes basicas para fornecedores (AZEVEDO, 2017, p.8).

Noutro giro, outro e principio existente na da Lei de Defesa do Consumidor, e que
representa seu cerne, é o principio da boa-fé objetiva, que consiste na linguagem

extensa de seu art. 4.°, inciso IlI.
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O conceito de boa-fé € muito importante, principalmente devido a evolucdo do sistema
de sua construcao. Nao se deve esquecer que o conceito esta contido no atual Cédigo
Civil e tem sua raiz na estrutura consumista da Lei n.° 8.078 / 1990 (TARTUCE,
NEVES, 2017, p.35).

A boa-fé nos contratos civeis e consumeristas € tamanha importancia que na | Jornada
de Direito Civil, realizada pelo Conselho da Justica Federal e pelo Superior Tribunal
de Justica em 2002, reconheceu-se a necessidade de relacionar a boa-fé objetiva
prevista no Cadigo Civil com a regra constante do art. 4.°, 1ll, do CDC, pelo teor do

Enunciado n. 27:

“na interpretagao da clausula geral da boa-fé, deve-se levar em
conta o sistema do Caédigo Civil e as conexdes sistematicas com

outros estatutos normativos e fatores metajuridicos”.

Ressalte-se que a declaracdo doutrinaria reconhece a necessidade de didlogo entre
duas leis a respeito desse principio, em uma feliz tentativa de amalgama legislativa
(TARTUCE, NEVES, 2017, p.35).

Nesse sentido, quando o assunto é sobre boa-fé objetiva, o objeto de andalise ndo séo
guestdes subjetivas, mas regras de conduta, ou seja, a relacdo € analisada
objetivamente, para entdo concluir se o0s sujeitos da relacdo atuaram ou ndo com boa-
fé. Fala-se “sujeitos” porque nao apenas os fornecedores devem agir de boa-fé, mas
também os consumidores (BOLZAN, 2014, p.164).

Para Judith Martins Costa (2018, p.36) a expressado boa-fé objetiva ndo traduz, téo
somente, um estado de fato (o estar de boa-fé) que afastaria de cara a culpa ou gera
determinadas pretensfes aquisitivas, ou salvaguarda posicdes juridicas (como ao
credor de boa-fé). Entende a autora brilhantemente que, diferentemente, o sintagma,
guando adjetivado como objetiva ou obrigacional, aponta a um modelo ou instituto
juridico indicativo de (i) uma estrutura normativa dotada de prescritividade; (i) um

canone de interpretagdo dos contratos e (iii) um standard comportamental.

A boa-fé objetiva traz a ideia de equilibrio negocial, que, na o6tica do Direito do
Consumidor, deve ser mantido em todos os momentos pelos quais, passa 0 negocio
juridico (TARTUCE, NEVES, 2017, p.36).

Ao aliar a conduta de boa-fé, ao equilibrio das posi¢cbes do fornecedor e do

consumidor, e ao prever expressamente (art. 51, inciso IV) a nulidade das clausulas
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abusivas, pois transbordam de boa-fé, alcancando tal equilibrio, a regulacéo
consumista atribui ao principio da boa-fé uma funcdo corretiva do desequilibrio
contratual de carater geral (MARTINS-COSTA, 2018, p.210)

Inicialmente, ela esta presente no dever da informacao por parte do fornecedor que
deve informar o consumidor quanto ao perigo e a nocividade do produto ou servico
gue coloca no mercado, visando a protecédo da sua saude e da sua seguranca. A boa-
fé objetiva também regula especificamente as responsabilidades pré-contratual e pés-
contratual do negdcio de consumo, ou seja, fica muito bem evidenciada a exigéncia
de uma conduta leal dos contratantes em todas as fases do negdcio juridico
(TARTUCE, NEVES, 2017, p.36).

E por fim e ndo menos importante, a boa-fé também regula a nocéo de transparéncia

como instrumento de tutela de direitos.

A opacidade — sendo o oposto da transparéncia — € dissipada através de
informacbes adequadas, ou seja, qualificadas diante da vulnerabilidade do
consumidor no mercado consumidor. Esta vulnerabilidade informativa pressupde
graus e critérios de mediacdo da materializacéo, principalmente tendo em vista as
demais eficiéncias de informacédo no ambito do CDC. Ou seja, tanto a transparéncia
guanto os deveres informativos que a implementam decorrem da boa-fé, e a
expressam como um instituto juridico voltado para o direcionamento de condutas. A
funcdo otimizadora da boa-fé permite entender que informagbes adequadas muitas
vezes ocorrem processualmente, ndo se esgotando em um unico momento fixo, sendo
devido a novas informac¢des que podem afetar as qualidades de um produto, ou modos
de uso (MARTINS-COSTA, 2018, p.212).

Isso significa que a incidéncia da boa-fé é, na verdade, uma multiplicagdo das
obrigacdes das partes. Portanto, ndo apenas as principais obrigacdes da relacao
obrigatdria (por exemplo, a obrigagédo de pagar o preco ou a entrega da mercadoria)
devem ser cumpridas, mas também as obrigacdes acessorias ou acessorias que nao
dizem respeito diretamente a obrigacdo principal, mas sim ao cumprimento do global
interesse das partes, como cuidados e obrigacdes de cuidados, sociais, de seguranca,
cooperacao, informacéo e até mesmo deveres de protecao e cuidados relacionados a
pessoa e propriedade da outra parte (TARTUCE, NEVES, 2017, p.38).
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Finaliza Judith Martins Costa (2018, p.36) que a boa-fé objetiva, no codigo de defesa
do consumidor, tem carater geral, como principio fundante da Politica Nacional das
relacdes de consumo (art. 4.°, inciso lll, i n fine) e como critério de afericdo da validade
das clausulas contratuais (art. 51, inciso V).

Nesse caso, pela extremada amplitude do texto legal, a boa-fé acaba por
desempenhar funcéo corretora do contetudo contratual, promovendo o reequilibrio de
uma relagdo presumidamente assimeétrica, por meio da revisédo ou pela invalidacao de
clausulas que venham a acentuar ou consagrar o desequilibrio entre as respectivas
posicdes juridicas clausulas abusivas (MARTINS-COSTA, 2018, p.36).

Por fim e ndo menos importante, ha ainda os principios da vinculacéo de oferta e o da
harmonizacao de interesses. Esses dois somados aos principios citados no decorrer
do subcapitulo, comp&em os chamados principios norteadores do codigo de defesa

consumidor.

O principio da vinculacao de oferta esta presente no Art. 30 do CDC e nas palavras
de Bruno Miragem (2016, p.150) é o principio que regula a oferta dos produtos e
servigcos. Ou seja, oferecida a mensagem, fica o fornecedor a ela vinculado, podendo
o consumidor exigir seu cumprimento forcado nos termos do art. 35. Se o fornecedor
quiser retroceder na oferta ndo podera fazé-lo, até porque, como de resto decorre da
estrutura do CDC, a oferta tem carater objetivo. Feita, a prOpria mensagem que a
veicula é o elemento comprobatorio de sua existéncia e vinculagdo (BOLZAN, 2014,
p.150).

E o principio da harmonia das relacdes de consumo € previsto no artigo 4.°, lll, do
CDC que cita que deve haver a “harmonizacado dos interesses dos participantes da

relagcao de consumo”.

A harmonia indicada pelo CDC pressupfe a igualdade fundamental das partes,
portanto seus principios, enquanto protegem o consumidor, devem se empenhar em
garantir essa igualdade material. No entanto, a protecdo de sua harmonia e equilibrio
nao impde encargos excessivos ao fornecedor, mas apenas aqueles relacionados a
natureza de seu negocio e a protecdo dos legitimos interesses das partes na relacao
(MIRAGEM, 2016, p.147)

Nesse sentido, é valido considerar que o CDC protege o consumidor de boa-fé, ndo

aguele que se oculta por tras das suas normas para a obtencdo de vantagens
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indevidas. Nesse sentido, por exemplo, entra as normas de protecdo no CDC que nao

autorizam o enriquecimento ilicito do consumidor face ao fornecedor.

2.2.1 Da vulnerabilidade do consumidor

O art. 4.° 1 do CDC, que estabelece como valor principal o reconhecimento da
sensibilidade do consumidor no mercado consumidor. O motivo dessa protecdo €&
simples e conhecido: o consumidor € o elo mais fraco da economia e é importante que
a lei especial (CDC) Ihe dé maior protecédo. (BESSA; MOURA, 2014, p.77).

A Lein.°8.078 /90 (CDC) assume que o consumidor € uma entidade sensivel na hora
de adquirir produtos e servigos ou simplesmente por se expor as praticas de mercado.
O compliance € um ponto central do CDC e, na prética, leva a inadequacéo, fragilidade
do consumidor em resistir a praticas nocivas sem a intervencao auxiliar de 6rgaos ou

instrumentos de protecao.

Por ser um conceito tao significativo, a sensibilidade permeia, direta ou indiretamente,

todos os aspectos da protecdo ao consumidor. (BESSA; MOURA, 2014, p.77)

Antes de adentrarmos especificamente no aspecto da vulnerabilidade é importante

diferenciarmos esta da chamada hipossuficiéncia.

Para o autor Bruno Miragem (2016, p.123) é fundamental que haja a distincao entre
vulnerabilidade e hipossuficiéncia, ambas expressamente presentes no CDC. Na
hip6tese de insuficiéncia a que se refere o art.4, inciso VIl do CDC este conceito surge
como um critério de fiscalizacao jurisdicional na decisdo de transferir ou ndo o 6nus
da prova a favor do consumidor. Refere-se ao principio discutido que indica o direito
fundamental do consumidor: “Facilitar a defesa de seus direitos, inclusive deslocando
em seu proveito o 6nus da prova em processo civel, quando, a critério do juiz, a
alegacdo for crivel ou quando for insuficiente, segundo as regras normais de
experiéncia” (MIRAGEM, 2016, p.164)

Ou seja, nem todo o consumidor serd hipossuficiente, devendo esta condicdo ser

identificada, pelo juiz no caso concreto.

Y

A nocao de vulnerabilidade no direito associa-se a identificacdo de fraqueza ou
debilidade de um dos sujeitos da relacdo Juridica em razdo de determinadas

condi¢cdes ou qualidade de que sdo colocados os individuos ou, também a uma
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posicdo de forca que pode ser identificada no outro sujeito da relacéo juridica.
(MIRAGEM, 2016, p.164)

Ou seja, para Fabricio Bolzan (2014, p.153) apesar de ambos os institutos estarem
relacionados com a vulnerabilidade do consumidor perante o fornecedor em suas
relacBes no mercado de consumo, a vulnerabilidade é fenébmeno de direito material —
com presuncgao absoluta — e a hipossuficiéncia é fenbmeno de direito processual —

com presuncgéo relativa.

Desta forma, no plano do direito material, todos os consumidores, pessoas fisicas sdo
consideradas vulneraveis, mas na via processual nem todos sdo hipossuficientes,
devendo a fragilidade ser demonstrada no caso concreto. E o que ocorre com a

inversao no 6nus da prova.

Com efeito, ap6s caracterizar a vulnerabilidade (este sinal de diferenca) do
consumidor, nota-se que o Estado foi forcado a intervir no mercado com base numa
lei que garante aos consumidores o restabelecimento da igualdade e o respeito pela
sua existéncia digna. Um processo histdrico semelhante ocorreu no caso do direito do
trabalho.

No entanto, é preciso enfatizar com antecedéncia que o CDC nao é uma lei que
protege o consumidor a todo custo. A afirmacdo de que os consumidores estao
sempre certos nem sempre € verdadeira. CDC para restabelecer o equilibrio entre
consumidores e fornecedores. Esse € exatamente o objetivo de estabelecer uma
relacdo de consumo coordenada. Portanto, os consumidores devem pagar precos
justos e agir de boa-fé (BESSA; MOURA, 2014, p.78).

Neste contexto, verifica-se que o CDC é um microssistema juridico que determina o
dominio do principio da boa-fé e da transparéncia nas relagdes de consumo, de forma
a garantir a harmonizacdo dos interesses das partes, restaurando a situacdo de
igualdade onde ha uma verdadeira desigualdade (BESSA; MOURA, 2014, p.78).

Tais regras, como ja expressamente pontuadas no topico acima, estédo
expressamente previstas no art. 4.° do Cédigo e estabelecem que o consumidor e 0

fornecedor tém lealdade e seguranca mutuas.

Nesse sentido, a jurisprudéncia patria vem reconhecendo que determinado grupo de

consumidores, devido ao alto nivel de instabilidade em que se encontram no mercado
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de consumo, merece mais cuidado em relacdo aos demais consumidores em geral
(BOLZAN, 2014, p.157).

Recentemente, foi identificada uma nova categoria de pessoas hipervulneraveis esta
expressao foi criada pelo STJ que agora € amplamente utilizada.

No voto do REsp. 586.316/MG, o ilustrissimo Ministro do STJ Anténio Herman de
Vasconcellos e Benjamin, um dos maiores consumeristas, teve a oportunidade de se

manifestar acerca da nova classificacdo dos vulneraveis.
Em seu voto o Excelentissimo Min. Relator Destacou:

“O Cadigo de Defesa do Consumidor, € desnecessario explicar,
protege todos os consumidores, mas ndo é insensivel a
realidade da vida e do mercado, vale dizer, ndo desconhece que
h& consumidores e consumidores, que existem aqueles que, no
vocabulario da disciplina, sdo denominados hipervulneraveis,
como as criancas, os idosos, os portadores de deficiéncia, os
analfabetos e, como n&o poderia deixar de ser, aqueles que, por
razdo genética ou ndo, apresentam enfermidades que possam
ser manifestadas ou agravadas pelo consumo de produtos ou
servicos livremente comercializados e inofensivos a maioria das
pessoas”. STJ — (REsp: 586316 MG 2003/0161208-5, Relator:
Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento:
17/04/2007, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagéo:
20090319 --> DJe 19/03/2009)

Ou seja, a hipervulnerabilidade € aquele estado cuja fraqueza é retratada em maior
extensdo ou exacerbadamente (BOLZAN, 2014, p.157). E o caso dos consumidores
personificados nas gestantes, nas criangas, nos idosos, nos enfermos, nos portadores

de necessidades especiais, nos analfabetos, dentre outros (BOLZAN, 2014, p.157).

No caso da crianga, a vulnerabilidade € um estado a ‘priori’, visto que vulnerabilidade
€ justamente o estado de alguém que pode ter um ponto fraco, que pode ser “ferido”
ou facilmente é vitima (MIRAGEM, 2016, p.127).

Essa vulnerabilidade agravada da crianca é reconhecida no contexto da publicidade,
e o proprio CDC estabelece o carater abusivo da publicidade que se aproveita da falta
de julgamento da crianca (Artigo 37, § 2.0) (MIRAGEM, 2016, p.127). Mas igualmente,
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mesmo quando ndo se trata de propaganda, qualquer conduta empresarial do
fornecedor que aproveite a fragilidade ou o desconhecimento do consumidor, tendo
em vista, entre outras condi¢cdes de sua idade e conhecimento, serd considerada
pratica abusiva (artigo 39, IV), ilicita, podendo ensejar tanto a imposi¢do das sancdes
cabiveis, quanto a inefetividade do contrato (ou ato existencial) decorrente desta
contratacdo (MIRAGEM, 2016, p.127).

Quanto aos idosos, a lei abrange as pessoas com 60 (sessenta) anos ou mais (Art.
1.° do Estatuto do ldoso — Lei 10.741 / 2003). Como no caso das criangas e jovens,
sua protecao é constitucional, inspirada nos principios da solidariedade e da protecdo
(MIRAGEM, 2016, p.129).

A vulnerabilidade dos consumidores mais velhos se manifesta em dois aspectos
principais: a) reducéo ou perda de certas habilidades fisicas ou intelectuais, o que a
torna mais vulneraveis e fragilizados em relacdo ao desempenho empresarial dos
fornecedores; b) necessidade e escravidao de determinados produtos ou servicos no
mercado consumidor, 0 que a coloca na dependéncia de seus fornecedores
(MIRAGEM, 2016, p.129).

Como bem aponta Flavio Tartuce (2017, p.212) a importancia da hipervulnerabilidade
no idoso é tamanha que o Estatuto do ldoso no art. 15 § 3.° proibe a discriminacéo de
idosos nos planos de saude, cobrando taxas diferenciadas em funcdo da idade,
portanto clausula contratual prevendo hiptese de ampliacdo da provisdo a esse
respeito, além de abusos (artigos 51, 1V, X, Xlll e XV do Cdédigo de Processo Penal),
constitui violacdo absolutamente ilicita de dispositivo legal, causando imediatamente

a sua nulidade absoluta.

Por fim, outra categoria que merece atencéo especial devido a sua fragilidade sao os

enfermos.

A relacdo do paciente com o seu médico ou operadora de plano de saude enquadra-
se no ambito das relagbes de consumo, protegida assim pelo microssistema CDC
(GONCALVES, 2018, p.61).

Legislativamente, a hipervulnerabilidade do paciente pode ser explicada porque, além
da vulnerabilidade ja presumida por lei no mercado consumidor (art. 4.°, I, do CDC),

outros fatores prejudiciais a humanidade do paciente agravam seu estado de
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suscetibilidade, dai o motivo por falar sobre o agravamento da vulnerabilidade em
relacdo aos pacientes doentes (GONCALVES, 2018, p.61).

Assim, verifica-se que o paciente, consumidor vulneravel e em estado de sofrimento,
encontra-se em estado de hipervulnerabilidade. Nesse sentido, pode-se inferir que o
paciente é hipervulneravel ao seu médico, pois geralmente estara em um estado de

debilidade fisica e / ou mental ao procura-lo.

Assim, todo consumidor tem uma susceptibilidade externa, com base no inciso | do
artigo 4.° do CDC, porém apenas 0s pacientes que sofrem de alguma patologia ou
com suspeita de uma delas tém susceptibilidade interna, a presenca de ambas na
mesma pessoa causa hipersensibilidade (GONCALVES, 2018, p.62).

Portanto, como o paciente é hipervulneravel a relagdo com o médico ou operadora de

plano de salde deve ser a mais justa e transparente possivel.

2.3 DIREITOS BASICOS DO CONSUMIDOR

Quando se trata de direitos basicos, existe a presuncao precisa de que eles prezam
valores e principios basicos que ndo podem ser ignorados, pois, fazem parte de uma
lista basica ou minima de condi¢cdes sob as quais o consumidor pode viver com
dignidade no mercado (BESSA; MOURA, 2014, p.90).

A Constituicdo Federal de 1988 definiu a obrigacdo do Estado de proteger os
consumidores, nos termos do art. 5, item XXXII.

Trata-se, portanto, de um direito fundamental e, como tal, é necessario conceder
direitos basicos ao consumidor para concretizar o principio constitucional (BOLZAN,
2014, p.173).

Nesse contexto a norma especial, ora 0 Codigo de defesa do consumidor definiu no
seu art. 6° os direitos basicos do consumidor e atua como indice desse ato, pois se

refere a quase todas as matérias que nele serdo regulamentadas.

Apesar do art. 6.° do CDC enumerar uma série de direitos basicos do consumidor,
vale ressaltar que a lista desses direitos € bastante ampla, ndo se limitando ao
dispositivo em epigrafe, nem ao texto do proprio Codigo do Consumidor (BOLZAN,
2014, p.173).
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A este respeito, importa referir que os direitos do consumidor ndo excluem outras
disposicfes que garantam 0s mesmos ou outros direitos enumerados em disposi¢coes
especificas, ou gerais de detalhamento destas possibilidades na legislacédo
extravagante ao CDC. (TARTUCE, NEVES, 2017, p.240).

Por intermédio da técnica do dialogo das fontes, acrescem ao nivel de protecdo do
consumidor as normas que prevejam um maior nivel de protecdo destes direitos, ou
de detalhamento destas possibilidades na legislacdo extravagante ao CDC
(TARTUCE, NEVES, 2017, p.240).

Nesse contexto, pontua Fabricio Bolzan (2014, p.173) que inclusive a ideia acima € a

mens legis da art. 7°, caput, da Lei n. 8.078 / 90, que dispbde:

“‘Os direitos previstos neste cdédigo ndo excluem outros
decorrentes de tratados ou convencdes internacionais de que o
Brasil seja signatario, legislacdo nacional ordinéria,
regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas
competentes, bem como aqueles decorrentes de principios
gerais de direito, analogia, costumes e equidade”.

Portanto, percebe-se que a concessédo de direitos basicos ao consumidor é um pré-
requisito sem o qual ndo haveria relacdo juridica de consumo harmoniosa e
equilibrada (BOLZAN, 2014, p.173).

2.3.1 Direito basico a vida, a saude e a seguranca

Arte. 6.° do Cddigo de Defesa do Consumidor prevé no inciso | como direito basico do
consumidor “proteger a vida, a salde e a segurancga contra os riscos decorrentes de
praticas relacionadas com o fornecimento de produtos e servicos considerados
perigosos ou nocivos” (BOLZAN, 2014, p.174).

Inicialmente, temos direito a vida. Este constitui 0 mais essencial entre os direitos
basicos do consumidor. O artigo 6.° | do CDC dispde sobre esse fato, relacionando o

direito a protecédo a vida como o primeiro direito fundamental do consumidor.

O reconhecimento desse direito subjetivo oferece muitas vantagens. Por um lado,
determina a protecdo da vida de um consumidor individual considerado em uma

relacdo de consumo especifica, o que indica a necessidade de proteger sua
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integridade fisica e moral e, nesse sentido, a relacdo entre a eficacia desta lei com
outra protecdo de saude e seguranca também fornecida pelo CDC (MIRAGEM, 2016,
p.206).

A segunda dimenséo deste direito € a dimensao transindividual do direito a vida, sua
protecdo universalmente e universal para toda a comunidade de consumidores reais
e potenciais em relacdo as ameacas e outras adversidades do mercado de consumo,
gue neste caso determina a relacéo entre este direito subjetivo e outros direitos, como

o direito a um ambiente seguro e saudavel (MIRAGEM, 2016, p.206).

Portanto, seja no ambito individual ou coletivo, o direito de defesa do consumidor tem
0S meios para proteger a validade do direito a vida. Além disso, a eficacia € enfatizada
nas relagbes com o consumidor que visam fornecer servigos ou produtos relacionados

a saude do consumidor.

Nestes casos, tendo em vista que o0 objetivo basico do contrato é a preservacado ou
melhoria da vida do consumidor, destaca-se o0 seu direito basico a protecao da vida,
seja na determinacdo das expectativas legitimas a serem satisfeitas com aquele
contrato, seja na forma geral protecédo contra os riscos de contratacdo (MIRAGEM,
2016, p.206).

Um caso que elucida o quanto informado acima, seria 0s casos da venda de
medicamentos, ou da prestacdo de servicos privados de saude (planos e seguros de
saude), onde a prestacdo tipica do contrato esta vinculada a expectativa do

consumidor de preservar e melhorar suas condi¢des de vida.

Por outro lado, existe também a protecdo da salde e seguranca. O direito fundamental
a protecdo da saude e seguranca do consumidor estd intimamente relacionado,
intuitivamente, a protecao do direito a vida, inclusive no mesmo dispositivo normativo,
o art. 6° inciso | do Codigo de defesa do consumidor (TARTUCE, NEVES, 2017,
p.371).

