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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo fazer uma analise juridica a respeito de decisdes
do Superior Tribunal de Justica em matérias que envolvam a analise de clausulas e
praticas abusivas exercidas pelos planos de saude privados frente aos consumidores,
sob a ¢dtica do Cddigo de Defesa e a Lei 9.656/98, que regulamentou os Planos de
Saude. Para tanto importa a concepcdo contemporanea de contrato, e o conceito,
especialmente, dos contratos de ades&do, modalidade a qual sdo celebrados os
contratos de plano de saude privados. Nessa mesma linha, fez-se necessério definir
a natureza juridica dos contratos de plano de saude e quais sé&o os planos abarcados
pela Lei 9.656/98. A constituicdo federal, em seu artigo 196, trata da saude como
direito social, e mais importante, direito fundamental, caracteristica que implica em
rigorosa observancia e permeia os contratos de funcao social. O cédigo de defesa do
consumidor tem destaque, ja que se trata de verdadeira relacdo de consumo, e,
portanto, seus principios devem ser observados e aplicados, de acordo também, e
conjuntamente com a legislacéo federal especifica, Lei 9.656/98, quando tratamos de
clausulas Abusivas. O STJ, tem recebido constantemente demandas que julgam
abusividade de clausulas e praticas feitas por planos de saude em face de
consumidores, e, portanto, resta o questionamento em saber de que forma o Superior
Tribunal de Justica vem julgando demandas, em sede de recurso especial, que
envolvam a discusséo de clausulas e praticas abusivas em contratos de planos de

saude entre consumidores e planos de Saude.

PALAVRAS-CHAVE: Planos de Saude; Cédigo de Defesa do Consumidor;

Clausulas Abusivas; Jurisprudéncia
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal da Republica brasileira de 1988 contemplou a saiude como
sendo um direito social e fundamental garantindo a sua plenitude a todos os cidadaos
brasileiros, conforme presente em seu artigo 196, caput. Além do sistema publico, a
Carta Magna foi clara ao autorizar expressamente a atuacdo e exploracao do setor

privado na prestacéo e comercializacdo de servicos de saude no pais.

Ao longo dos anos, desde sua criagao a partir da Constituicdo de 1988, o Superior
Tribunal de Justica tem recebido demandas que envolvem a tematica dos planos de
salde e suas areas de atuacdo, bem como discussdes juridicas a respeito de praticas
e clausulas que cujo contetdo possa ser tido como abusivo, no sentido amplo do
termo, para com os usuarios de tais planos, sendo discussao corriqueira e objeto de

edicao de diversas sumulas e entendimentos jurisprudenciais.

Se faz entdo imperioso esclarecer que os universos publico e privado sdo mundos
distintos, e que se pretende aqui debrucar a atencdo ao sistema privado de salde em
vigéncia no pais. Tampouco menos importante salientar que dentre o universo privado
dois grandes grupos coexistem, os planos de saude e o seguro saude, tendo como

objeto especifico de estudo o primeiro grupo mencionado.

Tal permissao de exploracdo acarretou na proliferacdo de planos de saude de forma
totalmente a margem da presenca estatal, o que ocasionou o crescimento das
prestadoras de servicos privados de salde sem qualquer regulamentacdo, o que
acarretou na promulgacao da lei 9.656/98, que regulamentou os planos de saulde, e
também na criacdo da Agéncia reguladora ANS — Agéncia Nacional de Saude

Suplementar, no ano de 2000.

Assim, em junho de 2019, como contabilizou a ANS em seu ultimo levantamento,
47.125.850 (quarenta e sete milhdes, cento e vinte e cinco mil e oitocentos e cinquenta)
de pessoas sao beneficiarias de planos privados de saude por cobertura assistencial,

portanto cerca de 30 por cento da populagéo brasileira.



O recorte também € expressivo se nos concentrarmos no Estado do Espirito Santo,
onde, segundo os mesmos dados citados anteriormente, temos o significativo numero
de 1.109.552 (Um milhdo, cento e nove mil, quinhentos e cinquenta e dois),

correspondente a mais de 30 por cento da populacdo do Estado.

Todos esses brasileiros e capixabas, enfim, qualquer pessoa que deseje se beneficiar
de algum Plano de Saude de natureza privada estabelecerdo, com o respectivo
contrato de adesdo com a prestadora, auténtica relacdo de consumo, sendo
consumidora de servi¢os, enquanto no outro polo temos a prestadora do servico como
parte fornecedora, conforme disciplina o Codigo de Defesa do Consumidor em seus

artigos 2° e 3°.

O diploma consumerista, entdo, foi de grande avango para com a tematica que aqui
sera abordada, que para tanto, trouxe ao ordenamento juridico brasileiro a perspectiva
abordada de relacédo de consumo, e a ideia da vedacao de clausulas abusivas, tais
quais aquelas que colocam o consumidor em excessiva desvantagem perante ao
fornecedor de servicos, de tal forma que entdo as relagdes entre particulares e planos
de saude sao assim regidas pela lei 9.656/98 e importantemente também pelo diploma
consumerista, garantindo ao consumidor todos os direitos garantidos pelo Codigo de

Defesa do Consumidor.

Outro elemento de suma importancia para a construcao desse problema esta no fato
de que os contratos de planos privados de saude sédo feitos na modalidade de
contratos de adeséao, também disciplinados pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor, o
gue nao permite mais ao consumidor — frente a uma perspectiva classica de
negociacao contratual — modificar ou discutir clausulas, se expondo entdo em maior
grau a possiveis clausulas abusivas nos contratos, ja que a eles, consumidores, s0

resta a possibilidade de assinar ou ndo o contrato de servico que se dispds a contratar.

Dessa forma, naturalmente, coube ao Superior Tribunal de Justica receber as
demandas e construir uma jurisprudéncia nacional, a luz dos principios norteadores
do Cdédigo de Defesa do Consumidor, inclusive evoluindo seu entendimento no sentido
de se debrucar por novas praticas realizadas por planos de saude para saber e definir,

com abrangéncia e vinculacao nacional, se se trata de clausula ou pratica que contém



abusividade, contrariando o disposto no cddigo consumerista, perseguindo o seu
mister constitucional de uniformizar a interpretacdo e a jurisprudéncia sobre a

legislacao federal (CF, art. 105).

Cabendo-lhe, portanto, ditar orientacfes validas para todos os juizes de tribunais
locais, a jurisprudéncia do STJ, em especial nos conflitos envolvendo consumidores e
planos de saude, acabou se transformando em fonte primaria do nosso direito positivo,
também porque a maioria dos contratos abarca situacdes que atingem diretamente
n&o apenas o sujeito contratante, mas também todos os brasileiros que, por um motivo

ou outro, vivenciam problemas de saude semelhantes.

Assim, mais do que resolver tal ou qual conflito, o papel do STJ tende sempre a
superar os interesses individuais de um dado contrato de plano de saude, crescendo
de relevo e importancia, entdo, o estabelecimento de diretrizes impondo algo como
“limites” a classica “liberdade de contratar', em especial no que respeita as clausulas
gue restringem coberturas a algumas areas ou especialidades da medicina, bem como
a um ou outro tipo de tratamento, ou mesmo quanto a determinadas patologias que,
pela sua natureza, ora exigem imediata e urgente intervencdo, ora implicam o
prolongamento dos prazos contratuais inicialmente previstos.

Tudo isso sera melhor abordado em capitulo especifico, destinado a analise da

casuistica do STJ quanto as clausulas tidas como abusivas.

Assim, é propoésito deste trabalho investigar e compreender de que forma a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) tem julgado demandas e erguido
sua jurisprudéncia nos casos que envolvam consumidores e planos de saude, nos
quais surgem gquestionamentos frente a presenca de clausulas e praticas tidas por
abusivas nos contratos privados de prestacao assisténcia a saude, frente a natureza
dos contratos, que € de adeséao, e expde ainda mais 0os consumidores, entendendo
quais os vetores de interpretacao das normas reguladoras e os critérios de julgamento
do Tribunal superior.

Sobre esse Ultimo aspecto, € importante anotar que os critérios de julgamento,

seguidos pelo STJ, como soe acontecer, se mostram, ao longo do tempo, volateis e



nao raro incongruentes, havendo momentos que somente a intervengao mais incisiva,
através de decisfes vinculantes, se resolveu as divergéncias internas do proprio 6rgao
julgador. De toda sorte, essa instabilidade, posto que néo desejada (CPC, Art. 926),
€ inerente ao sistema, porquanto, em especial nas questdes de salude, sdo muitas as
possibilidades e ndo menores as variagbes da propria ciéncia médica, quanto a
imprescindibilidade ou nédo de tal ou qual medicamento, tratamento ou intervencgao
cirdrgica, por exemplo.

N&o por outras razoes, uma das preocupacfes deste trabalho €, precisamente,
abordar, dentro do possivel, apenas as questdes, diriamos, mais transcendentais,
invariaveis, de modo a permitir uma visdo mais ampla e geral do espectro dos conflitos
possiveis e recorrentes entre consumidores e prestadoras dos servicos de planos de

saude, através das clausulas mais gerais e abrangentes desses contratos.

Assim, para resumirmos em uma pergunta, norteadora, teriamos que o objetivo do
trabalho é entender. De que forma o Superior Tribunal de Justica vem julgando
demandas, em sede de recurso especial, que envolvam a discussao de clausulas e
praticas abusivas em contratos de planos de salude entre consumidores e Planos de
Saude, observando a natureza dos contratos de adesao, a luz dos principais temas
decididos pelo STJ?
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1 O CONTRATO DO PLANO DE SAUDE

1.1 BREVE LINHA DO TEMPO DAS RELACOES CONTRATUAIS

A concepcao tradicional de contrato, nocdo importante antes de adentrarmos em suas
consideracdes contemporaneas, remete-nos ao tempo da Roma antiga, quando as
bases do direito contratual surgiram espontaneamente com as crescentes trocas
econbmicas, as compras, vendas, empréstimos, permutas, que moldaram as
diretrizes contratuais as quais nossa sociedade de consumo se baseia até os dias de

hoje.

A ideia do contrato transformou-se ao longo dos séculos, e até chegar ao ponto que
nos interessa, a realidade atual, o contrato passou de um instrumento estritamente
liberal pautado na autonomia de vontade e liberdade plena entre as partes, com
baixissima ou inexistente presenca estatal, para um modelo de contrato com grande
preocupacao com valores sociais, paridade entre partes e maior presenca estatal nos

negocios juridicos firmados.

Contudo, devemos observar as novas alteragbes promulgadas pela Lei n°
13.874/2019, a proclamada “Declaragdo de Direitos de Liberdade Econdémica”, que
alterou diversos artigos do Cadigo Civil de 2002, especialmente no que diz respeito a
autonomia contratual, agora, um pouco mais “liberal”, porém nao deixando de se

enquadrar no panorama estatal corrente, conforme mencionado em paragrafo acima.

Segundo Tartuce (2016, p.2)! o contrato pode ser conceituado como sendo um

negocio juridico bilateral ou plurilateral (varias partes), que tem como finalidade a

1 Em suma, e em uma viséo classica ou moderna, o contrato pode ser conceituado como sendo negdcio
juridico bilateral ou plurilateral que visa a criagdo, modificagdo ou extingdo de direitos e deveres com
conteudo patrimonial. Esse conceito classico esta muito préximo daquele que consta do Codigo Civil
italiano, em seu artigo 1.312 que estipula que [...] O contrato € um acordo de duas partes ou mais, para
constituir, regular ou extinguir entre elas uma relagao patrimonial. [...]
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criacdo, extincdo ou modificagdo de direitos e deveres de cunho patrimonial,
remetendo nos ao conceito classico que vem desde o direito italiano e perpetua-se
até os dias atuais. (TARTUCE, 2016, p.02)

Claudia Lima Marques (2016, p. 56)2 a respeito disso pontua que apesar de sua
aparente forma e conceito se manterem 0s mesmos, a concepg¢ao contratual sofreu
mudancas em face das transformacdes da sociedade e também, e muito importante,
frente a massificacdo das relacbes de consumo, especialmente ao ponto que nos

parece mais critico, os chamados contratos de adesédo. (MARQUES, 2016, p.56)

E é nessa contextualizacdo de sociedade de massas que se insere 0 modelo atual de
contratos de plano de saude, conforme demonstraremos, em contratos standard, ou
chamados contratos de adesdo que necessitam de maior cuidado a serem analisados,

se levados em conta sua natureza, cComo veremos a seguir.

