<=>
UniCEUB

EDUCACAO SUPERIOR

Centro Universitario de Brasilia - UniCEUB
Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais - FAJS

Curso de Bacharelado em Direito

LAISSA SALOMAO BATISTA

CLAUSULAS ABUSIVAS NOS CONTRATOS DE ADESAO DE PLANO DE SAUDE

BRASILIA

2023



LAISSA SALOMAO BATISTA

CLAUSULAS ABUSIVAS NOS CONTRATOS DE ADESAO DE PLANO DE SAUDE

Monografia apresentada como requisito parcial
para obtencdo do titulo de Bacharel em Direito/
Relagdes Internacionais pela Faculdade de
Ciéncias Juridicas e Sociais - FAJS do Centro
Universitario de Brasilia (UniCEUB).

Orientador (a): Leonardo Gomes de Aquino

BRASILIA



2023

LAISSA SALOMAO BATISTA

CLAUSULAS ABUSIVAS NOS CONTRATOS DE ADESAO DE PLANO DE SAUDE

Monografia apresentada como requisito parcial
para obtencdo do titulo de Bacharel em Direito/
Relagdes Internacionais pela Faculdade de
Ciéncias Juridicas e Sociais - FAJS do Centro
Universitario de Brasilia (UniCEUB).

Orientador (a): Leonardo Gomes de Aquino

BRASILIA, 07 DE ABRIL DE 2023

BANCA AVALIADORA

Professor (a) Orientador (a)

Professor (a) Avaliador (a)



RESUMO

O principal proposito deste estudo é analisar as clausulas abusivas presentes nos contratos de
adesdo dos planos de saude disponiveis no Brasil. Inicialmente, o trabalho trata do direito a
salde publica e privada, com foco especifico nos planos de saide no pais. Em seguida, é
abordada a forma como o0s contratos séo estabelecidos entre as operadoras e 0s contratantes.
Por fim, sdo discutidas as responsabilidades das operadoras em casos de clusulas abusivas nos
contratos e as possibilidades de judicializa¢&o para obrigar a operadora a cumprir as obrigacoes
estabelecidas no contrato. A metodologia utilizada para o estudo foi a revisao bibliogréfica,
utilizando fontes impressas e virtuais, além de outros documentos, de forma indutiva. Embora
outras metodologias possam ser aplicaveis ao estudo, 0 método escolhido permitiu uma visao

ampla e aprofundada do assunto em questéo.

Palavras-Chaves: Clausulas Abusivas. Contrato de Adesdo. Direito a Saude. Planos de Salide.
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INTRODUCAO

O direito a saide é um dos direitos fundamentais e é caracterizado como um direito
que ndo pode ser renunciado, transferido, disponibilizado, prescrito ou penhorado. E um direito
que se estende além da morte. Essa caracterizacdo € justificada pelo fato de que a saude é
essencial para a manutencdo da vida e esta prevista no artigo 196 da Constituicdo Federal de
1988. Este artigo estabelece que o direito a satde € indispensavel para a manutencéo da vida e
esta incluido entre os direitos fundamentais (PAIANO, 2017; FEDERAL, 1988).

De acordo com o artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988, o Estado tem o dever e
a obrigacdo de promover e garantir o acesso a saude para todos, com o objetivo de reduzir os
riscos de doencas e promover a recuperacdo dos usuarios dos servicos de salde. Esse acesso
deve ser gratuito, universal e igualitario, independente da nacionalidade da pessoa. No inicio, a
responsabilidade de oferecer esse acesso cabe ao Estado, ja que ele assumiu essa obrigacao.
(FEDERAL, 1988).

Diante da alta demanda de usuarios do Sistema Unico de Satde e da falta de recursos
para manter e garantir a prestacao de servicos em tempo habil, surgiu a oferta de servicos de
salde na esfera privada. Através de um contrato firmado entre o paciente e a operadora de
salde, é possivel acordar um determinado plano de salde que atenda as necessidades do
contratante. As operadoras de salde sdo organizagdes profissionais que, embora possam ser
vistas como pequenas ou médias em termos de recursos humanos, sdo grandes em relacdo as
contratacbes e movimentacdo de recursos. Essas organizacBes sdo caracterizadas como
fundacdes e podem atuar em duas &reas: previdéncia e assisténcia a satude (PICCHIARI, 2009,
p. 229-230).