No que diz respeito a saude, podemos reconhecer o direito de proporcionar ao
consumidor, na oferta de produtos e servigos, bem como no seu consumo e utilizacao,
todas as condicbes adequadas a preservacdo da sua integridade fisica e mental
(TARTUCE, NEVES, 2017, p.371).

A saude, que é uma gquestao de vida individual e coletiva, exige um padréo publico e

social. Isso pressupbe entendé-lo ndo como um produto a ser consumivel, mas,
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sobretudo, tracar um projeto que deve ser um padréo de qualidade de vida para a
sociedade e, dentro dela, para cada um de seus cidadaos (SPOSATI, LOBO, 1992,

p-3)

Para os autores Aldaiza Sposati e Elza Lobo (1992, p.3), a saude é mais que uma

“coisa”; € um valor e uma perspectiva: “ter saude é o melhor remédio”.

Portanto, o direito a saude € mais que o direito de consumir saude. O direito a saude
€ mais que democratizar o uso da assisténcia médica, embora seja fundamental. A
saude é mais que uma “cesta de servigos”, mesmo que sejam publicos, embora sejam
essenciais para a vida da populacdo (SPOSATI, LOBO, 1992, p.3).

No que se refere ao direito a seguranca, este consiste essencialmente na lei que
protege contra ameacas do mercado consumidor. Pelo direito fundamental a
seguranca do consumidor, podemos concluir o que proporciona ao consumidor
protecdo contra os riscos decorrentes da oferta de um produto ou servi¢o, desde o
momento de sua introduc&do no mercado consumidor, incluindo o consumo efetivo, até
a fase de descarte das sobras, embalagens e outros seus residuos (MIRAGEM, 2016,
p.207).

Neste caso, a protecdo juridica abrange 0s riscos pessoais e patrimoniais,
reconhecendo o direito a seguranca como uma espécie de direito geral a néo
prejudicar, que corresponde a obrigacdo geral de protecdo da vida, da pessoa e do

patrimoénio do consumidor.

Observa-se que, a evolucdo do proprio direito obrigacional resultou na obrigacdo de
indenizar as partes a ndo ser considerada com base em contrato, nem com base na
classica distincdo entre obrigacdo de meio e resultado, mas sim devido ao seu

propésito de evitar danos ao outro contratante (MIRAGEM, 2016, p.207).

O CDC, ao tratar da defesa do consumidor, providenciara expressamente a
preservacdo do seu direito & saude e seguranca em diversos dispositivos. A
seguranca dos produtos ou servigos oferecidos por fornecedores no mercado

consumidor € consagrada no Cédigo em diversos momentos.

A garantia da seguranca também sera o principio da acdo do Estado, conforme prevé
o art. 4, inciso I, d alinea e direito basico do consumidor, vide art. 6., ambos do CDC.
Cabera ao fornecedor, no que se refere aos produtos e servigos oferecidos no

mercado (Art. 8.° a 10), na proibicdo da propaganda abusiva (Art. 37, § 2.9).
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Ao mesmo tempo, em caso de descumprimento por parte do fornecedor isso justificara
a imposicao de san¢cGes administrativas e penais, sendo solucionais viaveis que visam

uma punicao para que a préatica continue ocorrendo.

No ambito da responsabilidade do fornecedor, o ndo cumprimento da obrigacéo de
fornecer uma garantia pode resultar na obrigacdo de pagar uma indenizacéo pelo
estado dos bens ou servicos (artigo 12.° a 14.°). Nesse caso, a protecdo da seguranca
visa a preservagdo de sua integridade corporal, embora os danos passiveis de
indenizacao ndo se limitem aos danos fisicos e possam decorrer de lesdes corporais,
violacdo da propria integridade moral e até mesmo o reconhecimento exclusivo, de
forma autbnoma, dos danos causados na esfera moral dos consumidores (MIRAGEM,
2016, p.207).

No entanto, a missao de determinar o ambito da obrigac&o de indenizar o fornecedor
sera confrontada com jurisprudéncia, partindo do principio que sera determinada em
funcao das circunstancias reais relacionadas com a atividade de fornecimento de bens
e servicos (MIRAGEM, 2016, p.208).

Conforme leciona o autor Fabricio Bolzan (2014, p. 175) a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica tem estado muito atenta a protecao dos direitos do consumidor de,
a ponto de reconhecer a relativizacdo da caréncia de um contrato de seguro saude,

guando a vida do consumidor esta em risco.

ACAO INDENIZATORIA. CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. RELATIVIZAQAO DO CONTRATO. PLANO DE
SAUDE. CARENCIA. INTERVENCAO CIRURGICA. PARTO DE
URGENCIA. RISCO DE VIDA. RESPONSABILIDADE PELAS
DESPESAS MEDICAS. DANO MORAL. 1 - A relacéo juridica
decorrente de contrato de seguro saude submete-se as normas
protetivas do Codigo de Defesa do Consumidor, ocorrendo a
relativizacdo do pacta sunt servanda. Sumula 469 do e. STJ. 2 -
A necessidade de intervencéo cirargica para evitar a morte do
seu filho caracteriza-se como emergéncia, fazendo incidir o
prazo de caréncia de 24 horas previsto nas condi¢des gerais do
contrato, em conformidade com os arts. 12, inc. V, alinea c e 35-
C, inc. |, da Lei 9.656/98. 3 - A negativa de autorizacdo para o

tratamento da apelada/autora, cujo feto se encontrava em
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situacdo de risco de morte, extrapolou o mero aborrecimento
decorrente do inadimplemento contratual. Ao contrario, gerou a
segurada grande frustragdo e estresse, aptos a caracterizar o
dano moral, abalando, inequivocamente, seu estado psiquico e
emocional. 4 - A valoracdo da compensacdo moral deve
observar o0 principio da razoabilidade, a gravidade, a
repercussado do dano, bem como a intensidade e os efeitos da
les&o. A finalidade compensatoria, por sua vez, deve ter carater
didatico-pedagogico, evitado o valor excessivo ou infimo,
objetivando, sempre, o desestimulo a conduta lesiva. Mantido o
valor fixado na r. sentengca. 5 - Apelacdo conhecida e né&o
provida. (TJ-DF 20150310053043 DF 0005265-
80.2015.8.07.0003, Relator: ANA CANTARINO, Data de
Julgamento: 04/05/2016, 32 TURMA CIVEL, Data de Publicag&o:
Publicado no DJE : 12/05/2016. Pag.: 235/244)

PODER JUDICIARIO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DA
BAHIA Terceira Camara Civel Processo: APELACAO (CIVEL) n.
8001206-33.2018.8.05.0044 Orgéo Julgador: Terceira Camara
Civel APELANTE: CENTRAL NACIONAL UNIMED -
COOPERATIVA CENTRAL Advogado (s): ANTONIO
EDUARDO GONCALVES RUEDA APELADO: LILIANE LOBO
PINHEIRO DA SILVA e outros Advogado (s):ERITO SILVA
MOREIRA, GABRIEL BARRETO MOREIRA EMENTA Apelacao
Civel. Agéo Indenizatoria decorrente de cancelamento indevido
de plano se saude. Sentenca que julgou procedente a acéao,
condenando a apelante ao pagamento de indenizagdo ao
apelado no valor de R$ 10.000,00. Em se tratando de contrato
de plano de saude, ainda que coletivo, aplicam-se as
disposi¢cdes do Codigo de Defesa do Consumidor. Segundo o
disposto no artigo 25 do CDC, é solidaria a responsabilidade
daqueles que causem danos ao consumidor, sendo, ainda,
"vedada a estipulacéo contratual de clausula que impossibilite,

exonere ou atenue a obrigacdo de indenizar". E, figurando a
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UNIMED como integrante da cadeia de consumo, ndo se pode
afastar sua responsabilidade pelos danos causados ao
consumidor. O dano moral caracteriza-se pela violagdo dos
direitos integrantes da personalidade do individuo, atingindo
valores internos e animicos da pessoa, tais como, a dor, a
intimidade, a vida privada e a honra, entre outros. O
cancelamento indevido de plano de saude, sobretudo, quando
se trata de crianca, que necessita de assisténcia médica
constante, ndo pode ser tido como mero aborrecimento,
caracterizando dano moral, em razdo do sentido de
intranquilidade, angustia e preocupacdo causados. O
arbitramento fixado na Sentenca a titulo de danos morais - R$
10.000,00 - mostra-se adequado e proporcional diante das
circunstancias do caso concreto, levando em consideragcdo a
situagcao suportada pelo apelado. Sentenca mantida. Apelacao
ndo provida. ACORDAO Vistos, relatados e discutidos estes
autos da Apelacao Civel n® 8001206-33.2018.8.05.0044, em que
figuram como apelante CENTRAL NACIONAL UNIMED -
COOPERATIVA CENTRAL, e apelada, K. P. S., representado
por LILIANE LOBO PINHEIRO DA SILVA. ACORDAM os
Desembargadores integrantes da 32 Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado da Bahia em negar provimento ao presente
Recurso, e assim o fazem pelos motivos a seguir expostos: (TJ-
BA - APL: 80012063320188050044, Relator: JOSE CICERO
LANDIN NETO, TERCEIRA CAMARA CIVEL, Data de
Publicacao: 08/10/2019)

O entendimento que se extrai das jurisprudéncias acima € que por se tratar de uma
situacdo extrema em que existe uma clara possibilidade de violacdo do direito
fundamental a vida, se um juiz ndo reconhecer em um caso especifico o impacto dos
direitos fundamentais nas relag6es privadas, ndo so prejudica um direito constitucional

objetivo, mas também afirma que, como um 6rgao estatal, € obrigado a observar.

2.3.2 Direito basico a informacao
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O Caddigo de Defesa do Consumidor caracteriza o consumidor como insuficiente
guanto esta inserido numa relacdo ao consumo, portanto o fornecedor deve tomar
todas as medidas e cuidados necessarios para garantir que a relagéo alcance o maior
equilibrio contratual possivel. Este equilibrio deve estar presente em qualquer
categoria de contrato, seja um contrato negociavel ou um contrato de adeséo
(ROCHA, FERREIRA, 2014, p.17).

A desigualdade entre consumidores e fornecedores, que € uma desigualdade de
meios, uma desigualdade econbmica, € também, uma desigualdade informacional.
Dai a necessidade de equilibrar a relacédo pretendida pela legislacdo de defesa do
consumidor e, sobretudo, pelo CDC, para alcancar o que a doutrina alema atualmente
chama de equidade informacional. (MIRAGEM, 2016, p.210).

Entre os direitos afirmados pelo CDC, o direito a informacé&o € um dos que ter4 maior
repercussao pratica no cotidiano das relacées de consumo. Conforme ja ponderado,
o direito a informacédo é suficientemente eficaz para impor uma obrigacdo geral de

informar os fornecedores.

Conforme preconiza Flavio Tartuce (2017, p.109), na nossa legislacdo, devido a
influéncia significativa da legislacdo europeia, o desenvolvimento da obrigacdo de

informar decorreu do principio da boa-fé objetiva.

O tratamento favoravel do consumidor, apontado acima, nas relacdes de consumo se
deu, devido a um déficit informacional entre consumidor e fornecedor, visto que este
detém todo o conhecimento acerca de dados e demais informacdes sobre 0 processo
de producédo e fornecimento dos produtos e servicos no mercado de consumo
(TARTUCE, NEVES, 2017, p.110).

O contetdo do direito do consumidor & informac&o ndo é determinado a priori. E
necessario verificar nos respectivos contratos de consumo e relacdes juridicas que
informacdo substancial é efetivamente transmitida ao consumidor como dever
intransferivel do fornecedor. Isso porque ndo basta cumprir o dever do fornecedor de
informar que a informacdo considerada relevante sobre o produto ou servico é

transmitida ao consumidor (MIRAGEM, 2016, p.210).

Ou seja, deve essa informacédo ser transmitida adequadamente e eficiente, ou seja,

de forma que seja percebida ou pelo menos perceptivel ao consumidor.
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A eficacia do direito do consumidor a informacao néo se satisfaz com o cumprimento
formal da obrigacédo de indicar dados e outros elementos de informacao, sem cuidado
ou preocupacao para serem devidamente compreendidos pelos destinatarios dessas
informagdes (MIRAGEM, 2016, p.210).

Portanto, o direito fundamental a informacdo do consumidor € um dos pilares da
normativa de protecdo ao consumidor no direito brasileiro, pois sua garantia visa
promover um equilibrio de poder de fato na relagdo entre consumidores e

fornecedores, garantindo a equidade das informagdes as partes.

2.3.3 Direito a protecédo contra praticas e clausulas abusivas

Ao longo da histoéria, o consumidor foi refém de praticas comerciais abusivas, como a
publicidade enganosa, e vitima de contratos de consumo elaborados exclusivamente
por uma das partes com letras tdo miudas que mal conseguia ler o conteudo das

clausulas que estava assinando.

Diante desse contexto, surge o CDC com a proibicdo de toda e qualquer prética
comercial ou contratual abusiva. Os comportamentos abusivos atualmente analisados
com no Caodigo Civil brasileiro também sdo amplamente aplicaveis a todo o Direito
Privado (BOLZAN, 2014, p.180).

O direito basico do consumidor de ser protegido contra praticas e clausulas abusivas
€ um principio de grande importancia pratica, visto que o sistema de regras de defesa
do consumidor estd amplamente orientado para a limitacdo de abusos por parte do
fornecedor (MIRAGEM, 2016, p.210).

Nesse sentido estabelece o artigo 6.°, IV, do CDC: “A protegédo contra a publicidade
enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra

praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servicos".

Entende Bruno Miragem (2016, p. 211) que se configura uma pratica abusiva toda a
atuacao do fornecedor no mercado de consumo, que caracterize o desrespeito a
padrdes de conduta negociais regularmente estabelecidos, tanto na oferta de produtos
e servigos, quanto na execuc¢do de contratos de consumo, assim como na fase pos-

contratual.
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Ou seja, em sentido amplo, as praticas abusivas englobam toda atuacdo do
fornecedor em desconformidade com padrbes de conduta reclamados, ou que

estejam em desacordo com a boa-fé e a confianga dos consumidores.

A referéncia e proibicdo de praticas abusivas no CDC tem carater exemplificativo,
admitindo-se, para além do que estava expressamente previsto na legislacdo (em
particular, a lista do artigo 39) o reconhecimento de comportamentos diversos que
pela sua natureza, ou pelos por ocorrerem no curso de uma relagdo de consumo, sao
caracterizados como violadores da boa-fé e da confianca dos consumidores
(MIRAGEM, 2016, p.212).

O carater abusivo da conduta dos fornecedores, a este respeito, é observado tanto
pelo exercicio de posicdo dominante na relacao juridica, quanto pela contrariedade da
conduta sob exame dos preceitos da protecdo da confianca e da boa-fé (MIRAGEM,
2016, p.212).

Igualmente, no que se refere a proibicdo de praticas abusivas, ha uma intersecc¢ao
entre os interesses individuais dos consumidores e os interesses de todos o0s

consumidores e até mesmo do proprio mercado (MIRAGEM, 2016, p.212).

Isso ocorre porque ao examinar a lista de arte. 39 do CC, que enumera abusos
proibidos por fornecedores, fica claro que em muitos deles ha o objetivo de regulacéo
individual da relacdo de consumo, além de garantir a confianca do mercado
consumidor, devido as repercussdes gerais que podem ser causados por

comportamento proibido que constitua comportamento abusivo.

Dado que o CDC nao menciona explicitamente a sancédo imposta aos fornecedores
por praticas abusivas, deve-se entender em grande parte que o simples fato de o

Cadigo listar a conduta como proibida, a caracteriza como ilicita.

Portanto, essas praticas podem impor responsabilidade civil ao fornecedor, desde que
existam outros elementos de responsabilidade civil nas relacdes de consumo — dano
e causalidade. Porém, mesmo que nao prejudiguem diretamente o consumidor, 0s
abusos podem (e devem) ser sancionados por autoridades administrativas, como o
Programa de Protecdo e Defesa do Consumidor (PROCON), sancionando
fornecedores que n&o cumpram as normas do CDC (GONCALVES, 2019, p.36).
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Por outro lado, além de se empenhar em coibir praticas abusivas, o ordenamento
juridico também se preocupou em regulamentar a redacao do contrato de consumo,
proibindo o uso de clausulas abusivas (GONCALVES, 2019, p.36).

Tal como no caso da pratica abusiva, também aqui se verifica a forma como o
fornecedor faz mau uso da sua posicdo de poder, visando obter beneficios em

detrimento dos consumidores, o que € inaceitavel sob o posto de visto ético e moral.

O artigo 51 do Codigo de Defesa do Consumidor contém uma lista ilustrativa de
clausulas abusivas. Eles tém um elemento de forgcas ou obrigagBes desproporcionais
por parte das partes, como no caso de uma clausula que permite ao fornecedor alterar
unilateralmente o preco ou que lhe da a opcdo de ndo cumprir o contrato, mas ainda
vinculando o consumidor. Com esse elemento em mente, o ponto IV deste artigo €
uma espécie de “clausula aberta” que permite ao juiz identificar clausulas abusivas

nao enquadradas no Cédigo.

Como nas praticas abusivas, a inclusdo de clausulas abusivas nos contratos de
consumo, por serem proibidas pelo ordenamento juridico, € um ato ilicito que pode
gerar responsabilidade civil do fornecedor se comprometer a esfera material ou moral
dos consumidores. Independentemente de causarem dano ou nao, a principal sancao
da inclusdo de tais clausulas € a sua nulidade, paralisacdo do seu efeito, conforme
assinalado, implica a sua rejeicdo total, sem possibilidade de validacdo. Esta é
obviamente uma reacdo forte do sistema juridico, e no campo do direito do
consumidor, porque a protecdo do consumidor é uma pedra angular da ordem publica
e esta constitucionalmente prevista (CHAVES; ROSENVALD, 2019, p. 381).

Como ensinam os escritores, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2019, p. 390), a
invalidade dos direitos plenos esta geralmente relacionada ao ndo cumprimento dos
requisitos basicos para a existéncia de um contrato valido; ou seja, se for invalido, o
contrato ndo tem efeito legal. No entanto, € preciso lembrar que, no mundo moderno,
0 consumo é cada vez mais apresentado ndo como um luxo, mas como uma
necessidade, de modo que a manutencao de contratos costuma ser do interesse dos

consumidores.
Por esta razéo, o Artigo 51, paragrafo 2 do CDC afirma claramente que:

“abusar da invalidade da clausula contratual ndo invalidara o

contrato, a menos que a falta desta clausula cause uma carga
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excessiva para qualquer uma das partes, apesar dos esforcos

de integragao.”

Portanto, o artigo 6.° inciso V do CDC permite que o judiciario modifique os termos
contidos no contrato de consumo a fim de buscar reequilibrar essa relacao, ao invés
de elimina-la (CHAVES; ROSENVALD, 2019, p. 381).

Em todo o caso, tanto as praticas como as clausulas abusivas séo relevantes para o
exame da responsabilidade contratual do fornecedor, visto que sdo consideradas
ilegais, portanto, podem leva-lo a responsabilidade civil. No entanto, seu carater
abusivo acarreta consequéncias que vao além da responsabilidade civil, como a
possibilidade de punir fornecedores por érgédos administrativos (GONCALVES, 2019,

p.38).

Portanto, ndo se deve esquecer que o sistema de responsabilidade civil é apenas uma
das muitas formas de proteger os consumidores contra abusos por parte dos
fornecedores. As sancdes administrativas e a invalidade de clausulas de desequilibrio
contratual de pleno direito sdo medidas importantes para regular o mercado
consumidor, obrigando o fornecedor a atuar conforme a ordem juridica, mesmo que
sua acdo — embora ilegal — ndo cause danos ao concreto (GONCALVES, 2019,
p.38).

3 CONTRATOS DE PLANOS DE SAUDE

bY

O acesso a saude é um direito constitucional, previsto no art.6° da Constituicao
Federal de 1988, sendo elencado pelo constituinte nos chamados direitos sociais, ou
seja, o estado precisa garantir a sua fruicdo por meio da concepc¢éao de politicas sociais
e econdmicas capazes de promover a reducdo do risco de doencas e de outros
agravos e, assim, 0 acesso universal e igualitario as acfes e servicos para sua

promocéao, protecao e recuperacao.

Porém, mesmo que o acesso a salde seja um servi¢o publico, o constituinte também
referiu a possibilidade da sua execucédo pela iniciativa privada no art. 199 da carta
magna. Ao que se percebe, por conta da ampla desigualdade social que atinge o pais,
muito possivelmente o constituinte ja reconhecia que o Estado enfrentaria dificuldades

para assegurar ao cidaddo a sua integral e tempestiva fruicdo do sistema de saude.
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Pois bem, atualmente 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 & concretizacdo da dignidade da pessoa humana.

Nesse diapasdo, os contratos de planos de salude que regem o sistema de saude
privado brasileiro possuem um importante papel, visando assegurar o direito a saude

e a dignidade da pessoa humana.

3.1 DO DIREITO BASICO AO ACESSO A SAUDE

Nas palavras dos autores Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo (2008,
p.2) a consagracao constitucional do direito fundamental a salude, com a efetivacao
de um vasto ramo de outros direitos fundamentais sociais, certamente pode ser
apontada como um dos principais avan¢os da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, que a liga, nesse ponto, ao constitucionalismo de cunho

democratico-social desenvolvido, sobretudo, a partir do Pés 2.2 Guerra Mundial.

Antes de 1988, a protecdo do direito a saude ficava restrita a algumas normas
esparsas, tais como a garantia de “socorros publicos” ou a garantia de inviolabilidade

do direito a subsisténcia.

Observa-se, que a tutela constitucional da salde nas décadas passadas se dava
indiretamente, no ambito tanto das normas de definicdo de competéncia entre os
entes da federacdo em termos legislativos e executivos, quanto das normas sobre a
protecdo a saude do trabalhador e das disposi¢cdes versando sobre a garantia de
assisténcia social (SARLET, FILCHTNER, 2008, p.2).

Ou seja, ao que se percebe as constituicdes anteriores ndo elencavam concretamente

o direito a saude, mas sim em artigos esparsos.

A constituicao de 1934, por exemplo, travava sobre o tema nos art. 5.°, XIX, alinea “c’,
art. 10, Il, art. 121, § 1.°, alinea “h”, e art. 138. Os artigos informavam que, era de
competéncia da Unido a assisténcia social (que envolvia a saude) e que caberia aos
estados e municipios instituir normas que tentem restringir a moralidade e a morbidade

infantis; e de higiene social, que impecam a propagacao das doencas transmissiveis.

Logo, nota-se que o texto de 1988, diferentemente dos anteriores, inaugura um amplo
sistema de seguridade social (MENDES, 2017, p.774).



44

A garantia de assisténcia social, foi exatamente um dos marcos da sistematica
introduzida em 1988, pois rompeu com as tradicbes anteriores, tanto legislativas
qguanto constitucionais. Se observa que houve uma atencdo pelo constituinte as
reivindicac6es dos movimentos de reforma sanitaria que antecederam a carta magna
e que muito influiram o constituinte a partir das discussdes travadas durante as
conferéncias nacionais de saude. (SARLET, FILCHTNER, 2008, p.2).