1.2 OS CONTRATOS DE ADESAO

Nesse momento, conforme trazido, a disciplina contratual tradicional ou classica néo
€ mais suficiente para explicar toda fenomenologia contemporanea que estamos
inseridos, numa sociedade altamente regida pelo consumo, as quais os contratos de

planos de saude privados se inserem totalmente.

A nova realidade contratual despersonalizou e desmaterializou as relagdes comerciais,
em que a busca por celeridade, impessoalidade, agilidade e reducdo de custos
predomina e culmina com os métodos de contratacdo de massa, ou chamados de
estandardizados, de clausulas gerais e de mera aceitagdo ou ndo das clausulas e

termos por ele pactuados.

20 contrato evoluira, entdo, de espacgo reservado e protegido pelo direito a livre e soberana
manifestagdo de vontade das partes, para ser um instrumento juridico mais social, controlado e
submetido a uma série de imposi¢des cogentes, mas equitativas[...] A concepc¢ao de contrato, a ideia
de relacéo contratual, sofreu, porém, nos Ultimos tempos uma evolugao sensivel em face da criagcao de
um novo tipo de sociedade, sociedade industrializada, de consumo, massificada, sociedade de
informacao, e em face, também da evolugéo natural do pensamento tedrico — juridico.
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Rizzatto Nunes 2 leciona que o direito contratual acompanhou e acompanha
constantemente o movimento industrial e as transformagdes sofridas no ramo
empresarial, e assim os fornecedores passaram a criar formas padronizadas, com
modelos prévios estipulados unilateralmente pelos fornecedores de produtos ou
servigos, onde cabe ao consumidor apenas a possibilidade de aceitar ou ndo, assinar
ou ndo o previsto no contrato, sem negociacdo de clausulas e termos do contrato.
(NUNES, 2004, p. 584)

Estamos diante dos chamados contratos de adeséo, disciplinados pelo Cdédigo de

Defesa do Consumidor, em seu artigo 544.

Os contratos de planos privados de assisténcia a salude estdo inseridos no contexto
gue chamamos de contratos de consumo, conforme disciplina Maria Stella Gregori
(GREGORI, 2011, p.141), isto €, quando temos como partes contratantes o
consumidor de um lado, e o fornecedor de servicos de outro, o que entdo diante da
relacdo de consumo instaurada, regulamenta a prote¢cdo do consumidor por meio do
ja referido Cédigo De defesa do consumidor, instrumento muitissimo usado nos

contratos de prestacao de saude privados.

Conforme dito, 0 modelo de contrato por adesdo é extremamente importante na
realidade de massificacdo de consumo, de celeridade nas contratacbes, e na
otimizacdo de tempo, caracteristicas de nosso mundo. No entanto, nele residem
muitos riscos, especialmente em relacdo a insisténcia da presenca de praticas e
clausulas abusivas nos contratos de prestacao de saude privado especialmente pela

natureza de adesao dos contratos.

Frente a um contrato tipicamente de adeséo, cabe apenas ao consumidor aceita-lo ou

nao, ou seja, perdeu-se a possibilidade “classica” de negociar, discutir clausulas, o

3[...] o direito acompanhou tal movimento industrial e criou modelo préprio de contratacdo, adequando
ao processo industrial que surgia. Passou-se a criar férmulas padronizadas, auténticas clausulas
contratuais em série, verdadeiros contratos de consumo. Dentre as caracteristicas desses contratos a
mais marcante € sua estipulacéo unilateral pelos fornecedores, que, adotando modelo prévio, estudado
e decidido por conta propria, os impdem a todos os consumidores que quiserem — ou precisarem —
adquirir seus produtos e servicos.

4Art. 54.Contrato de adesdo € aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade
competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que o
consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu contetido.
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que naturalmente passou a expor mais a parte vulneravel (o consumidor, por definicao
legal) a abusividades, especialmente quando se envolve um tema tdo sensivel quanto

a saude.

1.3 NATUREZA JURIDICA DOS CONTRATOS DE PLANOS PRIVADOS
DE ASSISTENCIA A SAUDE (Planos de Sautde)

A relacédo que se tem entre a pessoa juridica prestadora de servicos de assisténcia a
saude e o consumidor (individualizado ou na figura de um grupo contraente coletivo)
se d&a na forma contratual, geralmente denominado de contrato de plano ou de seguro
saude, sendo que aqui analisaremos 0s planos de saude, ndo adentrando no ambito

dos seguro saude.

Mais uma vez, essa relagéo contratual se estabelece entre um fornecedor de servigos
e um consumidor, regidas entdo pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, através da

contratacdo por meio de um contrato de adesao.

Ainda, sobre o regime de tutela do CDC, destaca importantemente Guilherme
Valdetaro Mathias (VALDETARO, 2012) que este “servira de relevante instrumento
para a busca de um equilibrio efetivo e real da relacédo entre as partes, protegendo o
consumidor de préticas abusivas e de condutas irregulares das operadoras de Plano
de Saude.” (VALDETARO, 2012, p. 116).

Estes contratos, além de serem tipicamente de adesao, também podem ser definidos
como uma contratacdo sinalagmatica, ou bilaterais, vez que geram entre o0s
contratantes, obrigacdes reciprocas. A obrigacdo do consumidor € a de adimplir com
suas prestacdes regularmente, e a do fornecedor de servigos, conforme leciona mais
uma vez Maria Stella Gregori “prestar o servico de cobertura dos procedimentos
médicos, hospitalares ou odontolégicos, quando o consumidor deles necessitar”
(GREGORI, 2011, p. 115).

Temos, ainda, que estes contratos sdo de natureza de trato sucessivo, isto €, que sua
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execucgao se perdura no tempo, visto que tal contrato geralmente envolve grandes

periodos de duragéo, dada a natureza de seu conteudo.

Séo também chamados de aleatérios pela doutrina, pois sua aleatoriedade consiste
no fato de que a prestacdo do servico depende de fato incerto e futuro o qual o
consumidor pode necessitar. Ainda, sdo onerosos, pois dependem de prestacao

pecuniaria por uma das partes.

Também, e ndo menos importante, como destaca Henrique Freire De Oliveira Souza®,
sdo contratos cujo observamos a no¢ao de perpetuidade, isto é, os contratos firmados
com pessoas fisicas ndo sdo passiveis de extincdo unilateral pela prestadora de
servico, somente mediante fraude, ndo pagamento, ou vontade manifestada do
consumidor, rompendo a nogao de ndo perpetuidade, nogao essa que sera importante
ao abordarmos a vigéncia e surgimento da lei 9.656/98. (SOUZA, 2012, p. 135)

Dessa forma, consideramos que os contratos de plano de saude sdo contratos de
consumo, de adesdo, sinalagmaticos, onerosos, aleatorios, perpétuos (se opde a
nocéo de nao perpetuidade contratual) e de trato sucessivo (continuados)

1.4 OS PLANOS ABARCADOS PELOS CONTRATOS (LEI 9.656/98)

A Lei n® 9.656/98, que trata especificamente do regime privado de plano de saude no
Brasil, em diversos aspectos, trouxe inUmeras inovac¢des importantes em relacdo a

matéria trazida, mas serd com maior detalhamento abordada em tépicos futuros.

No que diz respeito aos tipos de planos de saude, a referida norma disciplinou esses

aspectos, prevendo a existéncia de quatro tipos de planos de saude, os quais sao:

a) Plano - referéncia, que é o plano mais amplo e abrangente previsto pela
lei, que prevé assisténcia ambulatorial e hospitalar, com cobertura obstétrica

e integral em urgéncia e em situacdes emergenciais, com padrdo de

SFREIRE, Henrique de Oliveira Souza (Org). Planos de Saude: Aspectos Juridicos e Econémicos. Rio
de Janeiro: Editora Forense LTDA, 2012, p. 135.
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enfermaria.

b) Plano ambulatorial, cuja contratacdo ndo prevé internacdo, apenas
abrangendo procedimentos de consulta, exames, diagnésticos, tratamentos

realizados em consultérios ou ambulatérios;

c¢) Plano hospitalar, é aquele que prevé internacdes, inclusive em centros de
terapia intensiva, ndo havendo limitacdo de prazo, cobrindo também o
acompanhamento clinico, exames, materiais, medicamentos, despesas de

acompanhante e remocao de paciente;

d) Plano odontolégico, que cobre os procedimentos dentarios, feitos em
consultério, como radiografia, prevencao, exames, cirurgias de ordem
odontologica em geral. (BRASIL, 1998)

Para ndo deixar duvidas quanto a diferenciacao entre plano de salude e seguro saude,
temos brevemente que os chamados seguros-saude sdo também regulamentados e
fiscalizados pela ANS, mas estes, porém possuem legislacdo especifica, a Lei n°
10.185/01.

Temos em linhas gerais que 0s seguros-saude permitem consultar profissionais e
entidades que ndo sejam conveniadas, por meio de reembolso com gastos médicos
valido por todo o pais. O valor, porém, dependera do plano contratado.

Nos planos de salude, a assisténcia médica € oferecida pelos profissionais e

estabelecimentos credenciados pela operadora contratada.
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2 AS NORMAS DE REGENCIA

2.1 CONSTITUICAO FEDERAL

A carta magna de 1988 evidenciou pela primeira vez o direito a saude a elevado
destaque normativo — constitucional, isto porque trouxe em seu artigo 196 a  previsao
constitucional em que dispde que “A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducédo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos

para sua promocao, protecéo e recuperagao” (BRASIL, 1988)

Nesse sentido, em consolidado entendimento doutrindrio e jurisprudencial, como bem
preceitua Uadi Lammego Bulos (2018, p 1591) “o texto de 1988, pela primeira vez na
histdria, elevou a saude a condi¢ao de direito fundamental”, e isso em grande parte
também implica quando levamos em conta ainda a tematica e o universo dos planos
privados de saude, porque a aplicabilidade da legislacdo especial sobre o tema, lei
9656/98, deve convergir para garantia e maxima eficacia ao direito fundamental a

saude, conforme descrito no artigo 196 da Constituicdo.

Como pontuou de forma interessante Andréia Magalhdes de Araugjo (2011, p. 61) a
nossa constituicdo contemplou valores do estado social e também liberal, assim

permitindo a exploracdo onerosa da prestacédo de saude por parte do setor privado.

Esse, entédo, tem de ter como missdo ndo s6 a obtencdo de lucro, inerente ao setor
empresarial por 6bvio, mas deve também de forma imprescindivel cumprir a funcao

social da prestacao de saude, decorrente do direito fundamental a satde, como vimos.

Irineu Francisco Barreto Junior e Miriam Pavani (2013, p.23), pontuam acertadamente
que “direito a saude é um direito fundamental social, bem como sua natureza e
estrutura, assim, seu escopo é o da promocéo do bem comum e a realizacao da justica

social”.
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Jodo Mauricio Adeodato (2011, p. 10), nesse sentido afirma também que tratam-se
de verdadeiros direitos sociais, em nova perspectiva trazida entdo pela carta magna
de 1988.