Em contrapartida, as operadoras de salde sdo empresas responsaveis por gerir,
comercializar e disponibilizar planos de salde gue visam assegurar aos seus beneficiarios de
assisténcia medica, hospitalar e odontologica sem limites financeiros. Esses planos sdo pacotes
de servicos que incluem diversas opg¢des de atendimento médico-hospitalar, de acordo com as
necessidades do segurado. Eles possuem natureza securitaria e sdo onerosos, exigindo do
contratante o pagamento mensal de uma prestacdo pecuniéria. Além disso, os planos de saude
sdo formalizados por meio de um contrato, que regula o comportamento das partes, e tém

duracgéo prolongada.



Ap0s considerar esses aspectos, surge a questdo problematica em relacdo aos usuarios
dos servicos privados de salde, que muitas vezes se deparam com uma doenca que é coberta
pelo plano escolhido, mas enfrentam limitacGes, como a imposicao de prazos para utilizacéo
dos servicos ou um periodo minimo de caréncia, o que pode impedir 0 acesso a atendimento
meédico necessario, mesmo em casos de urgéncia ou emergéncia.

Assim sendo, o beneficiario se vé diante de duas alternativas: a primeira é recorrer aos
servigos de salde publica em busca do tratamento adequado para sua condi¢do, 0 que pode
resultar em mais frustracdo, ndo apenas pela possibilidade de ter seu pedido negado, mas
também porque o atendimento pode ser agendado para uma data tdo distante que, quando
finalmente ocorrer, talvez ndo seja mais necessario, dadas as circunstancias de sua salide.

Outra alternativa para o beneficiario € buscar a ajuda do poder judiciario para obter a
prestacdo do servico médico-hospitalar necessaria, mesmo que isso signifiqgue a chamada
"judicializacdo". Isso envolve obter uma decisdo judicial para que a operadora de saude
suplementar cumpra com suas obrigagdes, independentemente do plano escolhido pelo
paciente, ou que reembolse o SUS pelos servicos prestados. Embora essa medida seja crucial
para a preservacdo da vida do paciente, ela também recebe criticas doutrinarias, pois pode retirar

o direito de outros pacientes a mesma assisténcia medica.



1 O DIREITO A SAUDE E OS REGRAMENTOS LEGAIS QUE REGEM AS
ATIVIDADES DOS PLANOS DE SAUDE

Originaria na familia, a protecdo social nasceu do exercicio que todos, tanto 0s mais
jovens quanto aqueles que tivessem aptos para trabalhar, sendo permitido que terceiros
pudessem ajuda-lo, tinham por obrigagdo cuidar das pessoas mais idosas do cld. Em se tratando
da previsdo normativa temos tanto o Codigo de Hamurabi quanto o Cdédigo de Manu, como
ainda as primeiras normas que de certa forma instituiram os métodos nesse sentido (IBRAHIM,
2015, p. 1; PEREIRA JUNIOR apud ARANTES, 2015).

Inclusive previa sobre a concessdo de empréstimos realizados em virtude dos riscos.
Na Grécia e na cidade Roma, comecaram a aparecer as associacdes, collegia ou sadalitia, que
eram compostas por pequenos produtores e artesdos livres e até uma terceira pessoa, a
finalidade era atender os custos praticados em virtude dos funerais de seus associados. Com 0
decorrer dos tempos, j& na Idade Média, 0s povos dessa época passaram a se desenvolver e em
virtude disso buscaram alcancar novos horizontes. Ao que tange as associa¢des que prestavam
servicos de forma mutua em caso de algo infortuno atingir um ou mais de seus membros, estas
também comegaram a crescer ainda mais, fossem nos ambientes politicos, ou econémicos e até
0S grupos sociais distintos, estas se faziam presentes (ARANTES, 2015).