Nota-se que as acdes para combate a doencas classificadas como pandemias foram

fundamentais para os movimentos de reforma sanitaria e ampliacdo da legislacao.

Nos primeiros anos do século XX, o Rio de Janeiro, por exemplo, ndo exibia as
melhores condi¢cdes de saude publica. Segundo as autoras Edilenice Passos e Maria
Tereza Machado Teles Walter (2020, p.11) o Rio era uma cidade com graves
problemas urbanos e sociais: pobreza, desemprego, lixo amontoado nas ruas, ratos e
mosquitos transmitindo doencas. Milhares de pessoas morreram de epidemias como
febre-amarela, peste bubbnica e variola. O Rio tinha reputacdo mundial como uma

“cidade praga”.

O presidente Rodrigues Alves, na época, queria marcar seu governo pela
modernizacdo e saneamento. O prefeito do Rio de Janeiro, entdo capital do Brasil,
engenheiro Pereira Passos, liderou o processo de urbanizacdo, que incluiria a
construcdo de um novo porto, novas avenidas, preenchimento de praias, demoli¢do
de morros, demolicdo de casas e sobrados, e o embelezamento de pragas, jardins e
0 saneamento foi liderado pelo Dr. Oswaldo Cruz (PASSOS; WALTER, 2020, p.11).

No entanto, em 1917 e em 1918 a situacdo socioeconbmica desvantajosa e uma
guerra mundial, acabou por provocar uma crise econdmica com prec¢os elevados que
revelavam a falta de alimentos; elevaram a precariedade de residéncias que eram
com pouca circulagdo de ar, sem luz e higiene, o aumento dos precos dos
medicamentos e a alta mortalidade infantil (PASSOS; WALTER, 2020, p.11).

Este caldeirdo de fatores propiciava o aparecimento e o alastramento de doengas, 0

que devidamente ocorreu com a chegada da gripe espanhola.

Com o tempo, foi-se necessario entdo, repensar a saude publica e o molde para o
enfrentamento de outras crises como a provocada pela gripe espanhola. Ou seja, as

epidemias escancararam a insuficiéncia e incompeténcia de uma organizacao
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sanitaria mal aparelhada, mal financiada, sem autonomia e sem prioridade politica
(PASSOS; WALTER, 2020, p.33).

Como explicam os autores, o primeiro decreto juridico sanitério foi implementado apoés
a pandemia de gripe. O decreto n.° 3.987, de 2 de janeiro de 1920, que reorganizou
0S servicos publicos de saude, criando o Departamento Nacional de Saude Publica
(DNSP), subordinado diretamente ao Ministério da Justica e Assuntos Internos. O
mesmo decreto também criou o Conselho Superior de Higiene e Saude Publica
(PASSOS; WALTER, 2020, p.34).

Nesse sentido, entende os autores Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner (2008,
p.2) que a normatizacéo do direito & sautde, assim como a criagcdo do Sistema Unico
de Saude (SUS), decorreu de uma evolugéo dos sistemas de protecao instituidos nas
décadas passadas ha nivel ordinario como o Sistema Nacional de Saude, criado pela
Lei n.° 6.229/1975 e, em 1987, o Sistema Unificado e Descentralizado de Saude —
SUDS.

Narra ainda os autores Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner (2008, p.2) que além
das contribuicdes citadas acima, o regime juridico-constitucional do direito a salde

vigente também sédo reflexos de processos como:

“a) a conformacdo do conceito constitucional de saude a
concepcao internacional estabelecida pela Organizacdo Mundial
da Saude (OMS), sendo a saude compreendida como o estado
de completo bem-estar fisico, mental e social;

b) o alargamento do ambito de protecdo constitucional
outorgado ao direito a saude, ultrapassando a nocdo meramente
curativa, para abranger os aspectos protetivo e promocional da
tutela devida;

C) a institucionalizacdo de um sistema unico, simultaneamente
marcado pela descentralizacdo e regionalizacao das acdes e
dos servigos de saude;

d) a garantia de universalidade das acdes e dos servicos de
saude, alargando o acesso até entdo assegurado somente aos
trabalhadores com vinculo formal e respectivos beneficiarios;

e) a explicitacéo da relevancia publica das acdes e dos servigcos

de saude.



46

Acreditam Augusto Franke Dahinten e Bernardo Franke Dahinten (2019, P.4) que a
Constituicdo Federal de 1988, inaugurou uma nova era juridica e constitucional,
marcada pelo reconhecimento e pela consagracéo dos valores humanos e sociais.

Fundada no principio da dignidade da pessoa humana.

Entdo a Carta Magna positivou uma série de direitos e garantias fundamentais,
direcionada a valorizacdo dos seres humanos, aos direitos de personalidade, a

igualdade material e aos valores sociais.

Nesse sentido a Constituicao Federal de 1988 brilhantemente disciplina em seu artigo
6° e 196°:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacéo,
o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acfes e servicos para sua promocao, protecéo e

recuperacao.

No entendimento do art. 196 da Constituicdo Federal de 1988, o direito a saude é
“direito de todos” e “dever do Estado”, garantido mediante “politicas sociais e
econdmicas que visem a redugéo do risco de doengas e de outros agravos”, regido

pelo principio do “acesso universal e igualitario” “as acdes e servigos para a sua

promogao, protecao e recuperacao”.

E possivel se perceber que na redacgéo do artigo constitucional ele é tanto um direito
individual quanto um direito coletivo, e ele é tratado como um direito publico subjetivo
asseguro as generalidades das pessoas, que conduz o individuo e o Estado a uma

relacao juridica obrigacional.

Assim, para o Gilmar Mendes (2017, p.775) esse direito, na verdade, é assegurado
mediante politicas sociais e econdmicas. Ou seja, para ele ndo ha um direito absoluto
a todo e qualquer procedimento necessario para a protecao, promogao e recuperacao

da saude, independentemente da existéncia de uma politica publica que o concretize.
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Ha, na verdade, um direito publico subjetivo a politicas publicas que promovam,

protejam e recuperem a saude.

Nota-se também que o texto constitucional deixa claro que, para além do direito
fundamental a saude, ha o dever fundamental de prestacdo de saude por parte do
Estado (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) (MENDES, 2017, p.775).

Cabe, portanto, aos membros da federacéo brasileira promover politicas publicas
voltadas a reducdo, promocéo, protecdo e principalmente a restauracdo da saude,
conforme expresso na Carta Magna de 1988.

Palavras expressas no art. O artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988 também
enfatizava a necessidade de formular politicas sociais e econbmicas que
especificassem o direito a salde através de escolhas distributivas, ou seja, por
escolhas efetivas e estratégicas, pois o proprio desenvolvimento da medicina planejou
0 prejuizo ao direito a saude. Porque havera sempre novas descobertas, novos

exames, novo prognastico ou cirurgia, novas doencas ou erradicacdo de doencas.

O texto constitucional elencado no artigo 196 garante também que o direito a saude
deve incluir politicas destinadas a reduzir o risco de adoecimento ou outras doengas
de importancia preventiva, bem como determina que as politicas expostas sejam
universais e igualitarias, devendo, em ultima instancia, zelar para que promovam e
protejam e restaure a saude (MENDES, 2017, p.776).

Gilmar Mendes (2017, p.776) finaliza seu entendimento sobre o assunto, informando
que, da analise do art. 196 da CF/88, o direito a saude deve se efetivar mediante
acOes especificas (dimensao individual) e mediante amplas politicas publicas que

visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos (dimensdao coletiva).

Nessa perspectiva, as pretensdes formuladas tanto poderédo dizer respeito a atos
concretos como a politicas e agcdes administrativas que contribuam para a melhoria

do sistema de saude, incluidas aqui as normas de organizagéo e procedimento.

Para Augusto Franke Dahinten e Bernardo Franke Dahinten (2019, P.4) A positivagéo
do direito a saude que foi citada acima e que esta no rol dos direitos fundamentais
positivados no texto da CF/88, elucida direito a saude, como um direito de todos os
cidaddos e um dever do estado com a viabilizacdo de politicas publicas e iniciativas

privadas.
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Nesse sentido, o direito a salde comunga, na nossa ordem juridico-constitucional, da
dupla fundamentalidade formal e material da qual se revestem os direitos e garantias
fundamentais, em geral, especialmente em virtude do regime juridico privilegiado que

Ihes outorgou a Constituicdo de 1988.

A fundamentalidade no sentido material €, na verdade, a relevancia do bem juridico
tutelado pela ordem constitucional que é tombado pela importancia da sautde como
pressuposto & manutencédo da vida com dignidade. Ou seja, uma vida saudéavel e com
uma certa qualidade. (SARLET, FILCHTNER, 2008, p.5).

Ja a fundamentalidade no sentido formal se desdobra a partir do direito constitucional
gue constituicdo brasileira de 1988 desdobra-se em trés elementos: como parte
integrante da Constituicdo escrita, os direitos fundamentais (portanto, também o
direito a saude), situam-se no apice de todo o ordenamento juridico; na condicdo de
normas fundamentais insculpidas na Constituicdo escrita, encontram-se submetidos
aos limites formais e materiais como clausulas pétreas; e por normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais s@o diretamente aplicaveis, vinculando
imediatamente as entidades estatais e 0s particulares — comando que alcanga outros
dispositivos de tutela da saude (SARLET, FILCHTNER, 2008, p.5).

Assim, como ja mencionado para além da condicdo de direito fundamental, a tutela
jus fundamental da saude efetiva-se também como dever fundamental, conforme

positiva o texto do artigo 196 da CF.

Por fim e ndo menos importante, pontua Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner
(2008, p.2) com relacdo aos destinatarios do direito a saude possuem como sujeito
passivo principal o Estado, que cabe realizacdo de medidas voltadas a protecdo da
saude das pessoas, efetivando o direito em sua dimensao negativa (notadamente no
sentido de n&o-interferéncia na saude dos individuos) e positiva (organizando
instituicbes e procedimentos direcionados a tutela individual e coletiva da saude,
tomando providéncias para o atendimento dos deveres de protecdo, fornecendo
diretamente 0s bens materiais necessarios a prestacao da assisténcia a saude) E
também cabe enfatizar que sdo sujeitos da relacéo, os particulares que se manifesta
tanto de maneira indireta, mediante a prévia intervencéo do estado através de 6rgaos
estatais, quanto diretamente, cujo exemplo talvez mais conhecido sdo as normas de
protecao ao trabalhador e ao consumidor, ja tradicionais no direito constitucional patrio
e na legislacéo infraconstitucional. (SARLET, FILCHTNER, 2008, p.11).
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3.2 HISTORICO DA SAUDE SUPLEMENTAR NO BRASIL

A saude suplementar no Brasil ao longo das décadas passou por diversas
transformacdes. A sua consagracao no Brasil dependeu de um arranjo complexo e
hierarquico de normas, além disso dependeu estritamente do sistema unico de saude
(SUS).

Houve inicialmente a aprovacao da Lei Eloy Chaves, em 1923, que tratava de regular,
questdes previdenciarias e de saude, servindo como um marco inicial da transferéncia

da responsabilidade do setor publico para o setor privado. (BENTO, 2018, p.22).

Ja no Governo de Getulio Vargas (1933) séo criados os Institutos de Aposentadoria e
Pensdo — IAPs, que prestavam servicos de assisténcia médica, dando origem a
compra de servigos hospitalares. (PIERANTON, 2018, p.05)

Contudo, nota-se que nesse periodo o que de fato havia eram leis espacas e institutos
gue mediavam a saude brasileira. Ao que se percebe ndo era nada a ser explorado
pelo estado brasileiro, que naquela época era alinhado ha uma politica

intervencionista focada no bem-estar-social.

Os primeiros passos do surgimento da saude supletiva no Brasil, organizadamente,
remontam aos anos de 1940 e 1950, quando os setores publico e privado passaram
a ofertar aos seus colaboradores servicos médicos e hospitalares. J4 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. (NUNES, 2000,
p.10)

Na década de 60, ja havia delineado uma politica de assisténcia a saude que culminou
no surgimento desse modelo dual, publico e privado. Nessa época a assisténcia
privada era paralela a publica, que posteriormente traria constrangimentos a uma
reforma mais ampla, conforme proposta da Carta Magna. Nesse contexto, o Sistema
Unico de Sautde surgiu no Brasil numa fase em que o setor privado ja se encontrava
amplamente solido (MACHADO, 2011, p.26).

Para Gilmar Mendes (2017, p.777) a Constituicdo Federal houve por bem estabelecer
0 modelo basico de organizacdo e procedimento para realizacdo do direito basico a
saude, visto que periodo compreendido as décadas de 40,50,60 e 70, anterior a

constituicdo 1988, ndo havia regulamentacdes especificas.
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Nesses termos a constituicdo apelada de cidada, foi importante, pois determinou que,
as acdes e servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado descentralizadamente, com
direcdo em cada esfera de governo, voltado ao atendimento integral, com prioridade
para atividades preventivas, sem prejuizo dos servi¢cos essenciais, assegurando-se a

participacdo da comunidade.

Assim criou-se o sistema Unico de saude (SUS), que ficou consagrado nos artigos
198, 199 e 200 da carta magna de 1988.

Observa-se que além de determinar a instituicdo de um sistema Unico e unificado de
salude, o constituinte também definiu todas as suas atribuicbes. (MENDES, 2017,
p.775).

Gilmar Mendes (2017, p778) pontua que a criacdo SUS pelo constituinte rompeu com
a tradicdo que existia na sociedade brasileira e fez-se adotar uma rede regionalizada,
hierarquizada e descentralizada como a melhor forma de concretizar o direito social a

saude.

Jeane Regina de Oliveira Machado (2011, p.18) informa que o SUS se constitui numa
das principais conquistas da sociedade brasileira nas ultimas décadas, muito embora
haja inUmeros entraves enfrentados, 0 sistema mostrou-se como um avango em

descentralizacdo, ampliacdo rumo a universalizacdo do acesso, direito a saude e

cidadania.

Nas palavras de Celia Regina Pieratoni (2008, p.01), o SUS ¢é “Considerado o maior
programa de inclusdo social do mundo, o SUS vem-se desenvolvendo ao longo

desses 20 anos, independentemente de governos e partidos politicos”.

Assim, ainda que o SUS se constituia como um sistema publico, a rede privada pode
igualmente integrar o SUS, através de contratagbes ou convénios firmados com o

poder publico.

Assim a rede publica e a rede privada apés a constituicdo de 1988 formam uma rede
regional, para melhor adequacéao dos servigos de prestacdo a saude que devem estar
e acordo com as diretrizes da Organizacdo Mundial da Saude. (MENDES, 2017,
p.781).
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Pontua Jeane Regina de Oliveira Machado (2011, P.26) que a Carta Magna de 1988
foi importante, pois definiu a existéncia de um setor suplementar de saude regido,
composto por planos e seguros de saude que é exposto de através do artigo 197 e
199.

Assim disciplina a Constituicdo Federal de 1988 que:

Art. 197. Sao de relevancia publica as acfes e servicos de
saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei,
sobre sua regulamentacéo, fiscalizacao e controle, devendo sua
execucao ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Art. 199. A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada.

8 1° - As instituicdes privadas poderdo participar de forma
complementar do sistema Unico de saude, segundo diretrizes
deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo
preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos.

§ 2° E vedada a destinacg&o de recursos publicos para auxilios
ou subvencdes as instituicbes privadas com fins lucrativos.

§ 3° E vedada a participacdo direta ou indireta de empresas ou
capitais estrangeiros na assisténcia a saude no Pais, salvo nos
casos previstos em lei.

8 4° A lei dispora sobre as condic¢des e os requisitos que facilitem
a remocao de 0rgaos, tecidos e substancias humanas para fins
de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta,
processamento e transfuséo de sangue e seus derivados, sendo

vedado todo tipo de comercializacgéo.

Gilmar Mendes (2017, p.782) em sua obra que informa que, a Carta Magna disciplinou
a atuacao do setor privado em conjunto com o setor publico na area de saude de modo
a complementar o sistema de saude brasileiro. As atividades privadas séo realizadas

de forma a auxiliar ao sistema de saude.

E acrescenta Marco Antonio Barbosa de Freitas (2018, p.3) que, na verdade, foi
gracas ao cenario caotico da saude publica no Brasil, que se foi necessario

impulsionar o mercado privado de saude através da constituicdo e das leis.
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Para Augusto Franke Dahinten e Bernardo Franke Dahinten (2019, p.4) a
consagracao do artigo 199 da carta magna de 1988 foi importante, pois mesmo que o
texto constitucional tenha assegurado a universalidade do direito a saude, a ser
garantido pelo poder publico, é notorio que 0s servigos publicos de salde sdo capazes
de atender a toda a populacéo, logo o legislador constituinte viu a necessidade de
consagrar tal artigo para expandir 0 acesso a saude, assim, criando o chamado
sistema de saude suplementar, cujos principais produtos sdo os seguros e planos de

saude.

Ou seja, trata-se de atividade econémica hiper-regulada, que se submete a regime

juridico proprio e que € hoje protagonista no que concerne aos servicos de saude.

Mas para Ronei Danielli (2015, p.3), o sistema privado de salde ndo passa de um
servico suplementar publico, visto que, ha apenas uma oferta de servicos paralelos
ao sistema publico, que se diferenciam somente em hotelaria e maior facilidade de
acesso aos procedimentos. Assim entende o autor que é apenas uma duplicacdo da

cobertura dos servicos de saude.

O que ocorre, na verdade, a partir de todo histérico brasileiro que, na verdade, os
servi¢cos publicos de saude no Brasil podem ser caracterizados como insuficientes e

incapazes de atender a integralidade da populacao.

Nota-se que esta realidade impulsionou, o crescimento e a consolida¢cdo do mercado
da saude suplementar, nas Uultimas décadas, assim podem-se afirmar, com
seguranca, que os planos de saude desempenham hoje papel importantissimo no que
tange a satisfacdo das necessidades dos brasileiros na area de saude. (DAHINTEN,
2019, p.3).

Pontua Rafael Soares de Cerqueira e Henrique Ribeiro Cardoso (2018, p.10) que seu
crescimento e sua consolidacao foi de fato devido a insuficiéncia e incapacidade do
setor publico suprir toda a demanda populacional, mas outros fatores contribuiram
para um crescimento mais acentuado desse segmento, na Ultima década tais como:
restricbes no financiamento do setor publico de saude, devido as politicas de ajuste
fiscal, com consequente comprometimento da oferta de servicos do SUS; O
oferecimento de planos de salude aos seus funcionarios, por parte de empresas, para
atrair recursos humanos, diferenciarem-se no mercado e tornarem-se mais

competitivas no setor produtivo; “Busca de rendas adicionais pela profissdo médica”
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e 0 baixo poder de custeio direto de servicos pela populacdo em algumas regides;
acréscimo no custo dos servicos de saude associado aos avancos tecnolégicos,
impossibilitando o seu pagamento direto; classe média insatisfeita com os servigos
prestados pelo SUS, principalmente no tocante a qualidade, agilidade, hotelaria e

atendimento personalizado.

Entdo o que se pode observar que a expanséo das empresas de planos de saude no
Brasil esta relacionada ao que se chama de “universalizagdo excludente” que é a
expulsdo do sistema publico de salude do cotidiano da populacéo, decorrente do

expressivo racionamento sofrido pelo SUS.

Entdo em linhas gerais, os servicos de saude suplementar se conceituam como
modalidades organizacionais diversas e complexas que operam planos de saude,
prestadores de servigos representados através de pessoa juridica ou pessoa fisica,
como os profissionais de saude, além de beneficiarios que fazem uso desses servigos.

Tem-se entdo a cadeia do sistema privado no Brasil. (MACHADO, 2011, p.32).

Atualmente, as operadoras de planos de saude estdo divididas em seis modelos de
gerenciamento de planos médico-hospitalares, a saber, gestores, autogestao,
medicamentos de grupo, cooperativas médicas, entidades filantropicas e seguradoras
especializadas em assisténcia médica. Os que se especializam na realizacdo de
planos odontologicos sao divididos em odontologia de grupo e cooperativas
odontolégicas. (NASCIMENTO, 2017, p.42).

3.3 SISTEMA REGULATORIO DOS PLANOS DE SAUDE

As medidas regulatérias dos 6rgdos governamentais responsaveis pela atuacdo em
determinado ramo econdmico Sa0 necessarias e essenciais para a correta
coordenacao dos mercados envolvidos (CERQUEIRA, CARDOSO, 2018, p.2).

A medida que aumenta a complexidade das relacdes sociais, principalmente devido
ao progresso tecnolégico, o Estado é obrigado a buscar continuamente resultados
cada vez mais efetivos, principalmente no exercicio de suas fungdes de fiscalizagéo.
Como resultado dessas novas relagdes sociais, os padrdes regulatorios melhoraram
significativamente e a atencdo das pessoas ao impacto dessas ferramentas
regulatorias também estd aumentando. Isso porque, uma vez abusados, acabarao por

gerar aumentos de precos ou resultados inesperados, ndo s6 para os consumidores
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e empresas diretamente envolvidas no processo, mas também para toda a sociedade.
(CERQUEIRA, CARDOSO, 2018, p.2).

Nesse sentido, a regulamentacdo da saude suplementar € um assunto polémico e
muitos a defendem como uma forma de amenizar a chamada falha de mercado de
seguros e planos de saude. Seu objetivo estratégico € melhorar a qualidade dos
contratos, promover o desenvolvimento sustentavel da empresa e oferecer garantias
aos consumidores (MACHADO, 2011, p.46).

As principais caracteristicas verificadas no campo do seguro saude sdo a assimetria
de informacéo entre a empresa e o cliente, a selecdo de risco (possibilidade de a
operadora optar por utilizar clientes com menor risco de atendimento) e a selecéo

adversa (os individuos tendem a adquirir planos na compra de produtos).

Por conta da assimetria apontada e o de faltarem produtos e servi¢gos de saude, essas
foi razoavel a intervencédo do Estado para garantir a qualidade destes servicos e as
coberturas necessarias, pois 0 mercado normalmente ndo os pode garantir sem

fiscalizagao.

Para Augusto Franke Dahinten e Bernardo Franke Dahinten. (2019, P.3) os planos
privados de assisténcia a saude sdo caracterizados como relacbes juridicas
complexas e que, embora se submetam a uma vastiddo de normas regulamentadoras,

possuem incontaveis aspectos controvertidos.

A primeira norma a que 0s usuarios que assinaram o contrato de saude suplementar
puderam recorrer, foi o Decreto n.° 73, de 1966, que trata do sistema nacional de
seguros privados. Esse era o Unico suporte juridico profissional na época. Porém, foi
somente com promulgacdo da Lei de Protecdo ao Consumidor em 1990, que os
usuarios de saude suplementar passaram a possuir mais direitos. (BENTO,2018,
P.26)

O marco regulatério da salude suplementar sé entrou em vigor no final da década de
90, com a entrada em vigor da Lei n.° 9.656/1998. Esta legislacdo especifica € o

resultado de acdes ativas de diversos departamentos e entidades.

Observa-se que a letra da Lei de Planos de Saude em seu artigo primeiro consagrou,

de fato, toda a luta supramencionada, vejamos:
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Art. 1° - Submetem-se as disposicdes desta Lei as pessoas
juridicas de direito privado que operam planos de assisténcia a
saude, sem prejuizo do cumprimento da legislacado especifica

gue rege a sua atividade, adotando-se, para fins de aplicacéo

das normas aqui estabelecidas, as seguintes definigdes.