O professor Adriano Sant'’Ana Pedra (2018, p. 120)’ também aduz importante
entendimento de que apesar da Carta magna, em seu titulo Il trazer os chamados
“Direitos e Garantias Fundamentais”, tais direitos encontram-se espalhados por todo
texto constitucional, inclusive na nova (a época) previsao dos direitos difusos, como
os direitos do consumidor e os direitos sociais, que tem muitas dificuldades de serem
efetivados.

Por essa razdo que a constituicao federal, ainda que em um primeiro momento néo
esteja presente de forma aparente nos contratos de prestacao de saude, deve nortear
a interpretacao contratual a luz de sua razéo social descrita, como bem leciona Bruna
Lyra Duque?, a Constituicdo de 1988 estabeleceu novo patamar interpretativo a todos
contratos civis, privados — e nesse caso consumeristas — mais ainda entdo em se
tratando de saude, um dever precipuo do Estado, que pode ser exercido pelo
particular . (DUQUE, 207, p.106)

Importa entéo, a incidéncia do direito Fundamental a satude nos contratos de privados
de plano de saude, em conjunto com as normas protetivas ao consumidor, e
observancia dos principios Constitucionais, tudo isso, deve estar em harmonia com
0s contratos, as disposicdes da Lei 9.656/98. (SCHULMAN, 2009, p.283)°.

60s direitos sociais sdo apresentados como “tutelares”. Numa distingdo teleoldgica, diferem dos
coletivos, como reunido e associacdo, por destinarem-se a proteger os mais fracos, chamados
“hipossuficientes” pela doutrina. Pode-se dizer que existe algum consenso quanto a insercdo dos
direitos a seguridade social, subdivididos em direito a saude, a previdéncia social e a assisténcia social
(art. 203), como direitos sociais. (grifo n0osso).

70 titulo Il cuida dos “Direitos e Garantias Fundamentais”, mas deve ser dito que também ha direitos e
garantias fundamentais enunciados ao longo de toda a Constituigdo. (...) Os direitos e Difusos, como
a protecdo do consumidor e do meio ambiente incorporam-se a pratica jurisprudencial. Entretanto os
direitos Sociais tem encontrado muitas dificuldades para serem efetivados. (grifo nosso).

8Sobre a perspectiva civil — constitucional, temos que a constitucionalizacdo do direito civil serve-se da
Constituicdo Federal como o novo patamar tedrico das relagdes privadas, pois é na Carta Maior que se
podem achar os interesses que sustentam o sistema juridico. (grifo nosso)

°0 exame da incidéncia do direito fundamental a saude, nos contratos de plano de salde, faz-se
acompanhar pelo confronto e harmonizagao, ndo apenas de distintas racionalidades, mas também,
entre a técnica e o real. A luz da concretude, enfoca-se na andlise das relagbes “juridicamente
conhecidas”, o conhecimento da realidade material em se insere. Destarte, imprescindivel a analise do
caso concretol...].
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2.2 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Com o advento da Sumula 608%° do STJ ndo remanescem mais dividas quanto a
aplicabilidade do Cdédigo de Defesa do Consumidor nas relacdes oriundas entre
Operadoras do ramo de prestacdo de saude e consumidores, isto porque, configura-
se assim clara relacao de consumo, caracterizada por um fornecedor (Plano de Saude)
e o consumidor, usuario do plano, conforme disciplina o CDC em seus artigos 2°' e

3012 a respeito do conceito de consumidor e fornecedor.

Importante dizer a respeito da mudanca na jurisprudéncia do STJ nesse sentido, ao
cancelar a antiga sumula 469 que dizia “aplica-se o Codigo de Defesa do Consumidor
aos contratos de plano de saude e aplicar a entéo referida simula 608, que repete o
entendimento, mas exclui a aplicabilidade do CDC as entidades de autogestao, isso

€, entidades sem fins lucrativos, ndo acobertadas agora pelas hormas consumeristas.

E fato que a controvérsia a despeito da aplicagdo do CDC esta resolvida, sendo essa
norma de suma importancia na interpretacdo dos contratos, das clausulas e das
praticas adotadas pelas prestadoras de servico, no entanto devemos nos salientar
para o artigo 35-G*3, da lei 9.656, que determina a aplicacéo subsidiaria do Cédigo de
Defesa do Consumidor nos planos de saude privados, ou seja, temos o CDC aplicado
de forma subsidiaria, mas tendo forca interpretativa para reger as clausulas e praticas
dos operadores. Estes, bem como os consumidores, no entanto, atentam-se a
legislacdo especial Federal (Lei n° 9.656) primariamente como reguladora dos planos

de saude.

10Sumula 608 STJ - Aplica-se o Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de saulde,
salvo os administrados por entidades de autogestao.

IArt. 2°. Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatério final.

12Art. 3°. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacéo,
construcédo, transformacéo, importacdo, exportacdo, distribuicio ou comercializagéo de produtos ou
prestacéo de servicos.

BArt. 35-G. Aplicam-se subsidiariamente aos contratos entre usudrios e operadoras de produtos de
gue tratam o inciso | e o §1° do art. 1° desta Lei as disposi¢cdes da Lei no 8.078, de 1990.
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2.3 OS CONTRATOS DE PLANO DE SAUDE E O ART. 421 DO CODIGO
CIVIL

A submissédo de um dado contrato as vanguardeiras disposi¢cdes do CDC, nédo afasta,
porém, a incidéncia do Cdédigo Civil naquilo em que o diploma de 2002 cuida das

chamadas “condigdes gerais dos contratos”.

Nesse sentido, a regra geral do art. 4214 do Cddigo Civil, especialmente com a nova
redacdo que lhe conferiu a recentissima Lei n°® 13.874/2019 impde que todos os

contratos cumpram sua “func¢ao social’.

No caso dos contratos de plano de saude, as suas matizes constitucionais, e 0s
valores supremos por eles regulados, vistos no item 2.1, supra, implicam a inferéncia
direta de que os seus escopos e o0s limites de suas clausulas serdo descritos e
marcados ndo apenas pelos interesses subjetivos individuais das partes, mas também

a partir da inegavel “funcao social” dos servigos a que se obriga a prestadora.

A partir da regra do art. 2.035'° do mesmo Cédigo Civil, a “fungéo social dos contratos”
ganha foros de “norma imperativa”, ou mesmo “de ordem publica”, porquanto nenhum

outro dispositivo contratual (ou legal) podera “prevalecer” sobre aquele mister.

Portanto, a transposicdo desses vetores para 0s contratos em estudo, leva a
conclusdo de que nao apenas as clausulas e demais disposi¢cdes, mas também as
normas juridicas reguladores (em especial a Lei n® 9.656/98) ndo podem se afastar e

devem preservar a inequivoca “fungao social” desses contratos.

14Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da fungao social do contrato.

15Art. 2.035. A validade dos negdcios e demais atos juridicos, constituidos antes da entrada em vigor
deste Cdédigo, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045 , mas os seus efeitos,
produzidos apés a vigéncia deste Codigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido
prevista pelas partes determinada forma de execucéo.
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2.4 LEGISLACAO ESPECIAL (LEI N° 9.656/98)

A matéria que se trata os planos de saude privados é de tamanha importancia que o
legislador nao julgou suficiente apenas o Cédigo de Defesa do Consumidor para tratar
dessa area, mas sim especificamente através da ja referida lei 9.656/98, surgindo esta
apos a percepcao que se teve 10 anos apos a promulgacéo da constituicdo de 1988
de que o setor privado de planos de saude carecia de maior atencdo e de maior

regulacao do setor publico.

A lei n° 9.656/1998, portanto, como diz Maria Stella Gregori (2011, p. 149)*¢ delimitou
a regulacdo sobre trés aspectos, o institucional, que regulamenta a entrada e
permanéncia das operadoras no mercado, o econdémico, ao estabelecer normas de
solvéncia das operadoras e por fim 0 aspecto assistencial, ponto mais importante, que
diz respeito a normas de assisténcia, credenciamento de hospitais, clinicas, e relacdo

com o cliente, consumidor em si.

De forma geral, observamos que tal lei busca responder todos 0s questionamentos a
respeito deste tema, mas aqui, buscamos delimitar o espectro de debate ao que diz
respeito a protecdo contratual do consumidor, nos aspectos tangiveis ao Cédigo de

Defesa do Consumidor.

Sendo assim, fixou clausulas contratuais que devem estar presentes minimamente e
obrigatoriamente nos contratos de plano privado de assisténcia a saude, ndo podendo
assim o contrato se distanciar da amplitude das clausulas abarcadas, conforme cada
tipo especifico de planos previstos por essa lei.

Assim, nesse aspecto, tratou de diversas questbes contratuais e de protecdo do

consumidor que sao de suma importancia, como:

16 A lei 9.656/1998 delineia a regulacédo sob trés aspectos principais: a) o institucional, com a fixacédo
de regras de entrada, permanéncia e saida das operadoras no mercado de salude suplementar; b) o
econdmico-financeiro, ao estabelecer normas relativas a solvéncia e liquidez dessas operadoras; € ¢)
0 assistencial, mediante o disciplinamento da cobertura assistencial, mediante o disciplinamento da
cobertura assistencial, abrangéncia dos planos, rede credenciada, procedimentos e eventos cobertos
e ndo cobertos, caréncias, reajustes, doencas, lesfGes preexistentes e cumprimento das clausulas
contratuais.
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A proibicdo de limitagcdo de consultas médicas, exames ou internagfes, vedou
também a possibilidade de suspenséao unilateral dos contratos individuais, delimitou o
prazo maximo de caréncia para 180 (cento e oitenta) dias, salvo em casos de

cobertura para parto a termo, em que fixou em 300 (trezentos) dias.

Também proibiu as operadoras de impedir que um consumidor ingresse em um

determinado plano apenas em funcao de sua idade, ou condicdo de saude.

Em ordem de aplicacdo de leis, tem-se que o CDC como lei geral, e, portanto,
principiologica, aplicando-se a toda e qualquer relacdo de consumo de forma
horizontal, e, portanto, tendo também abrangéncia e relevancia na matéria de
contratacao de planos de saude privados, vez que se trata de relacdo de consumo,

marcada pela interagao entre fornecedores e consumidores de servigos privados.

2.4.1 A criacao da Agéncia Nacional De Saude Suplementar — ANS

Um ano apos a Lei n°® 9.656/98 entrar em vigéncia a partir de janeiro de 1999, fora
criada a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), no ano de 2000, através da
publicacdo da Lei n°® 9.961/2000. Desde entéo, a Lei 9.656 e a ANS sao os principais
marcos regulatorios desse importante setor, responsavel pelo atendimento de mais
de 47 milhdes de brasileiros que contam com planos de salde médicos e de 23

milhdes que possuem planos exclusivamente odontolégicos (ANS, 2018, online).

A Agéncia Nacional de Saude Suplementar é entidade vinculada ao Ministério da
Saude, sendo agéncia reguladora que surgiu em funcdo da possibilidade de
exploracdo da saude pelo setor privado, que passou, entdo a ser responsavel pela
regulacdo das operadoras no setor e também teve papel fiscalizador para com o

cumprimento das regras por elas estabelecidas.

A agéncia tem papel também de estabelecer parametros regulatérios normativos

complementares a Lei 9.656, promover o controle e a fiscalizacdo do mercado de
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Planos de Saude e também o dever de zelar pelas garantias e direitos dos
consumidores, ou seja, também deve olhar para o Cédigo de Defesa do Consumidor,
que até 1998 fora a Unica norma protetiva do setor, como parametro para edicdo de

Sseus instrumentos normativos.

2.5 DAS CLAUSULAS ABUSIVAS

A nocéo de clausulas abusivas é disciplina trazida a tona com o advento do Cddigo
de Defesa do Consumidor de 1990, contemplada em seu artigo 517, que trouxe um
rol exemplificativo (NERY, 2011, p. 9) de clausulas consideradas nulas de pleno direito,

ou seja, que devem ser consideradas nulas antes mesmo de autorizacao judicial.