No seu inciso primeiro desse mesmo artigo, teve a importante funcao de caracterizar

o plano de saude privado, informando que:

| - Plano Privado de Assisténcia a Saude: prestacdo continuada
de servigos 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 servi¢cos
de saude, livremente escolhidos, integrantes ou ndo 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,

Anteriormente a Lei 9.656 /98, o acesso aos procedimentos médicos era definido por
contrato entre a operadora de planos de saude e o beneficiario. Portanto, ndo havia
cobertura minima obrigatdria estipulada e métodos de tratamento de alto custo, e as
operadoras excluem doencas cronico-degenerativas, doencas infecciosas, do
contrato (MACHADO, 2011, p.50).

Contudo, se observa com a leitura do inteiro teor da lei, pelo fato de ser omissa em
certos pontos poderiam a ocorrer diversos abusos, resultando num desequilibrio

contratual entre operadores e usuarios.

Ou seja, atividades regulatérias propostas na década de 1990 demonstravam
claramente a dualidade do sistema, mas se limitava ao setor privado de saude, porém
nao atuava na interface entre o setor publico e privado, nem atuava no SUS e no
hospital (NASCIMENTO, 2017, p.30).
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Com a mudanca do governo no final da década de 90, houve uma transformacao na
politica do Estado e, as transformacdes na participacédo publica e privada facilitaram
a reorganizacdo da relacdo entre esses setores no campo da saude. Mundialmente,
essa etapa é caracterizada pela introducdo de mecanismos de mercado na prestacao

de servicos de saude.

Nesse caso, 0 estado adquiriu novos atributos como a regulacéo, controle e avaliacao.
A crescente participagdo do mercado e da sociedade na producdo, gastos e
financiamento institucionalizou as rela¢des publico-privadas (MACHADO, 2011, p.47).

Ou seja, nos anos 90, o Brasil vivenciou um fendbmeno crescente de criacdo e
expansao de suas agéncias reguladoras, inicialmente a partir dos chamados, Reforma
do Estado, que culminou no processo de privatizacéo e liberalizacdo dos mercados,
promovendo profundas mudancas no funcionamento do estado, deixando o antigo

estado de servico para um novo estado para regular os servi¢os publicos.

Gracas a essa pré-regulamentacdo, as agéncias conseguiram nao apenas reduzir o
valor de tarifas cobradas pelos servicos, por exemplo, mas também criar estabilidade
para que as concessionarias possam atuar em seus mercados, reduzindo o risco
operacional e facilitando a atracdo de novos investimentos. Somente a partir dessas
experiéncias iniciais € que o modelo foi estendido a outros setores da economia
sujeitos a regulacao estatal (CERQUEIRA; CARDOSO, 2018, p.10).

Nesse sentido, a responsabilidade pela regulacdo de mercado de planos privado de
saulde passou a ficar a cargo do Servico Nacional de Saude Suplementar (ANS).

Vinculado ao Ministério da Saude, é importante na fiscalizacdo dos planos de saude,
pois ndo é apenas responsavel pela formulacao de normas, mas também pelo controle
e fiscalizacdo dos segmentos de mercado pelas operadoras de saude. O principal
objetivo do regulador é garantir o interesse publico. (BENTO,2018, P.27)

A Lei n® 9.961/2000 apresenta a competéncia da ANS, dentre um dos seus deveres,
da sua algcada é, estabelecer as caracteristicas gerais dos contratos firmados entre o0s
usuarios e as operadoras, elaborar e atualizar o rol basico de eventos e procedimentos

em saude, autorizar reajustes e revisao 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,



57

bem como autorizar o registro dos planos de assisténcia a saude e o funcionamento
de suas administradoras (BENTO,2018, p.27).

Nesse sentido por se tratar de um contrato privado, a Lei de planos de saude aliada a
agéncia reguladora ANS, tem como finalidade coibir abusos no setor de saude
suplementar. A lei e agéncia passaram a dispor sobre os caminhos que serdo

seguidos pelos sujeitos da relacéo juridica (DAHINTEN, 2019, P.9).

Portanto, a regulamentacdo legal do contetido dos contratos tem por objetivo precipuo
buscar o equilibrio das partes, quando a uma delas, mais vulneravel, ndo restar outra

opcao sendo aceitar as determinacgdes da outra.

Entende Marco Anténio Barbosa de Freitas (2018, p. 3) que com o surgimento de
procedimentos regulatérios, o panorama da salude suplementar do pais passou por
diversas mudancas e os contratos de planos de saude se tornaram definitivamente,
contratos privados de saude com forte intervencdo estatal uma vez que sao
regulamentados através da legislacdo vigente, qual seja, o Codigo de Defesa do
Consumidor, a Lei n ° 9.656/98 e as resolucdes da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS).

E quanto a aplicacdo do CDC nestes contratos, em breve resumo, nota-se que ela é
verdadeira e deve se inserir no campo da protecdo do consumidor, pois nesta relacédo
ha um fornecedor (operadora de plano de saude) e o consumidor (cliente/paciente)
(MADUDEIRA, GARCIA, 2018, p. 4).

Além disso, tal posicionamento ja foi positivado na simula 608 do STJ, ao dispor que
se aplica o Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de saude, salvo

os administrados por entidades de autogestao.

Ou seja, as legislacdes citadas sdo os meios de supervisdo do setor privado para
garantir uma relacdo equilibrada entre beneficiarios e operadoras (BENTO,2018,
P.27).

Se observa entdo que, no decorrer das décadas os usuarios lutaram para obter

protecéo legal.

Portanto, a prépria elaboracdo e promulgacdo de leis sdo consideradas grandes
beneficios para a sociedade, pois orientam 0 escopo da assisténcia nessa area.
MACHADO, 2011, p.50).
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3.4 DOS CONTRATOS DE PLANOS DE SAUDE
3.4.1 Conceito contrato de plano de saude

Conforme preconiza o autor RGmulo Almeida Carneiro (2016, p. 7), as primeiras
disposicdes no direito brasileiro acerca dos contratos de planos de saude foi o
Decreto-lei n. 73/66, e eram abarcados pelos contratos de seguros. ApoOs alteracdes
advindas pelo Decreto-lei n. 296/67, foi instituido o seguro de saude abrangendo
coberturas a assisténcia médica e hospitalar, eram administrados por uma Sociedade-
Seguradora, onde o assegurado efetuava pagamento em dinheiro do prémio aquela e
em caso de sinistro e a necessidade da utilizacdo do seguro, a seguradora repassaria

esse valor ao prestador do servico médico-hospitalar.

Conforme ja comentado no tépico anterior, o entendimento sumulado do STJ (sumula
608 do STJ), no informa que os contratos de plano de saude sdo predominantemente

contratos de consumo, salvo os administrados por entidades de autogestao.

Nessa perspectiva, fora substituida e cancelada a Sumula 469 do STJ com o seguinte
enunciado: “aplica-se o Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de
saude”, tendo em vista o enunciado mais recente ser mais completo, excluindo os

planos de salude da modalidade de autogestéo da legislacdo consumerista.

Essa conclusdo vem da Lei de Defesa do Consumidor (Lei Federal 8.078 /1990) que
define em seu o artigo 4.° como meta da Politica Nacional de Relacdes de Consumo
atender as necessidades dos consumidores, respeitando sua dignidade, saude e
seguranca e melhorando sua qualidade de vida (MADUDEIRA, GARCIA, 2018, p.3).

Embora o Artigo 4 da Lei do Consumismo, possa ser limitado as normas de conteudo
processual em sua prépria forma, ele impde a aplicacdo integral das regras e
principios que constituem a Lei do Consumidor sobre intérpretes (executores), e é
aplicavel Para reivindicagbes relacionadas a implementagdo da “Lei de Marcas”. Os
consumidores precisam respeitar sua dignidade, salde e seguranca e melhorar a
gualidade de vida (MADUDEIRA, GARCIA, 2018, p. 3).

Ou seja, uma vez, sendo oferecidos servicos de seguro a saude, no mercado de
consumo, de forma que seus usuarios utilizam de forma a custear as despesas
médicas, hospitalares e emergenciais, estdo protegidos pelas disposi¢cdes do Codigo

de Defesa do Consumidor.
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Sobre a aplicabilidade do direito do consumidor aos contratos de plano de saude nota-
se que ja existe um consenso interpretativo quanto a aplicacdo do Direito do
Consumidor aos contratos de assisténcia médica celebrados por operadoras de

planos de saude.

Portanto, considerando o conceito trazido pelo acima artigos, bem como o melhor
entendimento doutrinario e jurisprudencial, a relacdo formada com base em contrato
entre operadoras de planos de saude e seus segurados é denominada de relacédo de
consumo, e para isso, Codigo de Defesa do Consumidor, com todas as suas

peculiaridades, deve ser aplicado.

Os planos de saude foram desenvolvidos para garantir que os individuos e suas
familias possam enfrentar as dificuldades associadas aos problemas de saude de
varias maneiras e até mesmo preveni-los (SAMPAIO, 2010, p.157)

E conforme ja relatado, sabe-se que o cidaddo tem um histérico de salude publica
incerto e os planos de saude sdo uma alternativa para quem pode arcar com as

mensalidades para ter um plano de saude digno de vocé e de sua familia.

Um contrato de seguro salude nada mais € do que uma categoria de contrato de
seguro. Por um lado, é uma operadora de seguro saude - uma seguradora
responsavel por garantir a seguranca de um evento futuro e incerto que possa ocorrer,

e por outro, € um consumidor - um segurado que obtém essa protecdo mediante
pagamento um beneficio em dinheiro CHAVES; ROSENVALD, 2019, p. 200)

Disserta Maria Cristina de Barros Cardoso (2015, p. 290), que o contrato de plano de
saude é:
“Aguele 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 saude, mediante a prestacao de servicos
médicos hospitalares e/ou odontoldgicos em rede prépria, bem
como reembolso das despesas efetuadas, ou pagamento direto

ao prestador dos servicos em questao.”

Claudia Lima Marques (2011, p. 495) entende que 0s contratos de seguro Sao
responsaveis por uma evolugdo na jurisprudéncia, enquanto conscientizou a

necessidade de que os direitos contratuais devem ser mais sociais, mais
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comprometidos com a equidade, com a boa-fé, e sofrer menos influéncia do dogma

da autonomia da vontade.

Bruno Miragem (2016, p.421) o contrato de plano de salude é um contrato de consumo
de grande importancia social e econdémica por serem dotados de caracteristicas
especificas, desde que o principal servi¢co do prestador seja vital - como € a saude, o
interesse que o contrato promove € o0 Unico a proteger a vida e consumidor de saude,
indissociavel da protecdo da pessoa humana, e também por se tratar de um contrato
muitas vezes excessivamente oneroso para o segurado, atualmente consumidor que

sofre de uma doenca e precisa de recursos para seu tratamento.
E por fim, conceitua Aurisvaldo Sampaio (2010, p.187 — 188):

E possivel conceituar o contrato de plano de salide como aquele
por meio do qual uma das partes, a operadora, obriga-se diante
da outra, o consumidor, a proporcionar a cobertura dos riscos de
assisténcia a saude, mediante a prestacdo de servicos médico-
hospitalares e/ou odontoldgicos em rede propria, reembolso das
despesas efetuadas, ou pagamento direto ao prestador dos
referidos servicos. Trata-se de contrato de prestacéo de servicos
por prazo indeterminado, obrigando o seu destinatario, como
regra, ao pagamento de contraprestacées mensais previamente

definidas.

A natureza do servico contratado (prestacdo de cuidados médicos), com a sua
caracteristica onerosa (prestacdo de cuidados médicos pelo setor privado), transforma
as partes contratantes em fornecedores (operadoras de planos de saude) e
consumidores (clientes/pacientes). Afinal, conforme as exatas disposi¢des da lei, “um
fornecedor refere-se a qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, estatal
ou estrangeira, e uma entidade que se tornou impessoal”, entre outras atividades,
“prestacao de servigos” na forma da lei, e “Consumidor é qualquer pessoa singular ou
coletiva que adquire ou utiliza produtos ou servicos como destinatario final
(MADUDEIRA, GARCIA, 2018, p. 4).

Nessa linha, afirma-se que o contrato de seguro saude é uma espécie de contrato,

formulado com o objetivo de garantir ao contratante, atualmente consumidor, o direito
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a saude para si ou sua familia, para combater doencgas ou prevenir a sua ocorréncia,

mediante o0 pagamento de uma remuneragcao monetaria.

Portanto, finaliza-se com o entendimento que a partir da arquitetura dos contratos de
plano de saude é possivel se perceber a existéncia de uma multiplicidade de pactos:
() O contrato mantido entre a operadora de plano de saude e o consumidor; (Il) o
contrato mantido entre operadora de plano de saude e seus conveniados (médicos,
demais profissionais de saude e hospitais); e (Ill) o contrato mantido entre o
consumidor e o profissional ou estabelecimento de saude escolhidos (que pode
envolver servicos prestados em hospital e profissionais de saude). (KIRCHNER, 2014,
p.272)

No caso do plano de saude se esta diante ndo apenas de contratos conexos, por
estarem funcionalmente relacionados entre si, mas sim perante uma verdadeira rede
de contratos, uma vez que 0s pactos agem estruturalmente em conjunto para a

formacéo de um negdécio econdémico unitario (FERREIRA, PETRY, 2019, p.8).

Assim, 0 que se percebe é que os contratos que envolvem saude suplementar séo
exemplos tipicos de modificacbes na teoria do contrato. Para além das suas
finalidades sociais afins, esta também sujeito a importantes intervencdes do Estado e

€ um ramo de fiscalizac&o rigorosa e continua (BENTO,2018, P.28).

3.4.2 Caracteristicas

Vale ressaltar que o objetivo deste topico ndo € esgotar todas as caracteristicas dos
contratos de seguro saude, mas sim apresentar aquelas sendo mais importantes para

o funcionamento pratico desse tipo de contrato.

Os contratos oferecidos pelos planos de assisténcia privada a saude sdo atipicos,
mistos, de prestacdo de servicos, de adesdo e carater aleatorio, sinalagmatico,
onerosos, formais e de execucao diferida por prazo indeterminado (FRANCA, 2019,
p.15).

Os ensinamentos de Aurisvaldo Sampaio (2010, p. 225) mostram que a primeira
caracteristica de um contrato de plano de saude é a sua formalidade. Segundo o autor,
embora o ordenamento juridico brasileiro abarque o principio da liberdade de forma,

a legislagéo brasileira delimita esse principio ao impor como requisito para a validade
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da atividade juridica certo revestimento formal para sua celebracdo. Assim, para sua
validade, o contrato de seguro saude deve atender a determinados requisitos
especificados em lei, por exemplo, o disposto no art. 16, paragrafo Unico, da Lei n.°
9.656 / 1.988, caso contréario, nula e sem efeito.

Outra caracteristica identificada pela doutrina nos contratos de planos de saude € o
seu carater oneroso. Concorrentes com o Sistema Unico de Satide, que deve prestar
servicos de saude gratuitamente, as operadoras de planos de salde sao instituicoes
de direito privado e utilizam, para atingir seus objetivos, contratos onerosos em que 0

usuario, ou alguém por ele, pagar pelos servicos (DA SILVA, 2007, p.53).

A onerosidade se baseia nha ideia de que a ambas as partes séo atribuidos vantagens
e sacrificios para a formacéo da relacao juridica desejada e isso ocorre, uma vez que
o consumidor para adquirir o direito aos beneficios de assisténcia a saude devera

arcar periodicamente com uma contraprestacéo pecuniaria (SAMPAIO, p. 228).

Portanto, a onerosidade € o contrato que envolve obrigatoriamente pagamento
monetario, sucessivo e mensal, de um contratante para o outro. A inadimpléncia ndo
autoriza a suspensao ou interrup¢édo do atendimento, nem a rescisao unilateral, dos
planos de saude, o que sé pode ocorrer com a autorizacdo expressa da ANS,

precedida do devido processo administrativo.

Outra caracteristica presente nos contratos de plano de saude, é o beneficio mutuo,
ou seja, por meio da constituicdo de fundos mutuos, os riscos médicos sao
disseminados por todos os consumidores relacionados a carteira de investimentos
mantida pela operadora. Encargos financeiros causados pelos eventos cobertos
(FRANGCA, 2019, p.15).

Quando os consumidores fazem um plano de saude, eles transferem o risco dos
custos operacionais médicos, hospitalares ou odontolégicos para a operadora, e
trocam a possibilidade de grandes perdas por pagamentos regulares em dinheiro; a
operadora aloca esse custo para todo o consumo A rigor, isso sera custeado pelos
fundos que todas as partes consideram em conjunto. Nesse sentido, pode-se dizer
gue a solidariedade coletiva é a base de um plano de saude, pois o consumidor opta
por compartilha-la com outras pessoas, visto que é impossivel evitar completamente

0s riscos do mal que pde em perigo a saude (FRANCA, 2019, p.16).
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Portanto, pode-se dizer que o contrato de plano de salude é uma espécie de contrato
de cooperacao, pois tem um objetivo comum, sua existéncia pode até ter significados
diferentes para o contratante, mas somente através da cooperacdo ele pode
sobreviver (FRANCA, 2019, p.16).

Nesse sentido, os consumidores obtém protecdo a saude apos obterem o contrato do
plano de saude, e as operadoras de planos de saude obtém lucros quando
administram fundos mutuos. Portanto, tanto os consumidores quanto as operadoras
de planos de salde apresentam vantagens e desvantagens, o que torna esse tipo de

contrato classificado como caro.

Um contrato de seguro saude também é considerado aleatorio, visto que os beneficios
obtidos pelas partes no negécio juridico criado séo incertos. Embora as operadoras
de planos de saude tenham lucros significativos e o consumidor se beneficie dos
servicos contratados, ndo se deve esquecer que tudo depende da ocorréncia de
eventos futuros e incertos. Cumpre esclarecer que nenhuma das partes na altura da
assinatura do contrato sabe qual sera a realidade desta relacéo, pois assim como o
consumidor raramente pode utilizar os servicos abrangidos pelo contrato, também
podera frequentemente utiliza-los, o que significara reducéo do lucro das operadoras
(SAMPAIO, p. 234).

Além disso, dado que a prestacdo e o consumo dos servi¢os abrangidos pelo contrato
sdo em grande escala, € referido como um contrato de massa, ou seja, um modelo de
contrato que visa tornar o mercado consumidor economicamente possivel para
funcionar. Devido a grande demanda por essa categoria de contrato, € necessario
atingir todos os individuos da sociedade através de um modelo de contrato Gnico
(SAMPAIO, pp. 236 — 237).

Por fim, importante e n&o menos importante, os contratos de saude também s&o

cativos, longo prazo e de adeséo.

Sao cativos porque had uma relacdo de dependéncia dos usuarios em face da
operadora de planos de saude. Assentam mais na confianga, na convivéncia multipla,
na manutencdo do potencial econdmico e na qualidade dos servigcos, visto que
implicam a expectativa de mudancas nas condi¢des sociais, econémicas e juridicas
da sociedade ao longo destes varios anos de relacdes contratuais. Assim, 0

cumprimento do objetivo perseguido pelo titular e dependente, por exemplo (futura
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assisténcia médica para si e sua familia) depende da continuidade da relacao juridica
entre as partes do contrato, sendo a continuidade da relacéo juridica a fonte das
obrigacdes. Capacidade de se adaptar, cooperar entre contratados, comunicar
relacbes (DA SILVA, 2007, p.56)

Sdo também de longo prazo, visto que o vinculo juridico estabelecido entre a
operadora de planos de saude e o usuario € classificado como um contrato continuo,
em oposi¢cao a um contrato imediato, cuja execucao pode ser realizada em um instante
(DA SILVA, 2007, p.57).

Ou seja, é compreensivel que quem contrata um plano de saude nédo o faca porque
acaba adoecendo. A maioria dos usuarios estda em boas condicdes de saude ao
assinar o contrato e sua intencao é manter esse estado. O objetivo do contrato é cobrir
riscos futuros por cuidados de saude. Portanto, os beneficios da relagdo contratual

perdurardo por muitos anos, se possivel, até por toda a vida.

A partir da compreenséo, os gestores de planos de saude sdo obrigados a assinar
contratos por tempo indeterminado. A lei garante aos contratantes o direito de renovar
automaticamente seus contratos apos o término do periodo inicial, por pelo menos um

ano (LPS, artigo 1340), razao pela qual sdo contratos exclusivos de longo prazo.

Finalmente, um contrato de plano de saude é referido como um contrata adeséo, dado
gue a vontade das operadoras, na qualidade de fornecedoras, claramente prevalece
sobre o consumidor. O contrato em questao € inteiramente elaborado pelo fornecedor,
o qual contém clausulas de forma a corresponder aos seus interesses, 0 que no que
Ihe concerne significa um encargo excessivo para o consumidor, que apenas tem a
opcao de se submeter as condi¢cdes impostas ou rejeitar o contrato no na integra
(SAMPAIO, p. 238).

Desta forma, percebe-se que as operadoras de planos de saude estipularam suas
cladusulas de beneficio exclusivo no ambito do contrato — inclusive clausulas
abusivas, como as clausulas que excluem tratamentos, medicamentos e exames, que

serdo exemplificadas neste trabalho.

3.4.3 Das limitag6es do contrato de plano de saude
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Com o objetivo de prevenir os abusos na area da saude suplementar, a Lei n.°
9.656/98, conhecida como Lei do Plano de Saude e os regulamentos da ANS,
passaram a dispor os caminhos a serem seguidos pelos sujeitos do mercado da saude
suplementar. Também foi responsavel por estabelecer as nuances em que as
relacbes contratuais se firmariam, refletindo um alto grau de intervencionismo
(BENTO,2018, p.28).

Essa autuacao estatal convencionou ser chamada de dirigismo contratual. E conforme
leciona Maria Helena Diniz (2007, p.26) é utilizado para expressar as medidas
restritivas formuladas pelo Estado para limitar a supremacia dos interesses coletivos

e prejudicar a vontade individual dos contratantes.

O principal objetivo das disposi¢fes legais do contetudo do contrato é a busca do
equilibrio entre as partes, quando uma das partes estd mais vulneravel, ndo ha

escolha sendo aceitar a decisdo da outra parte (BENTO,2018, p.28).

O usuério, que deseja contratar um plano de saude, ndo sabe dos tratamentos e da
quantidade de que necessita. O que diferencia a relacdo entre o usuario do plano de
saude e a operadora € a imprevisibilidade dos eventos que serdo efetivamente

utilizados.

Sob essa oOtica, a finalidade almejada pelo consumidor € assegurar que, quando
necessitar de atendimento médico, estara amparado, e ndo tera que arcar com valores

de surpresa.

Com esse elemento em mente, a protecédo dos planos de salde vincula-se as doencas
gue serdo tratadas caso sejam detectadas. Independentemente da possibilidade de
reserva unilateral de seguro — afinal, € regra nos contratos de seguro saude que
sejam compativeis — 0 que acarreta inimeros abusos, a jurisprudéncia entendeu a
exequibilidade dessa exclusdo (MARQUES, 2011, p.18).