O rol de clausulas presentes nos incisos do artigo 51 do Cdodigo de defesa do
consumidor, conforme dito € por noés entendido como meramente exemplificativo,
nameros apertus, dada a complexidade e mutabilidade das relacées de consumo e
praticas dos fornecedores, que ndo poderiam ser exauridas do rol do j& mencionado
artigo, ainda que este seja extenso, mais extensas ainda sdo as possiveis praticas

abusivas a serem adotadas contra os consumidores, como veremos mais a frente.

Percebe-se entdo que o CDC traz uma série de situagfes tidas como abusivas pelo

legislador, isto é, nas quais o consumidor aparece em clara e manifesta desvantagem,

17 Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servicos que: | - impossibiltem, exonerem ou atenuem a
responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e servigos ou impliqguem
renuncia ou disposi¢éo de direitos. Nas relagdes de consumo entre o fornecedor e 0 consumidor pessoa
juridica, a indenizacao podera ser limitada, em situacdes justificaveis; Il - subtraiam ao consumidor a
opcao de reembolso da quantia jA paga, nos casos previstos neste cddigo; Il - transfiram
responsabilidades a terceiros; IV - estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que
coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a
eqlidade; V — (Vetado) VI - estabelecam inversao do 6nus da prova em prejuizo do consumidor; VII -
determinem a utilizagdo compulséria de arbitragem; VIII - imponham representante para concluir ou
realizar outro negdcio juridico pelo consumidor; IX - deixem ao fornecedor a opc¢ao de concluir ou ndo
0 contrato, embora obrigando o consumidor; X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente,
variagdo do preco de maneira unilateral; XI - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato
unilateralmente, sem que igual direito seja conferido ao consumidor; Xll - obriguem o consumidor a
ressarcir os custos de cobranca de sua obrigagdo, sem que igual direito lhe seja conferido contra o
fornecedor; XllI - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o contetdo ou a qualidade do
contrato, apés sua celebracéo; XIV - infrinjam ou possibilitem a violagdo de normas ambientais; XV -
estejam em desacordo com o sistema de protecdo ao consumidor; XVI - possibilitem a rentncia do
direito de indenizacéo por benfeitorias necessarias. (grifo nosso).
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frente ao fornecedor de produtos e servicos. Isto porque, vale lembrar, estamos aqui
em uma relagcéo de consumo, que se preza e se pauta pelos principios da boa-fé e da

paridade e igualdade de condicbes entre 0os contraentes.

Conforme leciona de forma assertiva Nelson Nery Junior (2011, p. 9), o Cddigo de
Defesa do Consumidor consagrou em seu artigo 6°, IV18 como direito basico do

Consumidor o Principio a protecéo contra clausulas abusivas.

Dessa forma, conforme mais uma vez leciona Rizzatto Nunes (2004, p.620) ndo ha
que se falar em validacdo de clausulas abusivas, vez que ela nasce nula, e é nula
desde sempre, ndo estando assim obrigado o consumidor ao seu cumprimento ou

obrigacdo mediante a presenca de quaisquer clausulas de natureza abusiva.

Por isso, ainda, ndo ha que se aguardar que se busque a declaracao de nulidade de
tais clausulas, visto que ja sdo, e sim, pleitear apenas o reconhecimento de sua
nulidade, em sentenca declaratéria de efeitos ex tunc, ou seja, que retroagem,
podendo ser declaradas nula de oficio pelo magistrado, isto €, sem a manifestacao do
advogado da parte, pois tem natureza juridica de matéria de ordem publica, devendo
0 juiz reconhecer a nulidadade de tal clausula e seus efeitos mediante pronunciamento

ex-officiol®.

2.6 APLICACAO DOS PRINCIPIOS PREVISTOS NO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR

Antes de nos debrucarmos nos principios que regem o cédigo de defesa do
consumidor e que possuem maior aplicacdo aos contratos de plano de saude privados,

faz-se necessario valer-se de importantes licdes trazidas por Ronald Dworkin (2002,

18 Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor: IV - a protegcdo 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 servigos; (grifo nosso).

19 vale registrar, que por ter contetdo restritivo de direitos, a sumula 381 do STJ (“Nos contratos
bancéarios, é vedado ao julgador conhecer, de oficio, da abusividade das clausulas”) ndo se aplica
senao aos contratos bancarios, sendo, portanto, inadmissivel sua extensao a outras formas contratuais,
em especial aos contratos em estudo.
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p. 25-26) acerca da distin¢cao entre regras e principios, e sua aplicabilidade.

As regras regulam situacdes concretas, determinando condutas e sancdes aplicaveis.
Seu modo de aplicacdo obedece a maxima do tudo ou nada, ou seja, havendo conflito
entre duas regras, uma delas afastara totalmente a incidéncia da outra. Os principios,
possuem alta carga de valor, aplicando-se todo o sistema juridico, e séo regidos pela
dimenséo de peso, importancia ou pelo peso relativo que um principio tem em relacao
a outro principio quando ambos entram em rota de colisdo em um caso concreto.
(DWORKIN, 2002, P. 25-26)

N&o ha davidas quanto a aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor nas
relacbes que envolvem os prestadores de planos de salde e o0s usuarios,
consumidores, portanto destes planos, dada relacdo clara de consumo, nos moldes
dos artigos 2° e 3° do CDC.

Por forca do artigo 1° do CDC?, nédo pode-se afastar de forma alguma a aplicacdo
dos principios do diploma consumerista, por razao deste ser norma de ordem publica,
presumindo também sempre o consumidor como parte vulneravel nas relacdes
contratuais de plano de salde e usuarios dos planos. (Art. 4,1 CDC)%L.

A wvulnerabilidade é situacdo permanente que elimina a premissa contratual de
igualdade entre as partes, por isso as partes sao desiguais, razdo pela qual é
protegido pela legislacdo a parte vulneravel.

Em demandas judiciais envolvendo planos de salude e consumidores admite-se a

utilizacdo do instituto previsto no artigo 6, VIIl do CDC??, sendo direito basico do

20Art. 1° O presente codigo estabelece normas de protegéo e defesa do consumidor, de ordem publica
e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art.
48 de suas Disposicfes Transitorias. (grifo nosso)

21 Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o 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 relag6es de consumo, atendidos os seguintes principios: | - reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor no mercado de consumo;

22Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor: [...] VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive
com a inversdo do dnus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinérias de experiéncias;
(grifo nosso).
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consumidor a facilitagdo de sua defesa, inclusive admitindo, frente a hipossuficiéncia
comprovada a chamada inversdo do 6nus da prova, sendo entdo nesse caso Onus

das prestadoras de provar em demandas que sejam polo passivo.

A hipossuficiéncia, por sua vez, ndo se confunde com a vulnerabilidade, ja que a
condig&o de hipossuficiéncia é processual, e pode se manifestar de forma econémica
(grande disparidade econdmica entre as partes); Técnica (o consumidor ndo tem
conhecimento técnico a respeito do produto ou servico contratado); informacional
(dificuldade do consumidor em obter informagdes para fins de meio de prova). A
condicdo de hipossuficiente demonstra-se caso a caso, razdo pela qual todo

consumidor € vulneravel, mas nem todo consumidor é hipossuficiente.

Ainda, em decorréncia da vulnerabilidade — caracteristica principal e constitutiva das
relacdes de consumo — decorre o dever do fornecedor em proceder conforme a boa-
fé objetiva art. 4°lll CDC?3, o dever de lealdade e proceder conforme o equilibrio e
paridade entre as partes no ambito contratual, como aponta Marcelo Abelha (1995, p.
13-14)24,

Decorrente desses principios, da boa-fé objetiva e do pressuposto de vulnerabilidade

a nocdo e o principio da interpretacdo mais favoravel ao Consumidor, conforme

23 Art. 4° A Politica Nacional das RelagGes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o 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 relagcfes de consumo, atendidos os seguintes principios: 1l - harmonizacédo dos interesses dos
participantes das relagbes de consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais
se funda a ordem econbémica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relagBes entre consumidores e fornecedores;

240 principio da boa-fé, do qual a lealdade processual € corolario, vem estampado no art. 3.2, | da
CF/1988 (sao objetivos fundamentais da Republica, construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria), e, na verdade, nhem precisaria estar expressamente prevista, pois a conduta leal e justa, ndo
apenas diante do direito publico (direito processual civil), mas em qualquer ramo do direito, deve ser
caracteristica conatural, essencial e intrinseca ao litigante. Em se tratando de direito processual civil,
objeto do nosso trabalho, o principio da boa-fé e lealdade processual (probidade entre as partes) se
nao atendido, ofende ndo s6 a parte contraria na relacéo juridica processual, mas ainda, espraia seus
efeitos contra o proprio Estado, que procura entregar de maneira justa a tutela jurisdicional.
(...)Transportando o principio constitucional da lealdade e boa-fé para o CDC, veremos que, ad
cautelam, o legislador preocupou-se em explicitar, dentro dos principios-norma que regem todo diploma,
gue: a) Toda e qualquer relagédo de consumo deve ter por base a boa-fé e o equilibrio (art. 4.°, Ill, CDC);
b) o consumidor é a parte vulneravel na relagéo de consumo (art. 4.°, I, CDC).
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discorre o artigo 47 do CDC?®, o que na préatica, em possivel discussédo judicial a
respeito de alguma clausula em contrato de planos de saude, deve ser essa
interpretada de forma mais benéfica ao consumidor, ponto esse que iremos verificar
mais a frente no item 4.1 a respeito de sua real ou nédo aplicabilidade por parte do

Superior Tribunal de Justica de forma correta.

Ha de se considerar, também, que o diploma Consumerista prevé uma série de
principios, todos aplicaveis aos contratos de planos de saude, que sdo na modalidade
de contratos de adesdo, como visto, na medida também em que se aplica os dispostos
na lei 9.656/98, de modo que varios principios e direitos dos consumidores seréo

explicitados nas jurisprudéncias e temas a serem vistos no tépico 3 deste estudo.

25 Art. 47. As clausulas contratuais seréo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor.
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3 OS PRINCIPAIS TEMAS JA EXAMINADOS PELO STJ

Neste ponto, o desenvolvimento do estudo examina a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica a partir dos julgamentos que, como questdes principais ou
incidentais, examinaram e julgaram e, ao final, fixaram teses e uniformizaram o
tratamento a ser dispensado a alguns dos principais temas ligados aos planos de

saude.

Para tanto € necessério reconhecer o papel que desenvolve que possui a jurisdicdo
através da jurisprudéncia, com como fator estabilizador do direito e de enorme

importancia para garantir maior seguranca juridica.

Pontua Antonio do Passo Cabral (2014, p. 33)2%, que, quando ocorre a mesma
conclusao, através de acoérdao proferido por tribunal uniformizador, como € o caso do
Superior Tribunal de Justica, capaz de consolidar entendimento a respeito de
determinado assunto ou tema os profissionais e operadores do direito, como 0s
advogados, passam a ter verdadeira expectativa de que igual resultado venha a ser

seguido em outros casos.

N&o atoa, o Cédigo de Processo Civil de 2015, em seu artigo 927 27, positivou norma
gue confere dever dos tribunais em uniformizar sua jurisprudéncia, de acordo com as
transformacdes sofridas pelo ordenamento juridico brasileiro, que, como nunca antes,
passou a dar cada vez mais importancia aos precedentes dos Tribunais superiores

como uniformizadores do direito, e no caso do STJ, da legislacio Federal.

E na constituicio Federal?®, em seu artigo 105, Ill, a) que retiramos a competéncia do

26Com efeito, ja passou do tempo de admitirmos que a jurisdicdo também é um fator estabilizador do
direito, quando a mesma conclusdo é pronunciada, em varios casos similares, durante um periodo
continuo e duradouro. Quando diante desse grau de estabilizacéo, os profissionais do direito passam
a ter em conta a expectativa de que o0 mesmo resultado venha a ser seguido em outros casos”.
27Segundo o disposto no art.926 do CPC, “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-
la estavel, integra e coerente”.

28Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

[...]

Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisao
recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia
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STJ para julgar em recurso especial decisdo que contrarie lei federal.

No caso dos planos de saude, conforme amplamente estudado neste trabalho, o STJ
tem papel importante, e como sera demonstrado nos topicos a seguir, em julgar
aspectos pertinentes a respeito da lei 9.656 e do Cddigo de Defesa do Consumidor,
sem duvida os dois diplomas legais de maior pertinéncia e incidéncia nos contratos

de plano de saude e suas vertentes.

O Superior tribunal de justica, tem se mostrado cada vez mais importante em delimitar
0 que é e também o que néo é clausula, ou pratica abusiva, a luz dos diplomas legais
referidos acima, uma vez que as praticas e 0s contratos se moldam, se transformam
com o passar dos tempos, sdo incorporadas novas tecnologias e assim a analise da
abusividade ou ndo é dindmica e por isso novos temas e novas praticas chegam ao

superior tribunal constantemente.

Importante € também a analise de temas classicos, pois muitos desses ganharam
novas nuances e ainda, mesmo com entendimentos consolidados, sao praticados,
como veremos a seguir com a analise de alguns dos mais pertinentes temas em
matéria de jurisprudéncia de clausulas e praticas abusivas em planos de saude

privados.

3.1 ALTERACAO E DESCREDENCIAMENTO DE HOSPITAL. DEVER
DE INFORMACAO CONFORME CDC

Estamos diante de uma tematica interessante a ser abordada a luz da lei 9.656/98 e
o0 Codigo de Defesa do Consumidor, que, como vimos, sdo duas das normas mais
importantes para analisarmos os contratos de plano de saude, verdadeiros contratos
de consumo, regidos também pela j& mencionada legislagédo infraconstitucional, a

mencionada lei que disp&e sobre os planos de saude.

Em seu artigo 172°, paragrafo primeiro, a lei 9.656 dispde sobre a possibilidade dos

29 Art. 17. A inclusdo de qualquer prestador de servigo de salide como contratado, referenciado ou
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prestadores de servico de saude de incluir, credenciar, descredenciar ou substituir
entidade hospitalar por outra equivalente mediante comunicagao aos consumidores e

a Agéncia Nacional de Saude no prazo de 30 (trinta) dias de antecedéncia.

Constitui assim um verdadeiro dever da prestadora de servico de saude — que
podemos tratar também como fornecedora de servico — de informar aos seus
consumidores em prazo razoavel determinado em lei de 30 dias afim de néao
surpreender os consumidores com o descredenciamento ou substituicdo de unidade

hospitalar, conforme hipo6teses legais trazidas.

Tal tema ja fora julgado por diversas vezes pelo Superior Tribunal de Justica, em
ocasido primeiramente pelo Recurso Especial numero 1119044/SP (BRASIL, 2011),
razao pela qual determinada usuaria de plano de saude, entdo submetida a tratamento
quimioterapico em clinica ontoldgica, teve, substituida durante o periodo de seu
tratamento a clinica em que realizava servicos por clinica que nao respeitou o dever

de substituicdo por outra equivalente.

Na ocasido, a excelentissima Ministra Nancy Andrighi (BRASIL, 2011) lecionou que a
legislacéo estabeleceu 3 critérios para o descredenciamento:

(i) equivaléncia das entidades médico-hospitalares, ou seja, da
descredenciada e da substituta;

(i) notificagdo dos consumidores com antecedéncia minima de trinta dias; e
(i) comunicacd&o a Agéncia Nacional de Saude (ANS) dentro do mesmo

prazo

Em contratos de execucdo continuada, como é o caso tratado, e € praticamente a
regra em contratos de prestacao de plano de saude, devem as partes presar por uma

relacdo de confiabilidade e paridade, evitando surpresas e clausulas que deixem os

credenciado dos produtos de que tratam o inciso | e o §1° do art. 1° desta Lei implica compromisso com
0s consumidores quanto a sua manutencdo ao longo da vigéncia dos contratos, permitindo-se sua
substituicdo, desde que seja por outro prestador equivalente e mediante comunicacdo aos
consumidores com 30 (trinta) dias de antecedéncia.

§1°. E facultada a substituicdo de entidade hospitalar, a que se refere o caput deste artigo, desde que
por outro equivalente e mediante comunicacdo aos consumidores e a ANS com trinta dias de
antecedéncia, ressalvados desse prazo minimo os casos decorrentes de rescisdo por fraude ou
infragdo das normas sanitarias e fiscais em vigor.
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consumidores em plena desvantagem, como por exemplo a surpresa de ter clinica de

confianca descredenciada e substituida por outra ndo equivalente.

Fere entdo o principio da boa-fé objetiva, e o dever de informacéo dos fornecedores
de servico, direito do consumidor previsto no artigo 6, I11°° do CDC, e o jA mencionado
artigo 17 da lei 9.6563.

Em recente julgamento do Recurso Especial 1.561.445 - SP , de Relatoria do Exmo.
Ricardo Villas Boéas Cueva publicado em 16/08/2019, a corte do STJ mais uma vez se
posicionou, dessa vez a respeito de controvérsia existente ao termo “entidade

hospitalar”, que consta no artigo 17, 81° da lei 9.656.

Entendeu por essa ocasido o ministro de forma acertada a aplicar o termo a luz do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, de forma a ampliar o termo, ndo o tendo como
espécie, mas sim como género?, englobando também clinicas médicas, laboratérios,

meédicos e demais servicos conveniados.

30 Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

[...]

Il - a informacéo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificacdo correta
de quantidade, caracteristicas, composic¢ao, qualidade, tributos incidentes e pre¢o, bem como sobre os
riscos que apresentem;

31*Os contratos de assisténcia médica e hospitalar contém peculiaridades que tornam imprescindivel
aestrita observancia aos comandos legais da Lei 9.656/98 e do CDC, especialmente porque tratam
de um direito de extrema relevancia social. Nesse sentido, o exercicio da grande maioria dos direitos
fundamentais e constitucionalmente tutelados depende, em Ultima analise, do gozo efetivo do direito a
salde, como ocorre com o direito & vida e a dignidade humana. E evidente, portanto, que a satde nio
pode ser tratada como simples mercadoria: as empresas e profissionais que prestam servicos médicos
devem se submeter as normas constitucionais e infraconstitucionais que cuidam diretamente do tema.
O caput do art. 17 da Lei 9.656/98 garante aos consumidores a manutencdo da rede de
profissionais, hospitais e laboratdrios credenciados ou referenciados pela operadora de plano
de salde ao longo da vigéncia dos contratos. (...) O descredenciamento efetuado pela recorrida
sem a observancia dos requisitos previstos pelo art. 17, § 1°, da Lei 9.656/98, portanto, configura
pratica abusiva, combatida pelos arts. 6°, 1V, 30, 48 e 51, Xlll e § 1°, II, do CDC. Destaco, ainda, que
a conduta da UNIMED atenta contra o principio da boa-fé objetiva que deve guiar a elaboracdo e a
execucao de todos os contratos, pois frustra a legitima expectativa do consumidor. Nesse sentido, o
consumidor ndo deve ver frustrada sua legitima expectativa de poder contar, em caso de necessidade,
com os servigos colocados a sua disposicdo no momento da celebracdo do contrato de assisténcia
médica.” (grifo nosso).

%2Todavia, cumpre ressaltar que a despeito de no dispositivo legal supratranscrito constar apenas
entidade hospitalar, esse termo, a luz dos principios consumeristas, deve ser entendido como
género, a englobar também clinicas médicas, laboratérios, médicos e demais servicos conveniados.
De fato, o usuério de plano de saude tem o direito de ser informado acerca da modificagdo da rede
conveniada, ou seja, do rol de credenciados, pois somente com a transparéncia podera buscar o
atendimento e o tratamento que melhor Ihe satisfaz, segundo as possibilidades oferecidas”. (Grifo
Nnosso).



31

Como mais uma vez leciona Rizzatto Nunes®3, a antiga redacédo do artigo 17 era mais
clara nesse sentido, o que reforga ainda mais o posicionamento do STJ nesse sentido,

de coibir qualquer pratica abusiva.

Nesse ponto chama atencéo o lapso temporal de 8 anos entre os julgados, o que
reitera a ocorréncia de tal pratica e a importancia da deciséo.

3.2 LIMITACAO DO PRAZO DE INTERNACAO: PLANO HOSPITALAR X
AMBULATORIAL

A limitacdo do prazo de internacdo hospitalar por parte dos planos de saude néo é
discusséo nova ha jurisprudéncia e doutrina, inclusive disposta no artigo 12, Il, a, b da
lei 9.656/98%* , que vedam expressamente a limitacdo temporal em se tratando, mais

uma vez, de clinicas hospitalares.

Dada a recorréncia da matéria, e consolidacdo de entendimentos jurisprudenciais, o
STJ editou sumula de numero 302 que diz expressamente que “é abusiva a clausula

contratual de plano de saude que limita no tempo a internacao hospitalar do segurado”.

Ora, tal entendimento, além de respeitar o disposto no artigo 12,11, a e b da lei 9.656

também respeita 0s principios consumeristas da boa-fé e a interpretacdo mais

33 Lembre-se que a redacéo do original do caput do art. 17 era mais precisa nesse sentido. Dizia
‘gualquer hospital, casa de saude, clinica, laboratérios ou entidades correlatas ou assemelhadas de
assisténcia a saude'. Com a nova redagdo, o télos da norma ndo muda. Houve apenas um
‘enxugamento’ na redacdo. A lei passou a utilizar o termo genérico 'entidade hospitalar’, mas
apresentou-o precedido da palavra qualquer, o que implica a mantenca do sentido expresso da redacgéo
original. E verdade que no § 1° a lei acabou deixando uma brecha para que as operadoras possam
fazer substituicBes. Todavia, como esse paragrafo deve sua especificidade ao caput, € preciso entendé-
lo de maneira a nao impedir o resultado querido pela norma.

34Art. 12. Sao facultadas a oferta, a contratacdo e a vigéncia dos produtos de que tratam o inciso | e 0
§ 10 do art. 1o desta Lei, nas segmentac8es previstas nos incisos | a IV deste artigo, respeitadas as
respectivas amplitudes de cobertura definidas no plano-referéncia de que trata o art. 10, segundo as
seguintes exigéncias minimas:

[...] I - quando incluir internacéo hospitalar:

a) cobertura de internacdes hospitalares, vedada a limitacdo de prazo, valor maximo e quantidade,
em clinicas basicas e especializadas, reconhecidas pelo Conselho Federal de Medicina, admitindo-se
a exclusédo dos procedimentos obstétricos;

b) cobertura de internagdes hospitalares em centro de terapia intensiva, ou similar, vedada a limitacéo
de prazo, valor maximo e quantidade, a critério do médico assistente; (Grifo nosso)
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favoravel ao consumidor, ao limitar préticas abusivas, que incidem no disposto artigo
51, IV3 | sendo clausula abusiva que coloca o consumidor, usuério do plano de saude
em manifesta desvantagem incompativel com a boa-fé e o dever de equidade que é
necessario aos Operadores de Plano de saude, que, como ndo custa lembrar,
exercem funcdo de prestar um verdadeiro direito fundamental aos consumidores, o
direito a saude. Dai porque observam normas néo sO da legislagdo especial, como

também consumeristas, principios constitucionais e também civis.