Se essa exclusao ndo fosse exercida de forma arbitraria e geralmente tendendo a
excluir a cobertura do tratamento daquelas doencas cujos tratamentos demandam
maior esforgo ou cuja incidéncia foi maior, ndo haveria muita discusséo, até porque,
no momento da tomada de risco, a operadora pode excluir o risco que pode/deseja

assumir.

Para coibir préticas abusivas de exclusdo de coberturas de doencas que merecem

maior atencdo, a Agéncia Nacional de Saude Suplementar, constantemente, atraves



66

de instrucdo normativa, atualiza a lista de procedimentos e eventos de saude aos
quais os planos de saude devem obrigatoriamente oferecer cobertura, tendo como
parametro a Classificagao Internacional de Doencas, elaborado pela Organizagcao
Mundial da Saude.

Dessa forma, os planos de saude podem elaborar sua propria lista de eventos
cobertos, embora ndo possam excluir aqueles cobertos pela ANS. Esta disposi¢cao
minima aplica-se apenas aos novos contratos, ou seja, aos celebrados apoés a entrada
em vigor da Lei 9.656 / 98, e mesmo aos antigos contratos que foram adaptados a Lei

dos Planos de Saude.

Essa imposicao de cobertura a uma série de doencgas, como bem Lembra Aurisvaldo
Sampaio é a positivacdo do dever de cooperacdo decorrente da boa-fé objetiva
(SAMPAIO, 2010, p. 310).

Deve, portanto, avaliar a abusividade da clausula de exclusdo ou nao, se ela néo
limitar a obrigacédo de cooperar, deixando o usuario, de surpresa, desamparado. Por
fim, no que se refere a funcéo limitadora dos direitos, avalia-se também a ilegalidade
da limitacao da cobertura pelas operadoras de planos de saude. A pratica de oferecer
cobertura para um evento especifico, mas impondo restricbes a cobertura desse
evento, é baseada na descricdo de venire contra factum proprium (MARQUES, 2011,
p.18).

Seja no campo legislativo ou judicial, os contratos relacionados a saude sdo regidos
por inimeras leis e regulamentos, com dois propdsitos. Por um lado, visam fornecer
protecdo aos consumidores / empreiteiros. Por outro lado, o oferecimento de
condicBes possibilita as operadoras de planos de salude enfrentar a concorréncia do
mercado (BENTO,2018, p.29).

3.5 A LEI N°9.656/1998 SOB O PRISMA DO CDC

O projeto que originou a promulgacéo da Lei 9.656 /98 foi desenvolvido em conjunto
pela Associagéo Brasileira de Medicina do Grupo - ABRAMGE, e pelo Comité de
Integracdo da Entidade Fechada de Saude — CEIFAS e pela antiga Fundacéo
Nacional de Seguros Privados. A FENASEG também participou da constru¢cdo do

diploma legislativo.
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Na Assembleia Nacional, o projeto de lei acionou o Senado Federal, sob 0 niumero
PLS 93/1993, sendo aprovado apenas em 12 de maio de 1998, e foi aprovado pelo
entdo Presidente da Republica em 3 de junho de 1998 (SILVA, 2018, p.15).

Segundo entende Camila Machado de Bento (2018, p. 66) a Lei do Plano de Saude é
relativamente nova, portanto, as relacdes juridicas envolvendo salude suplementar
eram basicamente regidas pela Lei de Defesa do Consumidor antes de sua entrada

em vigor.

Porém, quando a Lei n.° 9.656/98 foi promulgada, a Lei n°® 8.087/90 passou a ser
aplicada de forma subsidiaria entre os contratos, usuarios e operadoras de planos de
salde (BENTO,2018, p.66).

No entanto, h4 uma certa discussao teoérica sobre o posicionamento e a forma da
relagao contratual que o CDC aplica a saude suplementar. Isso porque a “Lei de plano
de saude” é especial e atual, devendo obedecer as disposi¢des complementares
necessarias. Pelo contrario, ha quem considere que a subsidiariedade estabelece
uma certa hierarquia na relagéo entre os instrumentos juridicos, o que nao favorece

0s interesses do consumidor.

Alguns doutrinadores creem na aplicacdo cumulativa, sendo que a lei geral seria
responsavel por conferir a aplicacdo de comandos principiolégicos a relacdo. Outros
doutrinadores chegam inclusive a afirmar a superioridade do CDC quanto a lei
especial (BENTO,2018, p.66).

Entende Marco Antonio Barbosa Freitas (2018, p.5) que, dentre a Lei de Protecéo ao
Consumidor ocupa uma posicao de lideranca entre outras leis contratuais porgue criou
uma ordem no direito contratual brasileiro, especialmente nos contratos privados de
saude. Obviamente, embora o artigo 104 e os artigos seguintes da Lei Civil estipulem
gue um contrato de plano de saude € um negdcio juridico, na verdade, é um contrato

de consumo.

Com efeito, esta incluido na relacéo juridica contida nas figuras descritas nos artigos
2.°e 3.°do Caodigo do Consumidor: por um lado, o usuario como consumidor (qualquer
pessoa individual ou coletiva que adquira ou utilize produtos ou servicos como
destinatario final), por outro lado, é classificado como fornecedor (qualquer pessoa
fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, e que realiza producéo,

montagem, criacao, construcao, transformacao, importacdo, exportacao, distribuicao
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ou producao Entidades de identificacdo pessoal) de operadoras de planos de saude

gue comercializam produtos ou prestam servicos (FREITAS, 2018, p.5).

Entende o autor, que o Cddigo de Defesa do Consumidor carrega contorno
nitidamente principioldgico, pois se trata de norma cogente, de interesse social,
apresentando principios basilares que objetivam reequilibrar a relacdo juridica em
razdo da unilateralidade da prestacdo de servico; tal assertiva pode ser bem
observada no artigo 4.° do citado diploma legal (FREITAS, 2018, p.6).

Art. 4° A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, 0
respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecao de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida,
bem como a transparéncia e harmonia das relacdes de

consumo, atendi dos os seguintes principios (...)

N&o obstante, essa protecéo legal prevista no estatuto consumerista, posteriormente
verificou se a necessidade de uma norma reguladora mais especifica sobre o setor da
saude; por isso, em 3 de junho de 1998, foi sancionada a supracitada Lei n.° 9.656,
gue prevé no seu artigo 1.° ndo s6 a submissdo dessas modalidades de empresas
aos seus ditames, como ainda a fiscalizacdo mais efetiva por agéncia de saude
suplementar, esta, como se disse alhures, criada dois anos depois, por intermédio da
referida Lei n.° 9.961/00 (FREITAS, 2018, p.6).

Portanto, ao que se percebe entende Marco Antonio Barbosa Freitas (2018, p.5) que
a Lei de defesa ao Consumidor possui posicdo de lei maior e principiolégica e as leis
gue regulam a atividade assistencial privada de saude ao normas regulamentadoras

da atividade.

Assim sendo, devido a sua intima ligagdo com a Constituicdo Federal, o CDC deve ter

aplicacdo conjunta na interpretacdo de clausulas contratuais e ndo subsidiaria.

Repise-se que o Codigo de Defesa do Consumidor € uma resposta ao cenario de
excessos do mercado de consumo, trata-se de conteudo abrangente que possui
ampla incidéncia e coibe qualquer movimento de restricdo aos direitos do consumidor.
Tendo por pardmetro a protecdo da parte contratante mais fragil, as disposi¢cdes de

protecdo possuem principios fundamentais que ndo podem ser ignorados.
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Apesar disso, existem ainda criticas que a doutrina faz quanto a aplicacdo das

legislacoes.

Tania Regina Sanches Telles (2008, p. 33), analisa as consequéncias de se
considerar hierarquicamente superior esta legislacdo em detrimento daquela,
refletindo sobre a problematica gerada na estrutura dos planos de saude e informa
gue o ato especial (Cédigo de Defesa do Consumidor) é tdo abrangente que pode
interferir na atividade econdmica do prestador de servi¢co de salde a ponto de causar
desequilibrio econémico-financeiro, até o esgotamento, que o levara ao fracasso total.
N&o se pode dizer que o Codigo de Defesa do Consumidor ndo se aplica a outras
atividades que ndo sao regulamentadas, como os planos de saude, mas merecem o
mesmo, mas neste caso em que existem regras claras e precisas, com
fundamentacao proépria. , ditado especialmente por um setor vital da vida humana, ndo
podera se sobrepor, lamento dizer, para abafar o setor acessoério que a populacéao
costuma utilizar, exonerando o governo de sua obrigacdo de garantir a todos os
cidaddos o direito a salde que ndo tem capaz de realizar de forma satisfatéria,

exigindo iniciativa privada.

Portanto, entende a Autora, que ndo ha necessidade de analise dos termos do CDC,
pois eles tém aplicacdo complementar a Lei 9.656 / 98. Portanto, havendo lacuna na
lei especial ou omisséo, os termos devem ser aplicados para resguardar os direitos
dos consumidores, sem a necessidade do porqué da norma existe um conflito porque
€ regulamentado o plano de salde é totalmente garantido pelos direitos dos

consumidores e visa equilibrar o contrato entre as duas partes (TELLES 2008, p. 33).

Contudo, segundo entendimento da maior parte da doutrina a Lei n.° 9.656 / 98 nada
mais € do que um meio de refletir os direcionamentos legislativos no contrato de
planos de saude, e sua funcao € estabelecer parametros objetivos para as atividades
da secretaria. Portanto, é facil concluir que seu principal objetivo é tornar a relagéo
contratual mais equilibrada e proteger a entidade mais fraca, que é sem duvida o
consumidor. Pode-se dizer que este diploma normativo € apenas um complemento a
Lei de Defesa do Consumidor, e ndo o contrario (BENTO,2018, p.53).
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4 NEGATIVAS DE COBERTURA POR PLANOS DE SAUDE NA PANDEMIA

4.1 SOBRE AS NEGATIVAS DE COBERTURA

Conforme explicado acima, entre os diversos problemas enfrentados pelos
consumidores de planos de salde, era que a Lei 9.656 introduziu em seu texto que o
Cdédigo de Defesa do Consumidor s6 seria aplicado de forma subsidiaria, ou seja,
somente quando houver brecha a lei sobre o plano de saude se beneficiaria do CDC

subsidiariamente.

Durante anos esse foi um dos problemas que mais gerou controvérsias no judiciario
em relacdo ao mercado de saude suplementar. Somente no ano de 2012, quatorze
anos apos a edicdo da referida lei é que o Superior Tribunal de Justica, editou a
sumula 469 que foi posteriormente substituida pela sumula 608, sanando o problema
ao aduzir gue o CDC seria aplicado indistintamente aos problemas envolvendo planos
e seguros de saude, com excecado dos seguros de Autogestao.

Porém, mesmo ap0s o surgimento das referidas sumulas, que eliminaria a
problematica do uso do CDC e firmaria de uma vez por todas o entendimento de que
os contratos de planos de salde sdo realmente sobre relacdes de consumo, as
operadoras de planos de salde ainda se negam a custear despesas de assisténcia
de salde mesmo atestada por médicos como urgente, alegando que o usuario ainda
nNao cumpriu a caréncia prevista em contrato, que ndo estava prevista em seu contrato
e também se opondo a orientagcdo médica, muitas vezes afirmando que os casos
apresentados nao sdo de emergéncia. (FERREIRA; ARMOND; SANTOS; ARAUJO,
2014, p.3).

Consumidores que vivenciaram a omissdo de tais informagdes estavam totalmente
desprotegidos da operadora de planos de saude por ndo saberem quando em caso
de enfermidade poderiam exercer seus direitos relativos a contratacéo dos referidos

planos.

Para solucionar esse conflito, a ANS publicou a Relacdo de Procedimentos e Eventos
em Saulde. Essa lista é de exames, tratamentos e consultas que os planos de saude
sao obrigados a oferecer, conforme o categoria de plano de saude (ambulatorio com
ou sem obstetricia, encaminhamento ou atendimento odontoldgico) (FERREIRA;
ARMOND; SANTOS; ARAUJO, 2014, p.18).
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Insta salientar que a lista da ANS deve ser atualizada periodicamente e deve ter como
parametro a Classificacdo Internacional de Doencas, elaborada pela Organizacéao
Mundial da Saude. Dessa maneira, aos planos de salde € oportunizada a faculdade
de elaboracao de seu proprio rol de eventos cobertos, ndo podendo, contudo, excluir

agueles assegurados pela ANS.

Essa lista é aplicavel a todos os planos de saude contratados a partir do ano de 1999,
denominados planos novos, por estarem posteriores a Lei 9.656/98. No entanto, essa
lista também se estende aos planos contratados antes de 1999, mas, para isso, esses
planos antigos deveriam se adequar a Lei de Planos de Saude, onde ficou definido
gue as operadoras de planos de saude ndo poderiam discriminar doencas na
contratacao desses planos se tais doencas fossem descritos no cédigo internacional
de doencas da OMS (FERREIRA; ARMOND; SANTOS; ARAUJO, 2014, p.18).

Porém, vale ressaltar que apesar de todas as regulamentacdes, o tema tem sido
bastante polémico na aplicacdo de preceitos legais em cada contrato de modo a

influenciar diretamente na extensao de sua cobertura.

Como se denota do art. 10 da Lei n.° 9.656/98, o plano-referéncia oferece cobertura
ambulatorial e hospitalar. As coberturas a serem obrigatoriamente proporcionadas
pelas operadoras nesse plano sdo aquelas referidas no art. 12 da mesma lei. O
dispositivo € regulamentado pela ANS, que elaborou rol de procedimentos e eventos
em salde — atualmente constante da Resolugcdo Normativa n.° 465/2021 —,
atualizado periodicamente, do qual consta o que cada plano deve fornecer bem como
os procedimentos considerados indispensaveis ao diagnostico, tratamento e

acompanhamento de doencas e eventos em saude.

Supostamente encerrara, o objeto da controvérsia, a natureza juridica do rol de
coberturas obrigatorias pelo plano-referéncia elaborado pela ANS. Contudo, apés a
elaboracdo do Rol outro questionamento foi levantado: trata-se de rol taxativo ou
exemplificativo, vale dizer, as operadoras estado obrigadas a oferecer os itens do rol,
e nada mais, ou podem ser constrangidas ao fornecimento de outras coberturas nao
elencadas, mas qualificadas como obrigatérias pelo médico assistente? (TERRA,
2020, p.186)

No cotidiano é muito comum a recusa de tratamento pelos planos de saude ser

apoiada no argumento de nao fazerem parte do rol de procedimentos minimos
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exigidos pela ANS. E o caso de home care (tratamento em domicilio), que ainda n&o
faz parte do referido rol, mesmo sendo um tipo de atendimento bastante utilizado e
muitas vezes custeado pelos planos; procedimentos médicos como a gastroplastia e
a Opme-Stent; medicamentos a exemplo do Avastin; exames como o PET-SCAN
(OLIVEIRA; FORTES, 2013, p.52)

A gastroplastia € um procedimento menos invasivo, indicado para pacientes
portadores de obesidades graus 1 e 2, ou para grau 3 com condi¢es clinicas que
impecam a bariatrica. E segura também para criancas e idosos, e apresenta
resultados de reducédo do peso entre 20 e 25% (OLIVEIRA; FORTES, 2013, p.49).

Apesar da caréncia de informacfes representativas em ambito nacional, dados
disponiveis sugerem que a obesidade esta aumentando a uma taxa alarmante e tende
a se tornar o principal problema de saude, tanto em paises desenvolvidos quanto nos
paises em desenvolvimento obesidade. E por uma doenca cronica de dificil
tratamento, € um importante problema de saude publica, afetando mais de 300
milhdes de pessoas em todo o mundo (OLIVEIRA; FORTES, 2013, p.49).

Os tratamentos convencionais, baseados em dieta, inibidores de apetite e orientacao
de atividade fisica, nem sempre apresentam resultados favoraveis, principalmente nos
casos mais graves de obesidade, principal motivo da procura por tratamentos

cirdrgicos.

Nesse sentido, as negativas desse tratamento normalmente se devem ao néo
enquadramento em protocolo do Ministério da Saude e na Resolu¢édo n° 1.766/05, do
Conselho Federal de Medicina, que indica o tratamento cirdrgico, somente aos
portadores de IMC maior do que 40 kg/m2 ou IMC maior do que 35 kg/m2 associado
a presenca de comorbidades, como diabetes, apneia do sono, hipertensdo arterial,
dislipidemias, doenca coronariana, osteoartrites e outras. Ou seja, nota-se que a
gastroplastia mesmo sendo um tratamento menos invasivo e benéfico para o ser
humano ndo é aprovado pelo plano de saude em qualquer circunstancia, mesmo
guando ha orientacdo médica (OLIVEIRA; FORTES, 2013, p.49).

O OPME-STENT, séao endoproteses metalicas que possuem, predominantemente na
sua composi¢do, uma liga de aco inoxidavel ou de cromo-cobalto. Essas endo
préteses sao necessarias para reabertura de vasos sanguineos obstruido mediante

procedimento de angioplastia e, em simultaneo, para preservar o0 vaso no longo prazo.
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Nesses casos as negativas sdo com base na relacao custo-efetividade, considerada
desfavoravel pelas analises disponiveis, e os efeitos colaterais sobre 0s pacientes,
ainda nao suficientemente medidos (OLIVEIRA; FORTES, 2013, p.50).

Quanto as negacbes de cobertura de medicamentos, observa-se que 0s
medicamentos s6 sdo cobertos por planos de saude em internacdes ou tratamentos
ambulatoriais onde haja necessidade de acompanhamento meédico, ndo havendo
cobertura obrigatoria para uso domiciliar (OLIVEIRA; FORTES, 2013, p.50).

A negacéao da cobertura de medicamentos, nos casos devidos (ambiente hospitalar e
ambulatorial), geralmente ocorre porque o medicamento € importado, sem registro na
Anvisa ou sem indicacdo de uso prescrito (uso chamado off label, ou, em traducéo
livre, fora da bula), quando considerada experimental (OLIVEIRA; FORTES, 2013,
p.50).

O uso off-label ndo €, por definicdo, autorizado por uma agéncia reguladora, mas isso
nao significa que seja incorreto. Os médicos podem utiliza-lo nessa condicao, sempre
em beneficio do paciente, com base em métodos cientificos e evidéncias médicas,
sendo imprescindivel o registro de seu uso e efeitos. Porém, a linha que separa o0 uso
experimental do uso indicado é muito ténue, nesses casos, caracterizada como off
label (OLIVEIRA; FORTES, 2013, p.50).

No caso do medicamento Avastin, por ser um medicamento de uso, off label para o
tratamento de Degeneragdo Macular Relacionada a Idade (DMRI), sendo a principal
causa de perda visual em pessoas com mais de 50 anos e o cancer de mama
metastatico, sofreu diversas negativas na sua distribuicdo para os pacientes, visto
gue, era reconhecido pela Anvisa, mas 0 uso para as situacdes indicadas ndo estava
previsto em sua bula (OLIVEIRA; FORTES, 2013, p.52).

Por fim, quanto aos exames, tém-se os sistemas de imagem PET-SCAN, sendo
equipamentos complexos e de custo muito elevado. Para a realizagédo do exame, sao
necessarios um aparelho de imagem, usado para aceleracdo de particulas
eletrizadas, e uma unidade de radioquimica. Sua aplicacdo médica concentra-se em
trés areas: oncologia, cardiologia e desordens neuropsiquiatricas (OLIVEIRA,
FORTES, 2013, p.52).

Porém, para serem aceites e incluidas nas coberturas, tais aplicacbes devem

apresentar uma vantagem sobre outros testes diagndsticos ja consagrados (Raio-X,
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Ultrassonografia e Ultrassom). As recomendacdes também precisam ser baseadas
em uma quantidade significativa de pesquisas — estas requerem tempo e
metodologia de pesquisa, além de independéncia e dispensas para novas industrias
de tecnologia — cujos resultados s&o econdmicos. Enquanto essas condi¢des nao
sao preenchidas, as operadoras de planos de saude ndo abonam essas coberturas
(OLIVEIRA; FORTES, 2013, p.54).

Aline de Miranda Valverde Terra (2020, p.190) traz uma hip6tese bastante ilustrativa
dos casos acima, e que aparece com certa frequéncia na jurisprudéncia nacional,
sendo o caso em que o plano de saude nega a cobertura de determinado tratamento,
regularmente prescrito por médico, por considera-lo experimental com base em

alguma literatura médica, mas o plano cobre o tratamento da doenca.

Nesses casos, entende-se que, tendo o plano coberto a doencga, ndo pode deixar de
custear o tratamento recomendado pelo médico que atende o paciente, pois se
presume que o profissional que o acompanha sabe qual o melhor tratamento a ser

utilizado.

Logo, os tratamentos, medicamentos e exames citados acima sao muitas das vezes
negados pelos planos de salde, levantando o sentimento de que deve haver por parte
do poder judiciario um esforco para debater a real natureza o Rol de Procedimentos
da ANS. Pois, sendo o rol exemplificativo, ndo caberia aos Seguros de Saude tais

negativas.

Sobre o tema, se observa que dezembro de 2019, a 4.2 Turma do Superior Tribunal
de Justica (STJ) proclamou, por unanimidade, no ambito do REsp. n.° 1.733.013/PR,

a natureza taxativa do rol de doencas estabelecido pela ANS.

Ao se posicionar pelo reconhecimento da taxatividade do rol da ANS, o acordéo
proferido pela 4.2 Turma do STJ destacou o quanto disposto pelo artigo 10, 84°, da
Lei n.° 9.656/98, o qual dispde que “A amplitude das coberturas, inclusive de
transplantes e de procedimentos de alta complexidade, sera definida por normas
editadas pela ANS” (BRANDAO, 2020, p.5).

O autor ilustra que, o acordao também destacou o teor do artigo 4.°, Ill, da Lei n.°
9.961/2000, que confere a ANS a competéncia para “elaborar o rol de procedimentos
e eventos em saude, que constituirdo referéncia basica para os fins do disposto na Lei
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n.° 9.656/98 de 3 de junho de 1998, e suas excepcionalidades” (BRANDAO, 2020,
p.5).

Ou seja, com base nesses argumentos, a 4.2 Turma concluiu que cabe a ANS
regulamentar a abrangéncia das coberturas obrigatérias dos planos de saude por
meio da edicdo do rol de procedimentos. O que estiver no rol € de cobertura

obrigatéria, o que n&o estiver, ndo é (BRANDAO, 2020, p.5).

No entanto, a decisdao tal como lancada, parece ignorar outros relevantes
fundamentos juridicos que ndo se harmonizam com tal entendimento (BRANDAO,
2020, p.6).

A ainda que se admita a competéncia da agéncia para normatizar a amplitude de
coberturas (e eventualmente excluir expressamente certos procedimentos), a simples
auséncia de previsdo no rol ndo consiste, por si s6, em automatica exclusao
(BRANDAO, 2020, p.6).

Em outras palavras, o siléncio da agéncia reguladora acerca de determinadas
coberturas ndo pode ser interpretado como exclusao tacita do tratamento, quanto mais
considerado que a propria Lei assegura o tratamento a todas as doencas previstas na
Classificac&o Internacional (BRANDAO, 2020, p.5).

Para a 3.2 Turma do STJ no julgado de Recurso Especial n.° 1876630/SP, por
exemplo, o rol &€ exemplificativo, sendo abusiva a negativa de tratamento néo previsto

pela ANS para doencga prevista no contrato do plano de saude (VITAL, 2021, p.2).

O STJ entendeu que o plano-referéncia previsto na lei dos planos de saude impde a
cobertura de tratamento de todas as doencas listadas no CID, observada a amplitude
prevista para o segmento contratado pelo consumidor e excepcionadas apenas as
hipoteses previstas nos incisos do art. 10, de modo que qualquer resolucdo que a
restrinja mostra-se abusiva, portanto, ilegal, por colocar o consumidor em

desvantagem exagerada.

Assim, o tema ainda é controverso e gera divergéncia no Superior Tribunal de Justica,
onde as turmas que julgam matéria de Direito Privado entendem a tematica
opostamente (VITAL, 2021, p.2).
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Noutro giro, a agora outra problematica instaurada nas coberturas assistenciais. A
partir dos paragrafos abaixo, ndo iremos mais analisar a presenca ou nao no rol de

procedimentos, mas sim o fato de estar presente no rol e ainda haver a negativa.

llustra Gabriel De Antoni Gongalves (2019, p.46) que o plano de saude, quando
acionado, tém a prerrogativa de negar a cobertura exigida pelo usuario, caso entenda
gue ela ndo esta coberta pelo contrato. A negacéo, entretanto, sera indevida se o
plano ou seguro tivesse a obrigacéo contratual de cobrir a despesa, mas néo o fez,

colocando-o em mora ou inadimpléncia.

Contudo, as controvérsias sao mais severas ndo em caso de exclusdo de cobertura,

mas sim na limitacdo dessa cobertura.

Deve-se ressaltar que, por ter como objeto desses contratos a prote¢cdo e promogao
da salde de seus usuarios, a negacdo da cobertura ndo pode ser feita de maneira
leviana e irresponsavel, sob pena de ferir os direitos basicos a vida e a saude do

consumidor.

Os planos e seguros de salude assumem contratualmente o risco de seus usuarios
serem afetados por uma doencga ou necessitarem de atendimento emergencial. Se,
por um lado, a limitacdo desses riscos - e mais especificamente a exclusao de certos
eventos ou doencas do ambito do seguro - € licita, a leitura desses contratos através
da técnica de didlogo da fonte implica que tais limitacbes ndo podem ocorrer na
auséncia da protecdo minima prevista no art. 12 da Lei n® 9.656 / 98, caso contrario
sua finalidade ficara isenta de danos (GONCALVES, 2019, p.46).

Em qualquer caso, as clausulas restritivas devem ser escritas e destacadas de forma
clara, garantindo que o consumidor tenha total conhecimento de quando e quando
nao podera ativar o plano ou seguro (GONCALVES, 2019, p.46).

Na discussédo dos contratos de seguro, a clausula restritiva somente sera abusiva se
visar limitar os efeitos juridicos do risco contratualmente assumido pela operadora.
Esse entendimento, que vale também para os planos de saude, é a hip6tese classica
da clausula abusiva nesses contratos. Quando o plano ou seguro cobre determinada
doenca, mas em outra clausula contratual dificulta seu tratamento, entende-se que tal

clausula €é abusiva, pois acaba esvaziando o préprio objeto do contrato
(GONCALVES, 2019, p.46).
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Limitar a cobertura coloca uma verdadeira suposicdo do risco remanescente para 0
usuario. Isso significa que o usuario aluga um plano de saude justamente para que
ele ndo tenha que sofrer riscos que possam fazer mal & sua saude, mas esse plano
de saude reembolsa esse risco para o usuario se um determinado limite for atingido,
realizando-o em acréscimo aos riscos associados a ocorréncia de um evento
segurado, o risco da prépria atividade (MARQUES, 2011, p.18)

Do ponto de vista da boa-fé objetiva, limitar o alcance constitui violacdo grave da
obrigacdo de cooperar, uma vez que nao € respeitado o tratamento de um evento
estipulado no contrato, que pode ser denominado de obrigac&o principal, no que se
refere a uma questao incidental. Para piorar a situacao, oferece seguro, mas o faz em
parte que, como direito a salude, ndo cumpre o objetivo principal de um contrato de

seguro saude.

Para Sarah Caroline Alves pereira gomes e Daisy Criséstimo Cavalcante (2021, p.15)
muito além da controvérsia instaurada quanto ao Rol da ANS, o que, de fato
caracteriza a ilicitude da negativa € o simples fato de o fornecedor néo cobrir o risco
gue assumiu, 0 que nao necessariamente se da por clausula ou pratica abusiva. Pode
ocorrer, por exemplo, por interpretacdo do contrato de maneira desfavoravel ao
consumidor, em contrariedade ao artigo 47 do CDC,49 ou ainda por mero
inadimplemento contratual. Em todo o caso, a conduta € ilicita, e capaz de
responsabilizar civiimente a operadora do plano ou seguro (GOMES; CAVALCANTE,
2021, p.17).

Do exposto, pode-se concluir que uma recusa injustificada ocorre quando uma
seguradora ou seguradora de saude deixa de cobrir o risco especifico a que foi
cometida, seja com base em uma clausula ou pratica abusiva, ou como resultado de
uma interpretagcéo contratual contrario ao CDC ou mesmo por mero inadimplemento.
Além disso, uma recusa injustificada dificulta a promocé&o do objetivo principal desses
acordos, que é a protecdo da vida e da saude do consumidor (GOMES;
CAVALCANTE, 2021, p.17).

4.2 DA NEGATIVA DE COBERTURA NO PERIODO DA PANDEMIA

Os primeiros relatos de pneumonia de etiologia desconhecida foram identificados em

Wuhan, uma cidade na provincia chinesa de Hubei, em dezembro de 2019. Em 29 de
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marco de 2020, mais de 700.000 casos foram confirmados em todo o mundo. Esses
relatorios indicam quéo rapido a nova doenca (COVID — 19) causada por infeccao
com o virus SAR COV 2 pode infectar uma populacdo (NETTO; CORREA, 2020, p.2).

A transmissdo do virus entre humanos ocorre pelo ar, quando o virus € transmitido
como pequenas goticulas do nariz e da boca de pessoas infectadas quando elas
falam, expiram, tossem ou espirram. A infeccdo também pode ocorrer quando uma
pessoa toca em superficies ou objetos contaminados, portanto, toca os olhos, nariz
ou boca (NETTO; CORREA, 2020, p.2).

A doenca foi classificada como uma pandemia em 11 de marco de 2020 por
Organizacao Mundial da Saude (OMS).

No Brasil, onde uma transmissdo comunitaria em todo o pais foi anunciada em 20 de
marco de 2020, mais de 17,3 milhdes de casos e 484 mil mortes por COVID-19 ja
foram confirmadas. Medidas de isolamento de caso, contato e distanciamento social
da populacdo em geral foram as principais estratégias preconizadas para retardar a
expansdo do COVID-19 e permitir que os sistemas de saude se adaptassem ao rapido
crescimento da necessidade de leitos hospitalares, principalmente leitos de terapia

intensiva, prevenindo colapso dos cuidados de internamento (DAUMAS, 2020, p.1).

O escopo da Lei n.° 13.979/20 abrange a protecdo da comunidade durante uma
emergéncia de salude publica, cuja duracdo sera determinada pelo Ministério da
Saude e nao podera ultrapassar o tempo declarado pela OMS, conforme previsto em
seu art. 1°, paragrafos 1 e 2. As medidas necessarias para prevenir e combater uma
pandemia estdo previstas e podem ser agrupadas em 03 (trés) conjuntos: remocao
Fisica de Pessoas; realizacdo de exames e procedimentos em humanos; e a

utilizacao, e aquisicéo de bens de forma excepcional.

No primeiro bloco, encontram-se o isolamento, a quarentena e a restricao do traslado
de pessoas; enquanto, no segundo, estdo 0s exames, as vacinas e 0s tratamentos; e,

no derradeiro, as requisi¢cdes e contratacdes pelo setor publico (SILVA, 2020, p.7).

Ou seja, a assisténcia para COVID-19 deve atender as necessidades dos pacientes
em diferentes estagios, inclusive no de infeccdo e em todo o espectro de gravidade,
dentro de uma linha de cuidados que inclui, exames, as vacinas, o0 monitoramento de
casos leves em isolamento domiciliar, com orientagdes para o tratamento de sintomas

e identificacdo de sinais de alerta precoce até a admissdo a unidade de terapia
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intensiva (UTI) e reabilitacdo pés-alta (DAUMAS, 2020, p.1).

O aparecimento do virus surpreendeu a todos. Ninguém estd preparado para
revolucionar suas vidas da noite para o dia. A COVID-19 exigiu que as autoridades
tomassem decisdes drasticas para prevenir a propagacao do virus, ja que nenhum
municipio estava preparado com equipamento suficiente para tratar a doenca
simultaneamente (MACHADO, 2020, p.2).

Este momento vivido em todo o mundo afeta diretamente as relacdes de consumo,
pois 0s consumidores ja sdo considerados vulneraveis por natureza e, devido a
situacdo atual, essa vulnerabilidade acaba por se agravar, dificultando ao consumidor
saber como proceder. Os riscos em certas circunstancias. Esse periodo exige que as

pessoas se olhem e reflitam sobre seus habitos de consumo (MACHADO, 2020, p.2).

Para Ana Clara Suzart Lopes da Silva & Joseane Suzart Lopes da Silva (2020, p.8) a
Saude complementar, na forma do art. 199 Magna Carta, passou a atrair inumeros
consumidores, fornecendo valores valiosos a saber: seguranca, previsibilidade e
protecdo contra ameacas. Portanto, hoje compreende cerca de 48 milhdes de
pessoas, ou cerca de 24% da populacéo. Portanto, € imperativo analisar o impacto da

pandemia COVID-19 na saude privada.

Os direitos béasicos e os fundamentais consubstanciados no microssistema
consumidor nunca podem ser subestimados, embora a analise dos fatores
econdmicos seja importante, principalmente neste momento em que o equilibrio das
relacbes contratuais exige preservacao, evitando a ruptura das empresas e a

influéncia de milhares de funcionarios e prestadores de servicos (SILVA, 2020, p.7).

Salienta-se que a Agéncia Nacional de Saude Complementar, apés a instalacdo do
cenario pandémico no mundo e no Brasil, estd elaborando os atos e editando as
diretrizes, que podem ser coletadas em 05 (cinco) blocos, a saber: a obrigatoriedade
de cumprir um estudo para identificar COVID 19; flexibilidade nas regras de registro e
credenciamento de operadores; um relaxamento dos requisitos relacionados ao uso
de seu capital; aquele intitulado Telessaude; bem como prorrogar e / ou suspender as
datas das consultas, tratamentos e tratamentos (SILVA, 2020, p.8).

Sobre o tema é valido comentar, que a ANS, demorou para regulamentar diretrizes a
serem seguidas no periodo da pandemia. Importante frisar que, por exemplo, o teste

PCR-RT, utilizado para identificar a presenca ou ndo da COVID-19 no ser humano,
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demorou meses para ser anexado ao Rol de coberturas minimas que os planos de

salude poderiam oferecer.

E mesmo apés a regularizaram, sendo atrasada, as negativas de demanda no periodo
pandémico, conforme Rodrigo Trisoglino Nazareth e Paulo Lascani Yered (2020, p.2)
informam aumentaram, pois, atualmente existem 84.462 demandas de beneficiarios
de planos de saude sob andlise da ANS, sendo que 12.634 demandas séo
reclamacdes a respeito do Coronavirus, ou seja, 15% (quinze por cento) do seu total.
Destas 12.352 demandas: 7.383 (58,44%) versam sobre exames/tratamento para o

Coronavirus.

As demandas analisadas sobre reclamacfes envolvendo o Coronavirus, variam,
sendo a negativa de cobertura para realizagdo de exames a vencedora (NAZARETH;
YERED, 2020, p.3).

Atualmente, existem varios testes disponiveis no mercado para o diagnéstico de
COVID-19. Por esse motivo, podem surgir davidas sobre qual teste seria mais
adequado, qual a precisdo de cada um e qual o significado dos termos técnicos
utilizados.

O teste mais popular e mais utilizado durante a pandemia vivida atualmente pela
humanidade é o RT-PCR, considerado o padrédo-ouro no diagnéstico do COVID-19,
cuja confirmacdo € obtida pela deteccdo do RNA do SARS-CoV-2 na amostra

analisada, preferencialmente obtida de raspar a nasofaringe.

O teste soroldgico, ao contrario do RT-PCR, verifica a resposta imunolégica do corpo
ao virus (NAZARETH; YERED, 2020, p.3). Isso é feito a partir da deteccdo de
anticorpos IgA, IgM e IgG em pessoas que foram expostas ao SARS-CoV-2. Nesse
caso, 0 exame ¢é realizado a partir da amostra de sangue do paciente (MACHADO,
2020, p.2).

O teste RT PCR, reconhecido pela Covid-19 como o padrdo ouro em diagndsticos
laboratoriais, foi incluido na Lista de Procedimentos da ANS de 13/03/2020, enquanto
a Agéncia decidiu incluir, de forma extraordinaria, também testes sorologicos para
deteccdo de presenca de anticorpos produzidos pelo organismo apds exposicao ao
novo coronavirus, com vigéncia a partir de 14 de agosto de 2020 (NAZARETH,;
YERED, 2020, p.3).

Apesar de os exames terem sido incluidos na ANS, absurdamente as solicitacdes de
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exames estavam sendo negadas quando os seguintes requisitos nao fossem
atendidos: (1) indicacdo médica; (2) o protocolo e as diretrizes estabelecidas pelo
Ministério da Saude (NAZARETH; YERED, 2020, p.3).

O RT-PCR é indicado para verificar a contaminagdo pelo COVID19. Contudo,
quaisquer sintomas gripais que perdurem mais de dois ou trés dias infelizmente
podem ser confundidos com os sintomas da COVID19. Conforme se extrai do Anexo
| da RN 4531, as Diretrizes de Utilizacdo do exame RT-PCR constam da DUT n° 126,
estabelecendo.

“cobertura obrigatéria quando o paciente se enquadrar na
definicho de caso suspeito ou provavel de doenca pelo
Coronavirus 2019 (COVID-19) definido pelo Ministério da
Saude”

Um paciente “provavel” com a doencga, conforme orientacdo do Departamento de
Saude, é alguém que teve contato na residéncia com um caso confirmado de COVID-
19 nos ultimos 14 dias e que tem febre ou pelo menos um sintoma respiratério, ou
sintoma (tosse, dificuldade em respirar, producéo de expectoracao, congestao nasal
ou conjuntival, dificuldade em engolir, dor de garganta, coriza, saturacdo de oxigénio
<95%, sinais de cianose, palpitacdo nasal, constricdo intercostal e falta de ar). Um
paciente “suspeito” da doencga, também conforme as diretrizes, refere-se a uma
pessoa que viaja ou tem contato préximo com uma pessoa com 0s sintomas acima.
(ANS; BRASIL, 2020, p.2)

Porém, para os autores, dada a disseminacdo mundial da doenca e a propria
transmissao pelo contato com pessoas assintomaticas, o protocolo do Ministério sobre
viajantes ou contato proximo torna-se obsoleto ou inofensivo. Ademais, as normas
possibilitam uma interpretacéo errbnea para que as operadoras de saude se neguem
a prestar os exames e procedimento necessarios para o diagnostico da COVID-19
(NAZARETH; YERED, 2020, p.5)

Para as autoras, Ana Clara Suzart Lopes da Silva & Joseane Suzart Lopes da Silva,
0 contrato de saude suplementar, mesmo firmado na esfera privada, procura a
protecdo da saude concebida como bem fundamental. Dessa forma, além de
qualificados como vinculos de longo prazo, os planos de saude tratam do direito

essencial das pessoas — cujo tratamento indevido pode levar a eliminacao da vida —
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exigindo, portanto, uma fiscalizacdo rigorosa do conteudo das normas que oS
consagram. Uma relacao contratual desse tipo ndo pode ser tratada como um vinculo
comum, razao pela qual o art. 3.9, inciso |, do Decreto n.° 10.282/20 qualificou a

assisténcia a saude como essencial, incluidos os servicos médicos e hospitalares.

Os planos privados de assisténcia a saude, conforme dispde o art. 1.°, inciso |, da Lei
n.° 9.656/98, constituem prestacdes continuadas de servicos ou cobertura de custos
assistenciais a preco pre, ou pos estabelecidos, por prazo indeterminado, com a
finalidade de garantir, sem limite financeiro, a assisténcia a salde dos contratantes,

englobando atendimento médico, hospitalar e odontolégico (SILVA, 2020, p.4)

Da analise do conceito de planos e seguros de saude podem ser extraidos elementos
fundamentais que os diferenciam de outras figuras contratuais que permeiam o0
universo juridico. Percebe-se que existem trés fatores essenciais para a constituicdo
de um plano e / ou seguro de saude: o fornecedor, que deve ser sempre uma pessoa
juridica; o consumidor, que assina o contrato e pode ser a pessoa fisica isolada ou
pessoa juridica que formalize o vinculo juridico em favor de grupo a ele vinculado,
dando origem aos planos coletivos de salude; e um objeto, que deve ser sempre a

busca pela protecdo da saude humana.

Quanto a Resolucdo Normativa n.° 453, de 12 de marco de 2020, que disp8e sobre o
Rol de Procedimentos e Eventos em Saude no ambito da Saude Suplementar, para
regulamentar a utilizacdo de testes diagnosticos para infeccdo pelo Coronavirus,
tornando-o obrigatério apenas quando “o paciente se enquadrar na definicdo de caso
suspeito ou provavel de doenga”, entende Bruno Miragem (2020, p.9) que a excegao
feita pela lei aos casos de cataclismos, guerras e comoc¢des internas, quando
declarados pela autoridade competente (art. 10, inciso X), ndo pode afastar ou

restringe a cobertura em questao.

Ou seja, ndo poderia as operadoras de planos de saude, valesse genericamente

dessa excec¢ao para negar os procedimentos de deteccao do covid-19.

E preciso exigir uma interpretacéo que preserve a propria causa do contrato, bem
como interpretar restritivamente as excec¢fes a regra geral. Essa observacao
doutrinaria é valida para o cumprimento obrigatério das coberturas relativas as
modalidades contratuais existentes, mesmo que o plano seja ambulatorial, bem como

estando o paciente internado ou ndo (MIRAGEM, 2020, p.9).
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Salienta os autores, Giovanna de Carvalho Oliveira e Marcus Filipe Freitas Coelho, a
relacdo entre o plano de salde e o contratante € uma relacéo tipica de consumo, que
se desenvolve ao abrigo da Lei n.° 8.078/90. Ou seja, a Politica Nacional de Rela¢bes
com o Consumidor que permeia o CDC visa atender as necessidades dos
consumidores, respeitar sua dignidade, sua salude e seguranca, proteger seus
interesses econdmicos, melhorar sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e

harmonia inerentes aos eles (CDC, artigo 4, caput).

Portanto, as operadoras de planos de salde devem ser transparentes e atuar de boa-
fé (objetiva), garantindo o equilibrio nas relacbes de consumo e atendendo as
necessidades de suas contratadas, principalmente diante da pandemia (OLIVEIRA;
COELHO, 2020, p.2)

Assim, o entendimento € que, com a inclusdo pela ANS do teste de deteccdo de
coronavirus no rol de procedimentos obrigatérios para beneficiarios de planos de
salude, a negacao da cobertura viola ndo s6 o disposto na Resolu¢cdo Normativa n.°
453/20, mas também a Lei 8.078 / 90 (OLIVEIRA; COELHO, 2020, p.2).

A viola ainda € mais agressiva, quando é nos casos urgentes de internacao, dado que,

tém prioridade devido ao risco sofrido.

Porém, para ndo atingir o nivel de extrema necessidade como a internacdo, é
imprescindivel a realizacdo dos exames no inicio do aparecimento dos sintomas,
visando o controle da doenca e a consequente piora no quadro de saude (OLIVEIRA;
COELHO, 2020, p.2).

Ou seja, entende-se que os exames devem ser oferecidos em até 3 dias Uteis apds a
solicitacdo do consumidor, conforme orientacdo médica, conforme Resolucdo ANS n.°
259/2011. A operadora de plano de saude ndo pode impor prazo maior sob o
argumento de autorizacdo do procedimento, pois ha previsao na citada Resolucao.
Vale ressaltar que ndo pode recusar-se a cobrir o exame do paciente, se houver
indicacdo médica, independentemente se € suspeito ou provavel portador de covid e
independentemente das diretrizes do Ministério Publico, vez que sao ultrapassadas.
Nesse sentido, esta a operadora do plano de saude obrigada a prestar a cobertura
sob pena de incorrer no art. 39, item Il, do CDC (SILVA, 2020, p.9).

Além disso, caso o exame tenha sido realizado fora da rede credenciada, o

consumidor tera direito ao reembolso, desde que o procedimento esteja previsto no
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instrumento contratual ou caso tenha sido indicado pelo médico em situacdo de
urgéncia e emergéncia. As condicbes de reembolso devem estar previstas em
contrato e este deve ser realizado no prazo de 30 (trinta) dias. E importante que o
consumidor registre todos os comprovantes de pagamento e a assessoria que fizer
guanto ao pedido de reembolso (SILVA, 2020, p.10).

Portanto, conclui-se que a negacao das operadoras de planos de saude quanto a
realizacdo de exames diagnésticos para infeccdo por coronavirus, bem como a
negacéao de cobertura nos casos em que o paciente se enquadre na definicdo de caso
suspeito ou provavel de doenca pelo coronavirus (Covid -19) definida pelo Ministério
da Saude, € uma pratica abusiva, baseada no abuso do poder econémico em
detrimento da defesa e do respeito ao consumidor (OLIVEIRA; COELHO, 2020, p.2).

A prestacdo de um tratamento adequado, além de ser a finalidade esperada pelo
usuario - que na perspectiva interpretativa imposta pela boa-fé objetiva deve ser
privilegiada - € imposta pela efetivacdo horizontal dos direitos fundamentais, tendo em
vista que a garantia do usuério o estado de salde é assumido pela operadora do plano
por ser o objeto do contrato do plano de saude.

Conclui-se, portanto, que qualquer tentativa de limitar o tratamento com base em
custos elevados e que ndo se enquadram € um anexo defasado do Ministério da
Saude, é um abuso, seja devido a tal curso de acéo contrario aos imperativos de boa-
fé objetiva ou por um desvio do escopo do contrato, um importante aspecto de sua
aleatoriedade natural, visto que os riscos assumidos nao se limitam a ocorréncia ou
ndo do evento segurado, mas também dizem respeito a abrangéncia do evento,
devendo o principal assumir ambos, dado que esta intrinsecamente vinculado ao

outro.

43 DA CONSEQUENCIA ADICIONAL DA NEGATIVA DE COBERTURA
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS SOFRIDOS

E importante esclarecer que, quando se trata da relacdo do paciente hipervulneravel,
com seu medico ou mesmo com uma operadora de plano de saude, sdo inUmeras as
situagdes que podem causar danos, seja na demora na liberagéo da autorizacao (para
exame médico ou procedimento cirargico), ou no fornecimento de equipamentos

relacionados ao tratamento meédico. Nesse cenario, a responsabilidade civil pelo dano
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também pode ser dos hospitais, no caso, por exemplo, do atraso do procedimento
meédico estar relacionado a indisponibilidade injustificada de leito pelo paciente
(GONCALVES,2018, p.63).