O que chama atencao, quanto ao tema, que, ja € amplamente debatido e consolidado,
séo recentes decisbes do STJ que nao aplicam o disposto no artigo 12, Il, alineas a e
b da Lei n® 9.656 e tampouco a Sumula 302/STJ em decisfes que versam sobre 0
tema, como € o exemplo do Recurso especial N° 1.764.859 — RS, que julgou a
controvérsia da aplicagdo do disposto entendimento também se aplica ao segmento
ambulatorial, e ndo hospitalar, como disp&e a lei e a simula 302.

O relator, Ministro Marco Anténio Bellizze, 3¢ entendeu possivel a limitagdo
ambulatorial, ainda que em casos de urgéncia e emergéncia, disposta em contrato

firmado entre as partes, em consonancia, entdo com a resolucdo 428%, da ANS, que

35 Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento

de produtos e servi¢os que: IV - estabelegcam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que
coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a
equidade;

%6Em regulamentacgédo especifica do art. 35-C e, em consonancia com a Resolugdo CONSU n. 13, que
disciplinou a cobertura do atendimento (obrigat6rio) nos casos de urgéncia e de emergéncia, sobreveio
a Resolucdo n. 387, revogada, posteriormente, pela Resolucédo n. 428, da Agéncia Nacional de
Saude. Essas Resolugdes, € certo, ratificaram, in totum, a obrigacdo de cobertura das
operadoras de plano de salde as situacdes de emergéncia e de urgéncia, que, no segmento de
atendimento ambulatorial, é limitada a 12 (doze) horas. Caso ultrapassado esse espaco de
tempo e haja a necessidade de internagdo hospitalar (atendimento ndo coberto pelo plano
ambulatorial), cessa a responsabilidade da operadora, porém ela devera zelar para que o
paciente seja conduzido paraunidade hospitalar (da rede publica ou privada, indicada pelo paciente
ou familiar) em que seja possivel o prosseguimento do atendimento hospitalar, se, no local, ndo houver
condi¢Bes para tanto. No segmento atendimento hospitalar, de igual modo, assentou-se a obrigacéo
de cobertura dos casos de urgéncia e de emergéncia, com internacao hospitalar, por periodo ilimitado
de dias. (-..) Saliente-se a esse propésito, que o disposto no art. 12, Il, a, da Lei n.
9.656/1998, que veda a limitacdo de tempo para a internacéo hospitalar, e o teor do enunciado n. 302
da Sumula do STJ, que dispde ser abusiva a clausula contratual de plano de saude que limita no tempo
a internacao hospitalar do segurado, referem-se, expressamente, a segmentacédo hospitalar, e ndo
a ambulatorial. (grifo nosso).

37 Resolugdo normativa N° 428, 7 de Novembro de 2017 — ANS Art. 21. O Plano Ambulatorial
compreende os atendimentos realizados em consultério ou em ambulatério, definidos e listados no Rol
de Procedimentos e Eventos em Saude, ndo incluindo internagéo hospitalar ou procedimentos para fins
de diagnéstico ou terapia que, embora prescindam de internagdo, demandem o apoio de estrutura
hospitalar por periodo superior a 12 (doze) horas, ou servicos como unidade de terapia intensiva e
unidades similares, observadas as seguintes exigéncias
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dispde da possibilidade de limitagdo a 12 (doze) horas de internagdo ambulatorial, ndo
estendendo ao segmento hospitalar, que por ébvio ndo possui limitacao temporal.

Ha de se considerar as peculiaridades do plano ambulatorial, tratadas no item 1.4, de
que o plano ambulatorial € mais simples, ndo incluindo cirurgias ou procedimentos
ditos de maior complexidade, ao contrario do plano hospitalar. Este mais completo,
abarcando cirurgias, procedimentos mais complexos e sem limitacdo quanto ao prazo

de internacao.

No entanto, ainda as disposicoes da ANS levarem em conta essa natureza, nos
parece que tal disposicdo quanto ao tempo de internacdo nao deveria existir, sendo

sendo clausula de cunho abusivo, conforme o disposto artigo 51, IV do CDC.

Como fora visto acima, na hipotese de descredenciamento de hospitais, o STJ
estendeu a interpretacdo da nomenclatura clinica médica para outras de mesma
natureza, afim de ndo subtrair direitos do consumidor por mera interpretacao literal do
dispositivo. Por 6bvio ndo se pode usar de tal raciocinio na integralidade, vez que
planos hospitalares e ambulatoriais tem naturezas distintas. Porém, é certo que tal
disposicdo em nada amplia os direitos do consumidor, vulneravel, pelo contrario, é
mecanismo que 0 onera ainda mais, e aqui, em espaco cabivel de critica, fere o

principio da boa-fé e dever de equidade das prestadoras.

3.3 SUSPENSAO DE ATENDIMENTO DE PLANO DE SAUDE POR
ATRASO NA MENSALIDADE: PLANOS INDIVIDUAIS E COLETIVOS

Como vimos nos item 1.3, a natureza juridica dos contratos de Plano de Saude impde
aos contraentes uma relacao continuada, de trato sucessivo, 0 que pressupde que as
partes devam zelar pela continuidade da relacéo contratual, agindo conforme a boa-
fé os deveres mutuos de ambas, as quais a contratante (consumidora) se pressupde
a obrigacéo legal de adimplir as parcelas do valor do plano contratado, e a contratada
(Plano de Saude, fornecedora de servi¢o) imp0e o dever legal de presta-lo conforme
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as disposicoes contratuais e a legislacao corrente aplicavel.

Ocorre que, inevitavelmente, uma das partes pode nao honrar, ndo adimplir com o
combinado, e no caso em especifico estamos diante da hipotese do consumidor nao
arcar com as despesas do plano contratado, isto €, ficar inadimplente perante seu
fornecedor de Plano de Saude.

Nesse caso, temos, conforme disciplina o artigo 13, Il, da Lei 9.656, e também
totalmente de acordo com os principios civis do adimplemento substancial,
(consolidado pela jurisprudéncia do STJ%8), e consumeristas da Boa-fé objetiva dos
contratos de consumo, que a suspensao ou ainda mais grave, a rescisdo contratual
(lembre-se, uma das Unicas hipéteses de rescisdo unilateral por parte do Plano de
Saude), somente se dara apés periodo de 60 (sessenta) dias, consecutivos ou nao,
nos ultimos 12 (doze) meses de vigéncia do contrato, sendo dever do fornecedor
informar o consumidor da suspenséao até o 50° (quinquagésimo) dia de inadimpléncia,
sob pena entdo de ter de ser considerada a rescisdo nula, entdo acarretando em o

que seria entdo flagrantemente uma clausula abusiva.

Isso porque, a obrigatoriedade de comunicacéo até o 50° (quinquagésimo) dia é nocao

expressa que decorre do dever de informacéo, art. 6°, Ill do CDC?*

Em um dos muitos julgados sobre o tema, no Recurso Especial 285618 / SP O ministro

Luiz Felipe Salom&o*° declarou nula, clausula que previa a suspenséo do atendimento

38 Segundo entendimento consolidado no Superior Tribunal de Justica, “Segundo a Teoria do
Adimplemento Substancial, diante do inadimplemento das partes, constatado o cumprimento
expressivo do contrato, em fungcdo da boa-fé objetiva e da funcdo social, mostra-se coerente a
preservacdo do pacto celebrado. Recurso Especial N°1.691.860-PR

39Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: [...] lll - a informacao adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servigos, com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade,
tributos incidentes e preco, bem como sobre o0s riscos que apresentem.

40 Diante de um contrato de trato sucessivo, em que sdo contratantes um fornecedor e um consumidor,
destinatario final dos servicos prestados, aplica-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor. [...]JA
suspenséo do atendimento do plano de saude, sem qualquer notificacédo prévia e em razao do simples
atraso da prestacdo mensal, ainda que restabelecido o pagamento, com 0s respectivos acréscimos,
configura-se, por si s6, ato abusivo, conforme j& decidido por esta Corte. [...] Todavia, agrava-se a
abusividade no caso concreto, pois a empresa ré imp8e, para o restabelecimento da cobertura, o
cumprimento de novo prazo de caréncia, equivalente ao periodo em que o consumidor restou
inadimplente, conforme se verifica da simples leitura da clausula impugnada. Destarte, em respeito a
natureza ou ao fim primordial do contrato de assisténcia médica (fl. 31), ora em discussao, somado a
necessidade de se garantir maior efetividade ao direito a cobertura dos riscos a saude, conclui-se pela
invalidade da clausula referida, haja vista a aplicagéo do art. 51, IV, e § 1°, | e I, do Cddigo de Defesa
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apos o periodo de 10 (dez) dias, incidindo inclusive a responsabilizacdo por dano
moral ao consumidor, que no caso em concreto, foi impedido de realizar o atendimento

em razdo da mera inadimpléncia, o que contraria o cédigo de defesa do consumidor.

Interessante do caso, é que se trata de contrato iniciado em 1997, entdo antes da
vigéncia da Lei 9.656/98 e do cddigo Civil de 2002, mas sob a protecdo do Codigo de
Defesa do Consumidor, entédo aplicado no caso concreto pelo Relator.

O periodo de caréncia, isto é, periodo previsto em contrato no qual € paga a
mensalidade, mas ainda ndo se tem acesso a determinadas coberturas previstas, nao
pode ser mudado, isto €, estabelecido novo prazo sob a duracdo equivalente ao prazo

pelo qual perdurou a mora, apés o adimplemento do débito em atraso.

Tal disposto, porém, e as normas aqui vistas, nao tem aplicabilidade em planos de
salde coletivos, como decidiu o STJ, em recente julgamento do RESP 1.553.013%,
em razao da natureza coletiva desses planos, desde que devidamente motivada a

rescisao contratual, conforme entendimento da corte no julgado.

Ora, me parece que ao reconhecer a natureza de vulnerabilidade e exposicdo a
rescisdo unilateral por parte do Plano de Saude, sendo essa permitida, o STJ da passo
contrario a protecdo consumerista e aos principios descritos no CDC. Isso porque,
ainda que se tratando de coletivo de pessoas, essas, juntas, estao ainda em situacao
de vulnerabilidade como reconheceu o proprio ministro relator e porque ndo dizer
também de flagrante hipossuficiéncia técnica e também econdmica a se observar no

caso concreto.

do Consumidor.

417. Os contratos coletivos de plano de saide com menos de 30 (trinta) beneficiarios ndo podem ser
transmudados em plano familiar, que ndo possui a figura do estipulante e cuja contratagao é individual.
A precificacdo entre eles é diversa, ndo podendo o CDC ser usado para desnaturar a contratacdo. 8.
Em vista das caracteristicas dos contratos coletivos, a rescisao unilateral pela operadora é possivel,
pois ndo se aplica a vedacao do art. 13, paragrafo Unico, Il, da Lei n® 9.656/1998, mas, ante a hatureza
hibrida e a vulnerabilidade do grupo possuidor de menos de 30 (trinta) beneficiarios, deve tal resilicao
conter temperamentos, incidindo, no ponto, a legislacdo do consumidor para coibir abusividades,
primando também pela conservagao contratual (principio da conservacédo dos contratos). (...) 10. E
possivel a devolugdo dos valores de mensalidades de plano de sadde pagos a maior, diante do expurgo
de parcelas judicialmente declaradas ilegais, a exemplo de reajustes reconhecidamente abusivos, em
virtude do principio que veda o enriquecimento sem causa.
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3.4 REAJUSTE DO VALOR DO PLANO EM RAZAO DE MUDANCA DE
FAIXA ETARIA

Além das normas e principios constitucionais, codigo civil, codigo de Defesa do
Consumidor, Lei de Planos de Saude (9.656/98) e disposi¢coes normativas da ANS,
também estdo sujeitas as aplicagbes de outras legislacdes infraconstitucionais como
é o caso do chamado Estatuto do Idoso, Lei n°® 10.741/03.

Em seu artigo 15, 83°42, é expressamente vedada a pratica de discriminacéo e
imputacdo de valores diferenciados aos idosos nos planos de saude, protegendo
assim o idoso de forma especial a abusividades dos Planos.