Com base no exposto, sera analisado se e quando a recusa injustificada de cobertura

por plano ou seguro de saude pode causar dano moral ao consumidor.

O conceito de dano moral ndo é consenso entre os doutrinadores. Para parcela da
doutrina é tudo aquilo que néo corresponde a uma diminui¢cdo patrimonial utilizando-

se do critério negativo da exclusao.

Nesse sentido, Wilson Melo da Silva (1969, p.13) define dano moral como o dano
sofrido por um individuo ou um individuo em sua heranca ideal, em oposicdo a
heranca tangivel, uma arrecadacdo de tudo o que ndo € suscetivel de valor

econdmico.

Maria Helena Diniz (2010, p.90) define dano moral como o prejuizo ao interesse
comum de pessoa fisica ou juridica, causado pelo fato lesivo. J& Orlando Gomes
(2016, p.49) ensina que o dano moral ocorre quando ha dano a propriedade legal que
nao é suscetivel de valor econdmico, como no caso de violagédo de direitos pessoais.
E para Pontes de Miranda (1967, p.30) o dano ndo patrimonial € o que atinge o

devedor como ser humano, nao Ihe atingindo o patrimonio.

Os conceitos contemporaneos procuram definir o dano moral através de seus
elementos bésicos, resultantes de bens como vida, integridade fisica e intelectual,
paz, paz, espiritual, liberdade individual, honra, reputacdo, modéstia, seguranca,
amor-proprio estético, efeitos justificados, decéncia, fé, protecdo contra atos que
causam dor, tristeza, humilhacéo, opressao, incluindo o dano moral afeta a integridade
fisica, a estética, a saude em geral, a liberdade, a honra, a manifestacdo de
pensamentos. Trata-se de leséo que atinge valores fisicos e espirituais da pessoa e
que trazem amargura, privacdo do bem-estar, padecimento, inquietacdo mental e
perturbacao da paz (FRANCA, 2019, p.33).

Para Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2019, p. 363), a abordagem do principio
da violacdo moral do principio da dignidade humana é um exercicio indispensavel,
portanto, ndo se configurara apenas quando o direito pessoal for conquistado. No
entanto, ele argumenta que esta seria uma definicdo incompleta, insatisfatéria a luz

do numeroso e complexo sistema juridico. O dano moral pode ser conceituado como
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um preconceito a um interesse existencial que merece protecao.

Arte. 5.° incisos V e X, da CF asseguraram o direito de resposta, proporcional a
reclamacdo, além da indenizacdo por danos materiais, morais ou de imagem e a
responsabilidade por danos materiais ou morais do agente que violar os direitos da
personalidade de outrem, o0 que quer que sejam, a intimidade, a vida privada, a honra

e a imagem das pessoas, previstas na arte. 11 e segs. do CC.

Arte. 6.°, incisos VI e VII, do CDC, ao enumerar os direitos basicos do consumidor,
também previu regras para a reparacdo de danos morais em consonancia com o plano
constitucional. Arte. 6.°, inc. VI ao lado da protecdo do patriménio material do
consumidor, estabelece, com base no principio da satisfacdo ou indenizacdo da

vitima, a reparacéo efetiva dos danos morais individuais e coletivos.

Eficaz é tudo o que atinge o seu real objetivo e, assim, para garantir ao consumidor a
efetiva prevencdo e reparacdo de danos, o CDC implementou um moderno e
avancado sistema de responsabilidade civil para os fornecedores de servicos ou
produtos. Arte. 6.2, inc. VII, do CDC inscreveu o direito basico do consumidor de ter
acesso aos poderes do Estado, seja na esfera jurisdicional ou administrativa, com o
objetivo, entre outros, de prevenir e reparar a dor e o sofrimento individual ou
transindividual (FRANCA, 2019, p.35).

A responsabilidade do fornecedor pela reparacdo do dano material decorrente do
defeito ou fato do produto ou servico é, geralmente, de natureza objetiva, ou seja,
independe da comprovacao de culpa e / ou dolo, conforme previsto nos artigos 12,
caput, 14, caput, 18, caput, 19, caput do CDC e, excepcionalmente, no caso de
prestacao pessoal por profissional autbnomo, sera de natureza subijetiva, nos termos
do art. 14, 84, do CDC (FRANCA, 2019, p.36)

A responsabilidade pela indenizagdo por danos morais obedece também a mesma
regra, tendo, portanto, carater objetivo, mesmo quando o agente causador seja 0
profissional autdnomo. Assim, o fornecedor que violar os direitos da personalidade do
consumidor respondera independentemente de haver prova de culpa ou intencéo,
segundo a Teoria da Atividade ou do Risco Empresarial (FRANCA, 2019, p.37).

A primeira finalidade do dano moral € para compensar (restituir, reembolsar) os bens
da vitima que foram diminuidos pela pratica do dano por meio de restituicdo em

espécie ou correspondente em dinheiro, objetivando a indenizacao integral da vitima,
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devolvendo ao estado anterior que foi encontrado antes do ilicito. Trata-se do principio
do restitutio in integrum a qual foi consagrado pelo CC ao estabelecer no art. 944 que:
“a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano” (CHAVES; ROSENVALD, 2019, p.
390).

Ha também o dano moral preventivo que esta intrinsecamente ligado a necessidade
de adocdo de medidas que evitem a eclosdo de conflitos no cenario social, com
reflexos no subsistema de relagdes de consumo. A fungéo preventiva, portanto, visa
restabelecer a ordem violada e evitar a ocorréncia de novas infracoes
extrapatrimoniais por terceiros (CHAVES; ROSENVALD, 2019, p. 400).

E ha também o dano moral punitivo que se inspira no mecanismo de indenizacao
punitiva alienigena, originado no direito inglés baseado na common law, que consiste
basicamente em agregar a reparacdo um valor extra e autbnomo daquele destinado
a funcdo compensatoria para punir o perpetrador causa danos e desencoraja-o de se
envolver na conduta ilicita novamente (CHAVES; ROSENVALD, 2019, p. 418).

O primeiro argumento que cabe o dano moral, a ser analisado quanto a negativa
indevida de cobertura € aquele que viola o proprio principio da dignidade da pessoa

humana.

Como exemplo, tem-se a fundamentacdo Apelacdo Civel n. 0069691-
11.2014.8.19.0001 proveniente do TJRJ que entendeu que:

Ao contrario do sustentado pelo plano de saude, ora apelante,
entendo que os danos morais restaram configurados, diante da
frustracdo da legitima expectativa da parte autora, que celebrou
0 contrato de seguro saude no intuito de se resguardar contra 0s
riscos a sua saude e a sua vida, entretanto, justamente no
momento em que mais precisava dos servicos de assisténcia
médica, seu direito foi negado de forma abusiva pela apelante,
violando-se o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, insculpido no artigo 1°, inciso Ill, da Carta Magnha
vigente. (RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel
n. 0069691-11.2014.8.19.0001. Apelante: Unimed Rio -
Cooperativa de Trabalho Médico do Rio de Janeiro Ltda.

Apelado: Sonia Mejdalani. Relator: Antonio Carlos Arrabida



88

Paes. Rio de Janeiro, 07 out. 2015. Disponivel
em:http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&
GEDID=0004FE93CA50F3BD4399776EC7E4ED570918C5043
1412056>. Acesso em: 12 junho. 2021).

APELACAO. CONSUMIDOR, CIVIL E PROCESSUAL. ACAO
DE OBRIGACAO DE FAZER C/C INDENIZATORIA POR DANO
MORAL. PLANO DE SAUDE. TRATAMENTO DE OBESIDADE
MORBIDA. NECESSIDADE DE IMPLANTACAO DE BALAO
INTRAGASTRICO. EXISTENCIA DE SITUACAO
EMERGENCIAL. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E A
VIDA. DANO MORAL CONFIGURADO. VALOR DA
INDENIZACAO MAJORADA. APELO CONHECIDO E
IMPROVIDO. RECURSO ADESIVO CONHECIDO E PROVIDO.
(TJ-BA - APL: 05010835420158050001, Relator: LIDIVALDO
REAICHE RAIMUNDO BRITTO, PRIMEIRA CAMARA CIVEL,
Data de Publicacdo: 30/07/2020)

A primeira vista, a invocacdo do principio parece adequada. Afinal, percebeu-se que
o dano moral pode ser causado por uma ofensa direta a dignidade humana, uma vez

que esse principio visa justamente proteger a integridade da pessoa.

Além disso, como o principio reconhece a fundamentalidade de certos direitos - como
os direitos a vida e a saude - pode-se dizer que, em ultima andlise, a hegacéo pode,
de fato, resultar em violacdo da dignidade humana. No entanto, deve-se questionar
se a invocacdo do principio foi metodologicamente correta nos casos analisados
(GONCALVES,2019, p.50).

Entende que um plano de salude, ao negar indevidamente a cobertura, prejudicaria o
valor intrinseco do consumidor, pois desconsideraria o fato de ele estar com saude
precaria e precisar de um teto sobre a cabeca. Ignorando as circunstancias em que o
consumidor se encontra no momento da negacao, ele o trataria como um ser abstrato,
impenetravel para o sofrimento, e ndo como uma pessoa real fragilizada por sua
condicao fisica (GONCALVES,2019, p.51).

Embora a violacédo da dignidade humana seja fundamento possivel para a concessao

de indenizacdo por dano moral, seu uso ndo deve ser vago, mas estrito, sob pena de
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esvaziar seu conteudo. No entanto, o esforco necessario para invocar a dignidade
humana como base para essas decisdes faz com que seja melhor, por motivos, buscar
alternativas, dado o grande numero de casos que devem ser tratados diariamente
pelos tribunais (GONCALVES,2019, p.51).

O proximo argumento a ser analisado fundamenta a indenizacdo por dano moral no
caso de negativa indevida com base na ofensa aos direitos a vida e a saude do
consumidor. Nesse sentido, destaca-se um excerto do seguinte recurso de apelacao

civel proveniente do TJSP:

‘o dano moral existe in re ipsa. Dada a natureza especial do
contrato - que envolve direito personalissimo da vitima (vida,
saude) - o inadimplemento acarreta consequéncias ensejadoras
de dano moral”. (SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacéo
Civel n. 1018557-59.2015.8.26.0562. Apelante: Yasuda
Maritima Seguros Saude S/A; Isaias Cassitas de Moraes Junior.
Apelado: Yasuda Maritima Seguros Saude S/A, Isaias Cassitas
de Moraes Junior. Relator: Enéas Costa Garcia. Sdo Paulo, 11
mai. 2018. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationld=&cd

Acordao=11444864&cdForo=0&uuidCaptcha=sajcaptcha_aObb
e7acd95b499e93c2ef106e80ded1&viCaptcha=uadx&novoVICa
ptcha=>. Acesso em: 12 de junho. 2021.

Os planos e seguros de saude estdo intimamente relacionados aos direitos do
consumidor a vida e a saude. Sao contratos cujo objetivo é protegé-los e promové-
los. A consequéncia légica € que a recusa injustificada do seguro tem alta
probabilidade de sua violagdo (GOMES; CAVALCANTE, 2021, p.15).

Nesse sentido, o dano moral pode ser verificado pela violacdo dos direitos
fundamentais, visto que estdo diretamente relacionados ao principio da dignidade
humana. Todas as decisbes baseadas em direitos fundamentais sdo baseadas na
dignidade humana e ndo precisam ser explicitamente mencionadas nos fundamentos
da decisdo. Embora os direitos fundamentais também tenham um conteutdo vago, eles
sdo menos vagos do que o principio da dignidade humana, portanto, sao preferidos,
sempre que possivel, invoca-los (GONCALVES,2019, p.51).
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Além disso, ndo se deve esquecer que os direitos a vida e a saude, além da
regulamentacdo constitucional, também sé&o fortalecidos no Codigo de Defesa do
Consumidor. Recorde-se que € inaceitavel que o fornecedor ponha em risco a saude
do consumidor; e isso se torna mais sério quando é feito por um plano de saude ou
seguradora - 0 que em teoria deveria promover ao invés de violar esta lei. Além disso,
no caso de doencas mais graves que ameacam a vida do paciente, verifica-se que,
além da salde, também seria violado o direito do consumidor a vida
(GONCALVES,2019, p.51).

Conclui-se, portanto, que a violacdo dos direitos do consumidor a vida e a saude
constitui fundamento adequado para a atribuicdo de um dano imaterial em caso de
negacao infundada, uma vez que estdo intimamente relacionadas com a finalidade
dos planos e seguros de saude. Esses direitos estdo naturalmente relacionados a
prépria dignidade humana, mas seu conteudo € mais facil de definir, tornando sua

referéncia mais pratica e precisa.

Para Augusto Franke Dahinten e Bernardo Franke Dahinten. (2019, p.10) é incorreto
dizer que o consumidor s6 usa plano ou seguro saude quando esta doente e precisa
de tratamento, portanto, nesse caso, todas as recusas irrazoaveis ocorrem. Esta pode
ser a situacdo mais comum, mas ainda deve considerar que pode ser recusado a

pagar por check-ups de rotina ou tratamento para doencas graves, como cancer.

Assim, tendo em vista que esses contratos incidem invariavelmente sobre os direitos
do consumidor a vida e a salde, seria justo concluir que o mero ato de recusa
injustificada causa dano moral? Para responder a essas questbes, é necessario
analisar um elemento importante que ocorre frequentemente em acdes judiciais de
planos e seguros de saude: o estado de vulnerabilidade aguda do consumidor

(DAHINTEN, 2019, p.11).

O reconhecimento da necessidade de proteger o consumidor em uma relagéo juridica
se baseia no reconhecimento das despropor¢oes de poder entre o consumidor e o
fornecedor. Em outras palavras, o0 sistema juridico pressupde a indefesa do

consumidor, principal base de sua protecao (MIRAGEM, 2020, p.5).

Nesse escopo, ha existéncia de quatro tipos diferentes de vulnerabilidade: a
vulnerabilidade técnica, a vulnerabilidade juridica, a vulnerabilidade fatica e a
vulnerabilidade informacional (MIRAGEM, 2018, p.232).
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Nos casos de recusa injustificada de protecao, o tipo de vulnerabilidade que tende a
se destacar € a vulnerabilidade real na forma de “hipervulnerabilidade”, pois o
descumprimento de um plano de salde ou seguro pode ocorrer em um contexto em
que o consumidor esté aflito com a doenca e requer tratamento (GONCALVES,2019,
p.54). As doencas — principalmente as mais graves - fragilizam a pessoa, expondo
as fraquezas néo so fisicas, mas também mentais, pondo em risco a sua saude e até
a vida (GONCALVES,2019, p.54).

Nesses casos, ao investigar um ato ilicito que possa causar dano moral, o juiz deve
analisar a intensidade e a duracao do sofrimento vivido pela vitima. Em caso de recusa
injustificada da protecéo, a intensidade da violacéo da vida e da satude do consumidor

pode ser verificada tendo em conta a sua vulnerabilidade no momento da recusa.

O exposto acima € justamente o entendimento julgado do Tribunal de Justica do DFT
no julgado n° 0710237-58.2020.8.07.0009.

CIVIL. INDICACAO MEDICA A URGENTE REALIZACAO DOS
EXAMES DE DIAGNOSTICO DO? COVID-19?. RECUSA DE
COBERTURA PELO PLANO DE SAUDE. NAO OBSERVANCIA
DA RESOLUCAO NORMATIVA N° 453 DE 12 DE MARCO DE
2020 (MINISTERIO DA SAUDE). OBRIGACAO REPARATORIA
DOS DANOS MATERIAIS E MORAIS. RECURSO IMPROVIDO.
I. No caso concreto, o requerente, em 19.6.2020, sentiu-se mal,
com dores no corpo, diarreia, auséncia de paladar, resfriado e
coriza. Em consultas médicas, foi prescrita ao requerente e a sua
esposa a urgente realizacdo de exames de COVID-19 (método
molecular). Em razdo da negativa do plano de saude a
respectiva cobertura, ele arcou com o0s custos do exame
indicado (R$ 1.050,00). Il. A matéria devolvida a turma recursal
restringe-se a irresignacdo da empresa quanto a condenacdo
por danos materiais e morais. lll. A questéo de direito material
deve ser dirimida a luz das normas protetivas do CDC (artigos 6°
e 14 e Sumula 608 do STJ). IV. A parte consumidora comprovou
suficientemente as solicitagdes médicas(...). Ademais, o rol de
cobertura indicado pela ANS é exemplificativo e ndo exaure

todos os procedimentos que devem ser cobertos por indicacéo
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médica, uma vez que cabe ao médico estabelecer o meio mais
adequado ao tratamento (Precedentes do TJDFT: 22 Turma
Recursal, acérddo 991640, DJE 03.3.2017; 32 Turma Recursal,
acordao 993266, DJE 15.02.2017). (...) Lado outro, os danos
morais decorrem do abalo a qualquer dos atributos da
personalidade, em especial a dignidade da vitima desencadeada
pelo evento (CF, art. 5°, V e X e CC, art. 186). IX. Nesse passo,
a situagdo vivenciada pela parte requerente (negativa de
cobertura a urgente realizacdo de exame de deteccdo de
COVID-19) supera os limites do mero dissabor decorrente do
inadimplemento contratual para configurar dano moral passivel
de compensacao. Deve-se, pois, manter a estimativa
razoavelmente fixada (R$ 2.500,00), uma vez que guardou
correspondéncia com o gravame sofrido (CC, art. 944), além de
sopesar as circunstancias do fato, a capacidade econdémica das
partes, a extensdo e gravidade do dano, bem como o carater
punitivo-pedagdgico da medida, tudo, com esteio no principio da
proporcionalidade. N&o evidenciada, pois, ofensa a proibi¢do de
excesso, apta a subsidiar a pretendida reducdo. X. Recurso
conhecido e improvido. Sentenca confirmada por seus
fundamentos (Lei 9.099/95, art. 46). Condenado o recorrente ao
pagamento das custas processuais e dos honorarios
advocaticios, estes fixados em 10% sobre o valor da
condenagéo (Lei 9.099/95, art. 55). (TJ-DF
07102375820208070009 DF 0710237-58.2020.8.07.0009,
Relator; FERNANDO ANTONIO TAVERNARD LIMA, Data de
Julgamento: 10/03/2021, Terceira Turma Recursal, Data de
Publicacdo: Publicado no DJE : 17/03/2021 . Pag.: Sem Pagina

Cadastrada.)

Nesse caso houve uma recusa irracional quando a pessoa € afetada por uma doenca
grave, como cancer ou a COVID-19 e foi recusado o tratamento por um plano de
saude, pois ao contrario de um consumidor saudavel que realiza exames de rotina,

existe a hipotese de que a propria vida e saude do consumidor estdo em risco
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(GONCALVES,2019, p.54).

Assim, o caso acima foi assertivamente analisado, uma vez que, a turma recursal
analisou a intensidade e a duracdo do sofrimento vivido pela vitima em estado
avancado de uma doencga nova. Nesse sentido, a recusa do tratamento lhe causou

um dano moral.

Noutro giro, nos casos dos exames rotineiros, o consumidor normalmente se encontra
saudavel, ele ndo estd em estado de vulnerabilidade agravada, pois sua vida e sua
saude ndo se encontram em risco. Logo, a negativa indevida de cobertura nao

ultrapassa a esfera do mero dissabor, pois incapaz de lesionar esses atributos.

Quando a negativa indevida se da em um contexto em que a vida e a saude do
consumidor ndo estdo em risco, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem

se consolidado no sentido de que ndo ha dano moral. Como exemplo:

“‘Na hipotese, o procedimento cirurgico foi realizado sem
gualquer empecilho por parte da operadora de plano de saude,
sendo que o autor somente tomou conhecimento da negativa de
cobertura dos stents utilizados quando teve alta hospitalar, ao
argumento de que o referido material possuia natureza de
prétese, ndo estando, portanto, coberto pelo respectivo contrato.
Dessa forma, embora tenha sido reconhecido pelas instancias
ordinarias que a conduta da operadora de negar a cobertura dos
stents foi abusiva, esse fato ndo comprometeu a saude do
recorrente, tampouco acarretou atrasos ou embaragos em seu
tratamento, o que afasta a ocorréncia de dano moral.”. In:
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.
1.800.758/SP. Recorrente: Nicolau Balbino Filho. Recorrido:
Bradesco Seguros S/A. Relator: Marco Aurélio Bellizze. Brasilia,
07 mai. 2019.Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?c
omponente=ITA&sequencial=1821101&num_registro=2019006
69759&data=20190510&formato=PDF>. Acesso em: 20 mai.
2019)

Por outro lado, a questdo da duracdo da recusa injustificada deve ser revista nos



94

casos em que o plano de saude muda de posicao e oferece seguro espontaneamente.
Dependendo da gravidade da doenca e da urgéncia do tratamento, pode acontecer
gue, mesmo que o plano seja retirado no mesmo dia da recusa, o choque moral do
consumidor ja esteja estabelecido. Em qualquer caso, trata-se de um elemento que,
se presente, pelo menos auxiliara o juiz na determinacdo do valor da indemnizacao
(GONCALVES,2019, p.54).

Do exposto, pode-se concluir que, diante de um pedido de indenizagdo por recusa
injustificada de seguro, o juiz deve estar atento aos seguintes pontos: a saude do
consumidor quando ocorreu a recusa (incluindo a gravidade da doenca, se for o caso),
a urgéncia do tratamento ou procedimento negado no plano, ou seguro e,
eventualmente, se e quando a operadora optou espontaneamente apos ter sido

negado.

Vale destacar que o proprio fato de o consumidor estar doente no momento da recusa
ja se traduz em potencial dano a sua saude, configurando-se em prejuizo moral, mas
ainda é importante que o juiz considere os demais elementos, em de acordo com um
caso especifico (GONCALVES,2019, p.54).

Em suma, o aumento da vulnerabilidade do consumidor nos casos de recusa
injustificada ndo € um elemento que esta sempre presente em todos 0s casos e deve
ser analisado de forma sucinta. Quando for esse o caso, entretanto, € muito mais do
que um mero pedido de indenizacao; também atuando como um balizador que verifica

a gravidade da violacdo a saude e a vida do consumidor (GONCALVES,2019, p.55).

Como visto, muitas hipéteses de negativa indevida consagradas na jurisprudéncia se
dao em razao de clausulas e praticas abusivas das operadoras de plano ou seguro de

saude.

No entanto, a negacéo ofensiva tem um objetivo diferente que € o comportamento
ilegal de um provedor ou plano de seguro saude. Assim como a vulnerabilidade do
consumidor, os abusos sdo argumentos circunstanciais que devem ser verificados
caso a caso. O que caracteriza uma recusa injustificada é a quebra de contrato por
parte do fornecedor - que pode ocorrer ndo sé por abuso, mas também por simples
inadimpléncia (MADUREIRA,2017, p.08).

Posto isto, convém notar que abusivo, por si s0, ndo é base suficiente para a atribuicdo

de uma indenizac&o por danos extrapatrimoniais. E imprescindivel que essa conduta
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efetivamente atente os direitos do consumidor a vida e a saude (GONCALVES,2019,
p.57).