Isso porque, por Obvio, os idosos requerem mais cuidados em decorréncia de
complicacBes naturais que a idade tras, e por isso, poderiam serem alvos faceis de
cobrancas e reajustes abusivos.

N&o ha duavidas quanto a aplicacdo do Estatuto do ldoso a contratos firmados antes
de sua vigéncia, como decidiu o STF em tema de repercusséo Geral 381, ja que o

estatuto atende disposto constitucional no artigo 2303 da Constituicdo.

A Agéncia Nacional de Saude (ANS), inclusive regulamentou o tema**, instituindo
tabela de valores apés a vigéncia do estatuto do idoso, o qual determina que o valor
fixado para a Ultima faixa etaria (59 anos ou mais) ndo pode ser superior a seis vezes
o valor da primeira faixa (0 a 18), caso o contrario incidira assim em prética abusiva.

O que se percebe é gue os planos possuem margem para reajuste dos valores, pois

como dito, 0s custos em manejar tratamentos de idosos de certo tendem a aumentar.

42 Art, 15. E assegurada a atencao integral & satde do idoso, por intermédio do Sistema Unico de Salde
— SUS, garantindo-lhe o acesso universal e igualitario, em conjunto articulado e continuo das agdes e
servicos, para a prevencdo, promocao, protecdo e recuperagéo da saude, incluindo a atencéo especial
as doencas que afetam preferencialmente os idosos.  [...] §3° E vedada a discriminac&o do idoso nos
planos de salde pela cobranca de valores diferenciados em razéo da idade.

48Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando
sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a
vida. 81° Os programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente em seus lares.
44 Reajuste por mudanca de faixa etaria. Disponivel em: <http://www.ans.gov.br/planos-de-saude-e-
operadoras/espaco-do-consumidor/reajustes-de-mensalidade/reajuste-por-mudanca-de-faixa-
etaria>.Acesso em: 25 out. 2019.
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Razoavel entdo estabelecer parametros legais que ndo contrariem a boa-fé e os

dispostos no estatuto do ldoso.

O STJ* julgou no Recurso Especial 1.568.24446/ RJ de Relatoria do Ministro Ricardo
Villas Bbas Cueva, que estd em sede de recurso repetitivo, nimero 952, fixou
parametros legais para os reajustes , afastando entdo a hipotese do artigo 1583° do
Estatuto do idoso, devendo o reajuste desproporcional ser considerado em cada caso
concreto. Nas palavras do eminente Ministro, “a norma do art. 15, § 3° da Lei n°
10.741/2003, (...) apenas inibe o reajuste que consubstanciar discriminagéo
desproporcional ao idoso, (...) sem pertinéncia alguma com o incremento do risco

assistencial acobertado pelo contrato”

Tal jurisprudéncia trouxe novos parametros, com o entendimento assim de que néo é
todo e qualquer reajuste contratual de idosos (acima de 60 anos de idade) que

configurard abusivo e desproporcional, isso porque atende aos principios do

45 Reajuste em decorréncia de mudanca de faixa etaria. Estatuto do idoso. Vedada a discriminagéo em
razdo da idade. - O Estatuto do Idoso veda a discriminacdo da pessoa idosa com a cobranca de valores
diferenciados em razéo da idade (art. 15, § 3°). - Se o implemento da idade, que confere a pessoa a
condicao juridica de idosa, realizou-se sob a égide do Estatuto do ldoso, ndo estard o consumidor
usuério do plano de salde sujeito ao reajuste estipulado no contrato, por mudanca de faixa etéria.

462, A clausula de aumento de mensalidade de plano de satde conforme a mudanca de faixa etaria do
beneficiario encontra fundamento no mutualismo (regime de reparticdo simples) e na solidariedade
intergeracional, além de ser regra atuarial e asseguradora de riscos.

3. Os gastos de tratamento médico-hospitalar de pessoas idosas sdo geralmente mais altos do que os
de pessoas mais jovens, isto é, o risco assistencial varia consideravelmente em fun¢éo da idade. Com
vistas a obter maior equilibrio financeiro ao plano de saude, foram estabelecidos prec¢os fracionados
em grupos etarios a fim de que tanto os jovens quanto os de idade mais avancada paguem um valor
compativel com os seus perfis de utilizagdo dos servigos de atencdo a saude.

4. Para que as contraprestacdes financeiras dos idosos néo ficassem extremamente dispendiosas, o
ordenamento juridico péatrio acolheu o principio da solidariedade intergeracional, a forcar que os de
mais tenra idade suportassem parte dos custos gerados pelos mais velhos, originando, assim,
subsidios cruzados (mecanismo do community rating modificado).

5. As mensalidades dos mais jovens, apesar de proporcionalmente mais caras, ndo podem ser
majoradas demasiadamente, sob pena de o negdcio perder a atratividade para eles, o que colocaria
em colapso todo o sistema de saude suplementar em virtude do fendmeno da sele¢do adversa (ou
antisselec¢éo).

6. A norma do art. 15, § 3°, da Lei n® 10.741/2003, que veda "a discrimina¢&o do idoso nos planos de
saude pela cobranca de valores diferenciados em razdo da idade", apenas inibe o reajuste que
consubstanciar discriminacdo desproporcional ao idoso, ou seja, aquele sem pertinéncia alguma com
o incremento do risco assistencial acobertado pelo contrato.

7. Para evitar abusividades (Simula n° 469/STJ) nos reajustes das contraprestacdes pecuniarias dos
planos de saulde, alguns parametros devem ser observados, tais como (i) a expressa previsdo
contratual; (i) ndo serem aplicados indices de reajuste desarrazoados ou aleatdrios, que onerem em
demasia o consumidor, em manifesto confronto com a equidade e as clausulas gerais da boa-fé objetiva
e da especial protecdo ao idoso, dado que aumentos excessivamente elevados, sobretudo para esta
Ultima categoria, poderdo, de forma discriminatoria, impossibilitar a sua permanéncia no plano; e (iii)
respeito as normas expedidas pelos 6rgdos governamentais: BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
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mutualismo e da solidariedade intergeracional valores maiores em decorréncia da

elevacao de idade e por consequéncia do risco do Plano de Saude.

Assim, fixou 0s seguintes parametros de reajustes a serem adotados pelos Planos:

(i) a expressa previsédo contratual,

(i) ndo serem aplicados indices de reajuste desarrazoados ou aleatdrios, que
onerem em demasia o consumidor, em manifesto confronto com a equidade
e as clausulas gerais da boa-fé objetiva e da especial protecao ao idoso, dado
gue aumentos excessivamente elevados, sobretudo para esta Ultima
categoria, poderdo, de forma discriminatéria, impossibilitar a sua
permanéncia no plano;

(iii) respeito as normas expedidas pelos 6rgdos governamentais

No caso concreto ndo restou comprovada abusividade dos valores cobrados.

Tal entendimento € do ponto de vista material interessante, isso porque nao parece

afastar os principios do CDC, tampouco do Estatuto do Idoso, mas preza também pela

equidade, desde que os contratantes, e no caso, o Plano de Saude aja sob o olhar da

boa-fé objetiva ao ndo majorar de forma discriminativa ou acima do razoavel legal os

valores estipulados nos planos. Desde que siga as determinacdes do STJ e da ANS,

conforme fora dito.

Isso porque, ndo se pode ignorar o aumento de riscos e custos que a elevacdo da

idade trds. Tudo entdo deve ser feito e procedido de forma proporcional, j& que o

Direito Civil brasileiro abracou a teoria do risco da atividade, evitando também o

enriguecimento ilicito*’ por parte dos fornecedores de servico.

47Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores monetarios.

Paragrafo Unico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa determinada, quem a recebeu é obrigado
a restitui-la, e, se a coisa nao mais subsistir, a restituicdo se fara pelo valor do bem na época em que

foi exigido.
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3.5 LIMITACAO AOS MEIOS E TRATAMENTOS NECESSARIOS AO
MELHOR DESEMPENHO DO TRATAMENTO CLINICO OU DO
PROCEDIMENTO CIRURGICO VOLTADO A CURA DE DOENCA
COBERTA

Fora decidido pela jurisprudéncia do STJ, que as operadoras de Plano de saude
podem sim restringir as enfermidades a serem cobertas pelos referidos plano
contratados, mas ndo podem proceder limitando os tratamentos a serem realizados,

inclusive o uso de medicamentos e os chamados medicamentos experimentais.

Foi essa a decisdo no Agravo em Recurso Especial 1014782/AC“8, que entendeu
nesse sentido, em consonancia com o ja visto artigo 47 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, interpretando as normas e o disposto de formas sempre mais favoravel
ao consumidor, no sentido de conter abusividade a pratica de restringir os tratamentos

possiveis para solucionar o problema.

No entanto, € NULA, e abusiva a negativa de tratamento de doenca coberta pelo Plano
de Salde, como decidiu o STJ*°, inclusive sendo passivel de dano moral ao usurario

de plano de saude.

481. As operadoras de planos de saude podem, por expressa disposi¢do contratual, restringir as
enfermidades a serem cobertas, mas ndo podem limitar os tratamentos a serem realizados, inclusive
0s medicamentos experimentais. Precedentes. “Ressalte-se também que, nos termos da
jurisprudéncia desta Corte, "0s planos de saude podem, por expressa disposi¢ao contratual, restringir
as enfermidades a serem cobertas, mas ndo podem limitar os tratamentos a serem realizados, inclusive
o0s medicamentos experimentais” Agint RESP 1685177/SP Art. 10. E instituido o plano-referéncia
de assisténcia a saude, com cobertura assistencial médico-ambulatorial e hospitalar, compreendendo
partos e tratamentos, realizados exclusivamente no Brasil, com padrédo de enfermaria, centro de terapia
intensiva, ou similar, quando necessaria a internagao hospitalar, das doencas listadas na Classificagao
Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados com a Saude, da Organizag¢do Mundial
de Saude, respeitadas as exigéncias minimas estabelecidas no art. 12 desta Lei, exceto: Art.
12. Séo facultadas a oferta, a contratacdo e a vigéncia dos produtos de que tratam o inciso | e 0 § 10
do art. 1o desta Lei, nas segmentacdes previstas nos incisos | a IV deste artigo, respeitadas as
respectivas amplitudes de cobertura definidas no plano-referéncia de que trata o art. 10, segundo as
seguintes exigéncias minimas;

49 1. Consoante a jurisprudéncia desta Corte, é abusiva a negativa de cobertura do plano de saide a
algum tipo de procedimento, medicamento ou material necessario para assegurar o tratamento de
doencas previstas pelo referido plano.

2.A recusa indevida da operadora de plano de sadde em autorizar o tratamento do segurado € passivel
de condenagdo por dano moral, uma vez que agrava a situagdo de aflicao e angustia do segurado, cuja
higidez fisico-psicoldgica ja estaria comprometida pela enfermidade.
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3.6. TRATAMENTOS EXPERIMENTAIS E REMEDIOS NAO
REGULAMENTADOS PELA AGENCIA NACIONAL DE SAUDE

Ainda, relacionado ao tépico anterior, em que vimos ser possivel delimitar o rol de
enfermidades a serem contempladas pela prestacdo dos Planos de saude, em face
de expressa previsdo contratual, porém, é expressamente vedada a restricdo de
procedimentos, vem enfrentando recentemente o corte do STJ o tema que se refere

a utilizacdo de tratamentos ditos experimentais para a busca por um tratamento.

O Tribuna de Justica de S&o Paulo possui interessante Sumula 102 que diz que
“Havendo expressa indicacdo médica, é abusiva a negativa de cobertura de custeio
de tratamento sob o argumento da sua natureza experimental ou por ndo estar

previsto no rol de procedimentos da ANS".

Ora, aqui temos verdadeiro choque entre as normas regulatérias da ANS, e seu rol de
procedimentos, e o direito do consumidor de pleitear a melhor solucédo e adoc¢éo de

todos os meios possiveis, ainda que fora do rol da ANS.

Essa alegacdo é comumente utilizada pelos planos de satde no sentido de negar a
utilizacdo de tratamentos experimentais, sob também fundamento o artigo 10%,1, V ,

IX da lei 9.656/98, que expressamente nega a cobertura a esses procedimentos.

Sob essa 6tima, quando tratamos de saude e planos de saude, ndo se trata de relacao
contratual ou consumerista genérica, mas sim uma relacdo um tanto quanto delicada.
Quando se esta diante de um diagndstico de uma doenca grave, por exemplo, perdura
a dor causada, mas néo so ela, também a ansia por algum tratamento e a esperanca
gue se apega para continuar o procedimento, e essa muitas vezes pode advir de

tratamentos experimentais.

50 Art. 10. E instituido o plano-referéncia de assisténcia a sadde, com cobertura assistencial médico-
ambulatorial e hospitalar, compreendendo partos e tratamentos, realizados exclusivamente no Brasil,
com padrdo de enfermaria, centro de terapia intensiva, ou similar, quando necesséria a internagao
hospitalar, das doencas listadas na Classificacdo Estatistica Internacional de Doengas e Problemas
Relacionados com a Salde, da Organizagao Mundial de Saude, respeitadas as exigéncias minimas
estabelecidas no art. 12 desta Lei, exceto: I-tratamento clinico ou cirdrgico experimenta; IV -
fornecimento de medicamentos importados ndo nacionalizados; IX - tratamentos ilicitos ou antiéticos,
assim definidos sob o aspecto médico, ou ndo reconhecidos pelas autoridades competentes;
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E preciso lancar um olhar direito sob essa norma, e repensa-la sob a 6tica do mundo
globalizado, recheado de informacdes e inovacdes, muitas delas mais rapidas do que

a propria homologacéo e regulacéo a ser feita pela ANS.

Nesse sentido, comeca a caminhar a recente jurisprudéncia do STJ, como é 0 caso
do Recurso Especial 1.729.566/ SP>! de Relatoria Mais uma vez do ministro Felipe
Salomao, adotou entendimento de poder ser utilizado no tratamento os chamados
medicamentos off label, desde que esses sejam receitados pelo médico de confianga,
prevalecendo assim a relacdo médico-paciente, ndo podendo o Plano negar-se ao
tratamento receitado pelo médico do paciente.

Entendimento similar é o da ministra Nancy Andrighi, no Recurso Especial
1.721.705/SP%2, que diz que quem decide se estd adequado “o tratamento conforme
as indicagdes da bula € o médico. “Autorizar que a operadora negue o tratamento sob
a justificativa de que a indicacdo ndo esta contida na bula representa inegavel

ingeréncia na ciéncia médica, em odioso e inaceitavel prejuizo ao paciente enfermo”.

No entanto, em sede de tema de recurso repetitivo numero 990, fora firmada a tese
de que “As operadoras de Plano de salde nado estdo obrigadas a fornecer

medicamento nédo registrado pela ANVISA”, pelo julgamento do Recurso Especial

51Por um lado, o art. 10, incisos I, V e IX, da Lei n. 9.656/1998, testilhando com a fundamentacéo da
decisao recorrida, expressamente exclui da relacdo contratual a cobertura de tratamento clinico ou
cirdrgico experimental, fornecimento de medicamentos importados ndo nacionalizados e tratamentos
nao reconhecidos pelas autoridades competentes. Por outro lado, no tratamento experimental, o intuito
da pesquisa clinica ndo é propriamente tratar, mas alcancar resultado eficaz e apto ao avanco das
técnicas terapéuticas atualmente empregadas, ocorrendo em beneficio do pesquisador e do
patrocinador da pesquisa.

[...] 2. O art. 10, I, da Lei n. 9.656/1998, por tratar de questao atinente ao exercicio profissional da
medicina, deve ser interpretado em harmonia com o art. 7°, caput, da Lei n. 12.842/2013, que
estabelece que se compreende entre as competéncias da autarquia Conselho Federal de Medicina -
CFM editar normas "para definir o carater experimental de procedimentos em Medicina", autorizando
ou vedando sua pratica pelos médicos.

52 Desse modo, ao estabelecer que a operadora esta autorizada a negar cobertura de tratamento clinico
ou cirurgico que “nao possui as indicagbes descritas na bula/manual registrado na ANVISA (usooff-
label)”’, a ANS acaba por substituir abstrata e previamente a  expertise médica pela ingeréncia da
operadora. Em outras palavras, quem decide se a situagdo concreta de enfermidade do paciente esta
adequada ao tratamento conforme as indicagfes da bula/manual da ANVISA daquele especifico
remédio é o profissional médico. Autorizar que a operadora negue a cobertura de tratamento sob a
justificativa de que a doenga do paciente nao esté contida nas indicagdes da bula representa inegéavel
ingeréncia na ciéncia médica, em odioso e inaceitavel prejuizo do paciente enfermo.
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1712163/SP%3, que entendeu violar o disposto no ja citado artigo 10, V, da lei 9.656/98,
pelo qual ndo estd obrigado o Plano a fornecer medicamento ndo previsto pela
ANVISA, porém caso seja homologado posteriormente, ndo pode a prestadora se

recusar.

Em andlise principiologica, tal decisdo parecer ser demasiadamente restritiva aos
olhos do consumidor, que tem suas possibilidades restritas as disposi¢cdes dos 6rgaos

superiores de saude.

Decerto que tal entendimento pode ser alterado posteriormente, vez que o tema mais
precisamente de tratamentos experimentais ndo fora totalmente esgotado, e a
tematica tende a evoluir na medida em que evolui a tecnologia, e, com ela surgem e
surgirdo novas técnicas experimentais e novos tratamentos disponiveis aos

consumidores, que, certamente, buscardo sua utilizagao.

531.1. As operadoras de plano de saldde nao estdo obrigadas a fornecer medicamento nao registrado
pela ANVISA.2.3Porém, apos o registro pela ANVISA, a operadora de plano de saude ndo pode recusar
o custeio do tratamento com o farmaco indicado pelo médico responsavel pelo beneficiario.
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CONCLUSAO

Qualquer estudo que se proponha a ter como um dos temas centrais a saude, precisa
primeiramente entende-la como um direito social, e mais importante, um direito
elevado a categoria de direito fundamental, ainda que nédo esteja no rol do artigo 5°
da Constituicdo de 1988, caracteristica que implica em severa observancia contratual
por parte dos Planos Privados de Saude, que exercem assim um servico que € direito

fundamental dos seus consumidores.

Entdo, a mesma constituicdo que elevou a salude ao patamar de direito fundamental,
também, em paradigma agora mais liberal, permitiu que o setor de Saude pudesse
ser explorado pela iniciativa privada, através dos planos privados de salude e das
empresas que atuam nesse Setor. Com isso, foi de extrema importancia a edi¢éo da
lei 8.078/90, o Cddigo de Defesa do Consumidor, que durante 8 anos fora a Unica
norma de protecdo aos consumidores frente aos planos de saude, que sO vieram a
ser de fato regulados com o advento da lei 9.656/98 e no ano de 2.000 pela Agéncia

Nacional de Saude Suplementar, a ANS.

Assim, outro ponto de grande destaque e que podemos concluir fora a importancia do
dialogo entre as fontes normativas principais que regulam os contratos de planos de
saude, a ja referida lei 9.656/98 e o Codigo de Defesa do Consumidor, que dialogam
e aplicam-se simultaneamente, ainda que o diploma da lei especifica determine a
aplicacdo do CDC apenas de forma suplementar, mas faz-se a aplicar todos os
principios disponiveis no diploma consumerista aos contratos de plano de saude, vez
que, como fora amplamente explorado, trata-se de relacdo de consumo, aplicado o
CDC por forca da sumula 608 do STJ.

O que causa preocupacao e também, um dos fatores que despertou atengéo ao iniciar
esse trabalho cientifico, foi a natureza juridica dos contratos de plano de saude, que
sao do tipo de adesao, ou “standard”, o que nao permite assim nenhuma negociagéo
de clausulas entre os consumidores e as prestadoras, expondo ainda mais 0s
contratantes a clausulas abusivas presentes nos contratos. E no CDC, também, que

se extrai a definigcdo de clausulas abusivas, por forga do artigo 51.
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Dessa forma, pode-se observar através dos julgados extraidos do superior tribunal de
Justica, que sdo também objeto central a pergunta problema formulada, como a
jurisprudéncia do STJ vem construindo seu entendimento no tocante ao tema, e de

que forma as demandas vem e tem chegado para julgamento.

As demandas chegam ao STJ na medida e na proporcao que as praticas e clausulas
contestadas pelos consumidores com abusivas vao sendo praticadas, e como fora
visto, o STJ j& julgou e julga constantemente demandas dessa natureza, dada a
infinidade e possibilidade de praticas e clausulas que podem ser praticadas pelos

fornecedores, os planos de saude.

Assim, como vimos, para o julgamento dos acordaos, o STJ sempre deve fazer uma
andlise a luz da Lei 9.686/98 e utilizando principalmente o Cédigo de Defesa do
Consumidor, para de la extrair as normas balizadoras de interpretacdo, determinando
se tal clausula é ou néo abusiva, ainda que o contrato tenha se iniciado anteriormente
a vigéncia da lei 9.656/98, que ndo temos duvidas, se aplica de forma retroativa como

norma mais benéfica aos consumidores abarcados.

A busca pelos direitos dos consumidores é constante, e a modernizacdo e
transformacdo da medicina implicam em constante necessidade do STJ em julgar
novas demandas e formar jurisprudéncias sobre assuntos cada vez mais novos. Nao
menos importante é a observancia de temas ja consolidados, para que tais teses
firmadas pelo tribunal permanecam respeitadas, ja, que, a analise dos julgados
mostraram que, mesmo temas mais antigos, como a vedacdo da suspensdo do
contrato pelo mero inadimplemento (Sumula 302) ainda persistem em ocorrer, dado

ao constante numero de processos desse tema sendo julgados recentemente.

N&o obstante permanece a necessidade do STJ em julgar de forma mais concisa
temas que ainda pairam duvidas, como a utilizacdo de medicamentos e técnicas
experimentais de tratamentos, cuja legislacao e jurisprudéncia parecem caminhar de
forma contraria ao CDC, e também a recente decisdo a respeito da néao
obrigatoriedade de fornecimento de remédios fora do rol da ANS, onde para nés a

instrugdo normativa da ANS vai contra os interesses dos consumidores e ao CDC,
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importante para vermos o diadlogo de fontes presentes.

N&o pode se esquecer também do papel constante e crescente da ANS, ja que séo
mais de 47 milhdes de usuarios dos planos de saude, e seu papel € importante de

fiscalizagcao e regulacao.

Com isso, e para concluir, tal estudo mostrou a importancia das decisfes e teses
firmadas pelo STJ, que mostraram ser habeis a solucionar as controvérsias a respeito
da abusividade ou ndo das clausulas e praticas realizadas pelos planos de saude, e
na maioria das vezes observam, em nossa opinido, a legislacao e ao cédigo de defesa
do consumidor, que, como ja frisamos, é indispensavel e importantissimo para analise

das clausulas, e deve ser constantemente revisitado para solucionar as demandas.

Tais demandas, e ndo temos davida em afirmar, sempre ocorrerdo, dado o dinamismo
e velocidade com o que a medicina evolui e a aquisicdo de novas tecnologias,
implicando também em novas praticas, novos direitos, e a constante necessidade de
protegé-los, importante papel do STJ, que concluimos, se mostrou comprometido a
aplicar o Cdadigo de Defesa do Consumidor.
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