No entanto, pode-se supor que a reincidéncia de abusos na rejeicdo de plano ou
convénio de saude contra 0 mesmo consumidor, mesmo que ele ndo esteja em risco,
pode causar dano moral. A base, no entanto, deixa de ser o dano a vida e a saude,
passando a ser a instabilidade provocada pelo fornecedor por uma relacdo contratual
gue invariavelmente diz respeito a direitos fundamentais. Nesses casos, a volatilidade
€ especialmente séria, pois cria medo e incerteza para os consumidores que nao
confiam mais na possibilidade de ativar seu plano ou seguro quando precisarem de
protecdo com urgéncia (GONCALVES,2019, p.58).

Por outro lado, se existe de fato uma funcéo repressiva de indenizagdo por dano
imaterial, pode-se concluir que a violagcdo dos atributos extrapatrimoniais do
consumidor por uma clausula ou comportamento abusivo justificaria uma indenizacao
arbitraria maior que a danos causados por mero inadimplemento. Nesses casos,
porém, o juiz deve dedicar especial atencao a quantificacdo da indenizacao, pois em
nenhum caso ela pode servir de fonte de enriquecimento ilegal para a vitima
(GONCALVES,2019, p.59).

Por fim, a principal funcdo da indenizacao por dano moral € reparar uma violacdo aos
direitos da personalidade — isto €, o juiz deve, antes de tudo, observar a intensidade
da violacdo dos direitos extrapatrimoniais da parte lesada ao decidir sobre o valor da
indenizacao (BOLZAN, 2014, p.100).

No entanto, € importante referir que os abusos cometidos contra a operadora de
seguros ou planos de saude podem ser sancionados administrativamente, em virtude
do ndo cumprimento do disposto no Codigo de Defesa do Consumidor,
designadamente com a aplicacdo de multa. Isso significa que a mera inclusado de
clausula abusiva em um contrato pode ser sancionada pela administracdo de defesa
do consumidor, independentemente de essas clausulas causarem danos ou ndo, pois
a pena seria baseada na violagao dos direitos do consumidor (TERRA, 2020, p.195).
Isso pode ser feito sobretudo nos casos em que as operadoras insistirem na insercao
de clausulas contratuais ja consagradas como abusivas pela jurisprudéncia. (TERRA,
2020, p.195).

Em concluséo, a abusividade da conduta do fornecedor de plano ou seguro de saude
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pode ser fundamento a ser considerado no arbitramento do quantum indenizatério,
mas nao justifica, por si sO, a responsabilizacdo civil, que depende da efetiva

ocorréncia de dano ao consumidor. (TERRA, 2020, p.195).

5 CONCLUSAO

O termo direito do consumidor refere-se a um novo estatuto juridico que emergiu na
teoria da relacdo juridica, sua identidade est4d relacionada a atuacdo do
comportamento do consumidor em diversos sistemas, como parte das relacdes de
consumo, ou mesmo se a legislacéo brasileira estipular claramente a intervencéo ou

apenas acesso a relacionamentos estabelecidos nos limites do mercado consumidor.

As origens da preocupagdo com os direitos do consumidor s&o tradicionalmente
apontadas no discurso do presidente John Kennedy ao Congresso dos Estados
Unidos em 1962, bastante conhecido nos Estados Unidos, que, confirmando a
necessidade de proteger os consumidores, referiu-se aos direitos fundamentais

seguranca adequada, direito a informacao, direito de escolha e direito de ser ouvido.

O objeto da regulamentacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor € a relacdo de
consumo, entendida como relacdo juridica, cujos sujeitos sdo o consumidor e o
fornecedor, objetivando a compra de um produto ou a utilizacdo de um servico, e

objetivando a compra de um produto ou prestacao de servicos como destinatario final.

O sistema de defesa do consumidor considera os fornecedores, todos aqueles que
participam da cadeia de abastecimento de produtos e servi¢os, independentemente
da sua relacédo direta ou indireta, contratual ou extracontratual com o consumidor, dai
a solidariedade entre os participantes da cadeia, dependendo do Art. 18, 20 e 14

“caput” do Cdodigo de Defesa do Consumidor.

As operadoras de planos privados de saude, por exemplo, séo pessoas juridicas de
direito privado, com liberdade de organizagéo, prestando servigos proprios ou através
de terceiros, mediante remuneracdo monetaria que inclui prevencao e tratamento de
doencas, manutencao e reabilitacdo da saude. Assim, os prestadores de cuidados de
saude tipicos, conforme o art. 3 do Codigo de Defesa do Consumidor.

Consumidor é a pessoa que compra ou usa um produto, ou servico como destinatario

final. Um consumidor pode ser uma pessoa com uma relacao juridica, um contratante
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ou um usuario de um produto, ou servico. Fica claro, portanto, que os dependentes

de planos de saude sdo denominados consumidores.

Prevalece a inclusdo de pessoas juridicas como consumidoras, ressalvando-se que
apenas estdo incluidas aquelas que se enquadram como destinatarios finais dos
produtos e servicos que adquirem, e ndo os utilizam como insumos necessarios ao
desempenho de sua atividade lucrativa. Assim, a interpretacdo do Codigo de Defesa
do Consumidor, ao contemplar a pessoa juridica como consumidor, deve ser
analisada em cada caso concreto. Nao pode partir da interpretacdo maximalista
porque pode levar o aplicador da lei a concluir que as operadoras de planos de saude
sdo “consumidoras” porque compram servicos de hospitais; que os hospitais sao
“‘consumidores” de equipamentos médicos; que os meédicos sao “consumidores” de

servigos de suporte diagnostico.

O Codigo de Defesa do Consumidor impde, assim, no ordenamento juridico brasileiro,
um novo regime juridico na celebracdo dos contratos, impondo novos direitos aos
consumidores previstos, em especial no artigo 6.°, tais como: protecdo a vida,
divulgacdo sobre o consumo, informacédo adequada, protecdo contra publicidade
enganosa e abusiva, modificacdo de clausulas contratuais, entre outras, e novos
deveres para as operadoras, que podem se resumir nos principios da boa-fé e da
transparéncia. O principio da transparéncia impde uma nova conduta, mais leal e
aberta na fase contratual. O objetivo dessas regras do CDC é permitir uma abordagem
mais sincera e menos prejudicial e um relacionamento futuro com o consumidor. A
boa-fé orienta ndo sé a contratacdo do consumidor, mas também orientara as praticas

comerciais, principalmente de planos de saude.

O CDC efetivamente rompe com o pensamento individualista e liberal da Lei das
Obrigacbes. Rompe com a funcdo meramente complementar das regras que
disciplinam os contratos e introduz um novo conceito que relativizarA o dogma da
autonomia da vontade, introduzindo novos valores imperativos: transparéncia, boa-fé,

equilibrio, seguranca e respeito pelas rela¢cdes de consumo.

Além disso, a jurisprudéncia promove sobremaneira a interpretacdo deliberada e
efetiva das regras do CDC. Em relag&o a isso, inumeros trabalhos sobre o assunto
afirmam a real validade da lei e sua importancia nas relagdes contratuais, e constituem

um instrumento adequado e flexivel para a resolucéo de problemas.
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A soberania do contrato ndo pode ser imposta ao consumidor, pelo que o Cddigo de
Defesa do Consumidor introduz toda uma série de arbitragens preventivas, tanto na
fase pré-contratual como poés-contratual, de forma a prevenir a ocorréncia de
desequilibrio. Os basicos do consumidor como o direito & saude, a vida, a seguranca

e a informacao faz parte da lei na totalidade.

Observa-se, por exemplo, que a informacao deve ser clara e transparente. A aceitacao
€ condicionada por um periodo de reflexdo, e a imposicao da contratacdo dos planos
de saude ndo pode transmitir a ideia que a conquista da qualidade de vida e saude do

consumidor depende da aquisi¢cdo de um plano de saude.

Nesse sentido, os principios do CDC valorizam tanto a vontade do consumidor quanto
a boa-fé, seguranca, equilibrio, lealdade e respeito nas relacées com o consumidor.
O objetivo da norma é proporcionar maior transparéncia nas relacbes com o
consumidor, protegendo a confianca do consumidor na relacdo contratual e nas
caracteristicas do produto ou servico entregue; ou seja, impondo mais lealdade e boa-
fé aos profissionais deste estudo as operadoras de planos de saude para, em Ultima

instancia, atingir o equilibrio necessario no contrato.

Noutro giro, a saude em si sempre foi uma preocupacao do ser humano, visto que
varias civilizacdes foram dizimadas por epidemias e doencas. Tais fatos fizeram com
que a populacdo, ao longo do tempo, por questdo até mesmo de sobrevivéncia,
ressaltasse a sua importancia, pois, caso contrario, a propria vida humana estaria
comprometida. Salude ndo é apenas auséncia de doencas, mas completo bem-estar

fisico, mental e social. E o direito de todos e o dever do Estado.

hY 7

O acesso a saude é um direito constitucional, foi elencado pelo constituinte nos
chamados direitos sociais que informa no artigo 6.° da constituicdo federal que séo
direitos sociais 0 acesso a saude. Ou seja, 0 estado precisa garantir a sua fruicdo por
meio da concepc¢do de politicas sociais e econdmicas capazes de promover a reducao
do risco de doencas e de outros agravos e, assim, 0 acesso universal e igualitario as

acOes e servigos para sua promogao, protecao e recuperacgao.

N&o surpreende que a operacdo do Estado, por meio do Sistema Unico de Sade,
esteja falindo, dando lugar a atividade privada voltada para a prestacao de servicos
de saude a populagéo através de contratos de convénios privados de saude. O proprio

constituinte ao elaborar a carta magna de 1988, ja previa que o sistema publico de
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salude néo daria conta, ao ponto que, foi instituida a previsdo da assisténcia privada
de saude na CF/88.

Nesse sentido, o setor privado atua no setor justamente porque o sistema publico,
sem recursos financeiros suficientes, ndo consegue oferecer servicos de salde de
qualidade a populacao. A realidade, porém, mostra um quadro de grande insatisfacao

mesmo entre 0s convénios privados.

As regras sobre o direito a saude suplementar devem orientar a saude privada para
impor e garantir que 0s servigos prestados sejam capazes de remediar eficazmente

no tempo e prevenir as doencas de que 0s usuarios possam vir a sofrer.

Considerando a complexidade do mercado, a alta heterogeneidade do setor, a falta
de conhecimento técnico sobre o funcionamento do mercado e a disseminacao dos
planos de salude, bem como o crescente aumento das reclamacdes dos usuarios
sobre as instituicées privadas de saude, verifica-se um consenso sobre a necessidade

de intervencédo do Estado na implantacédo dos planos de saude pelas operadoras.

Mesmo ap0s a promulgacéo da Lei dos Planos de Saude 9.656 / 98, o setor de planos
de saude continuou em dificuldades. O regulamento visa corrigir as interrupgdes nos
usuarios e operadoras de planos privados de saude, além de preservar a
competitividade do mercado. A lei fara isso, mas as operadoras sé buscam o lucro,

sem saber que o objeto do contrato é a saude.

Os avancos no processo regulatério ndo melhoraram as relagcdes contratuais entre
fornecedores, pessoas juridicas de direito privado, e ndo podemos deixar de

considerar que este usuario é a parte mais fraca na relagéo contratual.

A Lei 9.961, de 28 de janeiro de 2000, instituiu a Agéncia Nacional de Saude
Complementar, pessoa juridica de direito publico, integrante da administracéo indireta
do Estado, cujo objetivo é promover a defesa e a saude do mercado de servigos

complementares de saude.

Nesse sentido, ambas as leis regulam os contratos de planos privados de saude, bem
como os sistemas e modalidades contratuais, mas o mercado muitas vezes exige
outras situacdes nao regulamentadas, muitas vezes deixando o usuario sem opc¢ao,

tornando-se contratualmente vulneravel.
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Os contratos de planos de saude sdo contratos de longo prazo, pois cobrem o
fornecedor e o consumidor por um longo periodo, 0 que resulta nha promulgacéo de

varias leis que podem reger o contrato.

Quanto aos contratos de plano de saude, ndo se aplica o principio de que uma lei
especial € superior a lei geral, visto que o Cbédigo de Defesa do Consumidor néo é
apenas uma lei geral das relacdes de consumo, mas também uma lei de principio,
subordinando todos os atos que regulam determinado setor das relagbes de consumo,
presentes ou no futuro, ao Cédigo Defesa do Consumidor.

Além disso, para os contratos de planos de saude privados, celebrados antes da Lei
9.656/98, estes também permanecem sob a égide da Constituicdo Federal e do
Cddigo de Defesa do Consumidor, e as clausulas abusivas também séo nulas. Deve
haver, portanto, uma medida indireta, e em caso de descumprimento dos principios
do art. 170 s.V. da Constituicdo Federal, ou seja, defesa do consumidor, livre iniciativa
e autonomia de vontade, deve-se fazer a conciliacdo entre eles de modo a buscar a

protecdo dos mais frageis na relagcéo contratual.

Portanto, ndo h& duvida quanto a aplicacdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor aos
contratos de planos privados de saude, dada a existéncia indiscutivel de relacao de

consumo nesses contratos.

Do exame das disposi¢cdes que impdem obrigacdes de informacédo ao operador de
subscricdo, conclui-se que se trata de uma obrigacdo autbnoma em relacdo ao
contrato de prestacao de servigos, vinculando o consumidor a empresa organizadora
da rede de servicos de saude. Além disso, existem obrigacdes, mesmo na fase pré-
contratual e até mesmo durante o seu funcionamento, pois, como jA mencionado, 0s
planos de saude tém a responsabilidade de dar transparéncia ao consumidor, ao

governo e ao mercado em geral.

Por outro lado, a interpretacdo dos contratos de planos de saude deve ser feita de
forma a resguardar o equilibrio contratual, divisdo de responsabilidades e direitos. O
consumidor do contrato de servico de saude € considerado parte vulneravel e as
operadoras sdo responsaveis pela qualidade do servico dada a relacdo contratual
vigente. Portanto, cabe ao Judiciario excluir as clausulas abusivas, seja a pedido do
consumidor ou através de entidades de seguranca, do Ministério Publico e,

eventualmente, de oficio. O fator dominante passa da expressdo da vontade para a



101

verdadeira intencéo das partes contratantes, resguardando os legitimos interesses e

expectativas dos consumidores.

As operadoras de planos de saude que exercem o poder econémico estabelece todas
as condi¢cdes para a existéncia do contrato, as clausulas sédo predispostas e rigidas,
sendo a parte contratante apenas responsavel pela adeséo, pelo que estes contratos
sao formulados exclusivamente por vontade do fornecedor. A doutrina permite um

contrato adesivo, mas as partes devem entender as clausulas contratuais.

Ao aplicar o Cdodigo de Defesa do Consumidor aos contratos de planos de saude,
existem certas medidas cautelares que os consumidores desses contratos devem
tomar antes e apdés assina-los. O ato legal deve ser impresso de forma clara e legivel,
0 que nédo é cansativo, ndo sendo permitidas letras miadas que dificultem a leitura e o

entendimento.

As clausulas que impliguem alguma restricdo ou algum defeito do consumidor devem
ser impressas em local visivel. Sem essas caracteristicas, eles serdo considerados
nao escritos ou ineficazes, ainda que aceitos pelo consumidor, de forma implicita ou
explicita, o que € necessariamente um plano de referéncia, com abrangéncia e ajustes

determinados por diferentes faixas etarias.

Além da obrigacdo de prestacdo de informacdes do operador, ele também sera
responsavel por todas as acfes de seus representantes. Informacdes imprecisas,
pouco claras, além das contidas no anuncio ou divulgacao do plano de saude, podem
levar aos vicios previstos no art. 20 CDC, resultando em reexecu¢do do servico,
reducado ou reducado do valor pago conforme escolha do consumidor. Porém, na fase
pré-contratual, o consumidor precisa saber que em caso de descumprimento das
ordens do CDC, as clausulas contratuais nao o vinculam, e ele recebe a interpretacao

qgue melhor o favorece (artigos 46 e 47 do CDC).

A quantidade e os tipos de clausulas abusivas existentes no mercado séo infindaveis
e estdo sendo contestadas pela justica considerando a relacdo de consumo e a
aplicacao do Codigo de Defesa do Consumidor aos contratos de planos privados de

saude.

A clausula de excluséo e limitacdo de doencas é um abuso, pois é contraria & boa-fé
do consumidor, pois além de serem vulneraveis, eles alugam um plano de salde para

usar quando adoecem e ndo sabem que doenca irdo sofrer.
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A Lei 9.656 /98 procurou solucionar esse problema estabelecendo no art. 10 8§ 2° plano
de saude de referéncia, que deve ser oferecido por todas as entidades privadas,
dispensando-se dessa obrigacdo apenas as empresas que mantém assisténcia a

salde por autogestao e as que atuam exclusivamente no setor odontolégico.

Ainda, a Lei 9.656/98 obriga todas as doencas a serem contempladas de acordo com
o art. 10, "caput” e 12, | e Il. Assim, € estabelecido um plano de referéncia em saude
para o tratamento das doencas listadas na Classificacdo Estatistica Internacional de
Doencas e Problemas de Saude da Organizagcao Mundial da Saude, com os requisitos
minimos especificados no art. 12 da Lei 9.656/98. O plano de referéncia deve incluir
cuidados médicos, ambulatoriais e hospitalares, incluindo parto e tratamento em um
hospital padrdo, unidade de terapia intensiva ou similar onde a hospitalizacao é

necessaria.

A excluséo e a limitacdo de exames, uso de medicamentos, materiais importados e
procedimentos de alto tecnologia e custo imposto aos usuarios de planos de natureza
ambulatorial e com internag&o hospitalar colide com as disposi¢des do art. 51, IV, da
Lei 8.078/90, ao estabelecer que sao abusivas as clausulas que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a

equidade.

Se o tempo de internacdo para tratamento também for respeitado, também € um
abuso, pois s6 pode ser determinado pela equipe médica e ndo é da vontade do
paciente permanecer no hospital além do tempo estritamente necessario para o
restabelecimento da salde. Esta em jogo a vida humana, valor e fundamento de todo
o ordenamento juridico, pelo que o tempo de internamento necessario ndo pode ser
determinado com base em calculos inadequados e abusivos de movimentacbes

econdmico-financeiras.

Para agravar ainda a situagcdo que os consumidores de plano de saude se

encontravam, veio a pandemia do COVID-19.

Infelizmente, o mundo vive uma situacdo sem precedentes que cria "lockdown" e
guarentena para as maiores economias do mundo, desafiando ideias e opinides sobre
a melhor forma de lidar com este problema sem ainda ter uma solugdo comum para o

problema.
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Momentos como este revelaram uma série de problemas estruturais no Brasil, como
a falta de hospitais, a escassez de recursos de saude, a insensibilidade da classe

politica e a recusa injustificada de p6r demandas de saude junto a assisténcia privada.

No Brasil, em que a rede publica de saude é escassa e grande parte da populacao
acaba por pagar por planos de saude particulares para ter uma saude de melhor
qualidade, a situac&do tem um agravante adicional, ja que se abre uma brecha para as
operadoras criarem diversos subterflgios para a negativa de cobertura de

determinados procedimentos com amparo contratual e ndo deveriam ser negados.

Conforme ja relatado essa situacéo ja se verifica na auséncia de fatores externos,
neste momento de pandemia onde o numero de sinistros cresce exponencialmente,
significando mais gastos para as operadoras, o cerco fica ainda mais fechado ao
beneficiario dos planos de saude.

O usuério do plano de saude €, na maioria das vezes, um leigo que desconhece quase
sempre o verdadeiro significado dos termos, clausulas e condicionantes dos

formulérios que Ihe sdo apresentados.

A ANS, ap0s permanecer inerte durante meses, finalmente demonstrou a forga
reguladora da agéncia, ao editar a Resolugédo n.° 453/2020, que declarou estarem
cobertas no plano basico os procedimentos e exame de Covid-19 no rol de cobertura

de procedimentos obrigatorios em vigor. Tal medida foi para sanar qualquer debate.

Contudo, mesmo apdés a uniformizacao observou-se um consideravel movimento por
parte das operadoras privadas de planos de saude no sentido de negar cobertura a
realizacdo de exames clinicos para o diagnéstico e aos procedimentos terapéuticos
necessarios as enfermidades do Coronavirus, além de negar suas internacdes sob a

infundada alegacéo de estarem em periodo de caréncia.

Ficou evidente, que a reacdo imediata das operadoras privadas de plano de saude se
deu pelo fato de do "aumento" no custo da prestacdo de servigos, haja vista 0 aumento

das reclamacdes por recusa de cobertura de exame e tratamentos.

Ao que se percebe, um comportamento conforme a boa-fé recai sobre a empresa que
presta a assisténcia, pois ela tem, mais do que ninguém, condi¢cdes de conhecer as
peculiaridades, as caracteristicas, a alea do campo de sua atividade empresarial,

destinada ao lucro e os riscos da sua atividade empresarial. A operadora ao entrar no



104

ramo visa lucro, mas no ramo de assisténcia a saude deve estar ciente que o lucro

nao sempre é constante, porque primeiro € o direito a vida.

O fato de a Operadora de Saude agir em desconformidade com as legislacbes
vigentes e em desconformidade com o direito a vida e a satde, aumenta o niumero de
acOes ajuizadas no judiciario brasileiro, principalmente para se deferir a indenizacao
por danos morais nos casos de negativa indevida de cobertura do plano ou seguro de

saude.

Ao analisar a jurisprudéncia brasileira viu-se que é possivel fundamentar a concesséo
do pleito pela violacdo da dignidade da pessoa humana, e pelo fato da negativa
indevida afrontar os direitos a vida e a saude do consumidor, uma vez que se trata de
direitos intimamente relacionados com os contratos estudados, e possuem conteudos

mais precisos que o principio da dignidade da pessoa humana.

No entanto, nem todas as negacfes indevidas prejudicardo o direito dos
consumidores a vida e a saude. Percebe-se que a violacdo desses atributos depende
da severa vulnerabilidade do consumidor no momento da rejeicdo. Em resumo,
qgquando os consumidores estdo doentes e precisam de tratamento, a negacgao

indevida viola a vida e a salide dos consumidores.

Por fim, que o fato de a recusa ilicita se dever a um abuso do plano ou da seguradora
nao constitui, por si sO, fundamento para a concessdo de uma indenizacado por danos
extrapatrimoniais, pois depende do dano real sofrido pelo lesado a esfera de equilibrio
do consumidor, como sua vida e sua saude. No entanto, verificou-se que uma
operadora pode ser multada administrativamente por seu uso abusivo, mesmo que

nao cause danos especificos aos consumidores.

Conclui-se por fim que, ndo se pode admitir € que as operadoras de planos de saude
atuem de forma acritica no recebimento dos beneficios e depois exijam o cumprimento
estrito do contrato para afastar a obrigacdo de custear despesas, devendo sempre
respeitar os direitos dos usuarios de planos privados de saude, pessoas vulneraveis
das partes a relacdo contratual, e os tribunais contribuiram para a defesa dos
consumidores, no que se refere a fungcédo social e a boa-fé que deve permear toda

relacédo contratual.

A recusa indevida de poér parte do Plano de Saude pode causar danos morais aos

consumidores, pois estao intimamente relacionados a protecéo da vida e da saude de
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seus usuarios, portanto, a inadimpléncia da operadora tem grande risco de afetar
esses atributos, principalmente quando o paciente estd doente e necessita de

tratamento.
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