Ainda ndo era a nivel universal, sua protecao era bastante reduzida se comparada aos
dias de hoje, mesmo quando o Estado colaborava, a cobertura se limitava a alguns grupos que
atuassem nas atividades de interesse da referida sociedade. Quanto ao atendimento ofertado,
essas associacdes ndo possuiam nem de acesso ou tampouco de dominio técnico e juridico para
a realizacdo do contrato de seguro, portanto ndo havia nenhuma seguranca se os filiados seriam
atendidos ou ndo, caso precisasse em um momento de intensa necessidade social.

Mais tarde, na Inglaterra, como precursor das demais previsdes nesse sentido, foi o
“Poor Relief Act”, adotado em 1601, que passou a exigir que seus filiados contribuissem de
forma obrigatéria. O segundo, foi o “Workmen’s Compensation Act’, de 1897, que
institucionalizou a protecdo em casos de acidentes de trabalho. Ja por volta de 1908, veio o
terceiro, o “Old Age Pensions Act"”, que concedeu para as pessoas com faixa etaria maior de 70
(setenta) anos de idade, a possibilidade de receber pensdes, independentemente de este ter
contribuido para o custeio. E por derradeiro, o quarto, em 1911 foi criado um sistema de
contribuigdes sociais compulsorias, mais conhecido como o “National Insurance Act”,
estabelecendo que a partir de agora essa protecdo estava sob os cuidados do empregador, do

empregado e do Estado (NOLASCO, 2012).
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No México, a norma que de fato incluiu em suas diretrizes a Previdéncia Social foi a
Constituicdo de 1914. Na Alemanha, ainda ensina dizendo que foi Otto Von Bismarck,
chanceler do pais britanico em 1883 que trouxe a primeira norma legal sobre a Previdéncia
Social, principalmente no tocante ao auxilio-doenca. E por fim, ja em meados de 1935, surgiu
o “New Deal”, nos Estados Unidos, onde pautados nos ensinamentos do “Welfare State”
(Estado do bem-estar social), em pleno alargamento do plano do governo Roosevelt, este tinha
como objetivo principal reduzir ao maximo os problemas sociais advindos da crise econémica
vivida pelos norte-americanos em 1929 (NOLASCO, 2012).

Como se V&, a intervencdo do Estado nem sempre foi possivel. Nos estados
absolutistas, ou até nos liberais, eram pequenas as medidas do governo com relagdo a
providéncias positivas, pelo motivo que, no primeiro, sequer existia Estado de Direito, enquanto
no segundo a doutrina predominante era da intervencdo minima, o que prejudicou a
centralizacdo de riqueza e alastrou a miséria no século XIX. Por conta da intervencdo minima
e das ideias do estado liberal as pessoas estariam libertas. E assim sentimentos tais como o
sucesso profissional e o bem-estar familiar dependeriam da dedicacdo e do mérito individual
(CASTRO e LAZZARI, 2010, p. 37).

Razdo pela qual a seguridade social, pode ser entendida como sendo o conjunto
integrado de acGes de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade, destinadas a assegurar 0s
direitos a previdéncia, a saude e a assisténcia social, os quais podem se diferenciar pelo seu
carater de contributividade ou de ndo-contributividade (art.194 da Constituicdo Federal). Ao
passo que tem se revelado como um sistema de protecdo social que abrange os trés programas
sociais de maior relevancia: a previdéncia social, a assisténcia social e a saude (RIBEIRO, 2011,
p. 39; TORRES, 2012).

O que para esse trabalho destaca-se a salde. Nesse mesmo pensamento, a horma
constitucional declara, no art. 196, que esta é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promogao, protecao e
recuperacdo. No Brasil ha o Sistema Unico de Satde (SUS), que promove acdes na area da
salde, sem a exigéncia de prévia contribuicdo e nem restricbes, como por exemplo se é
brasileiro ou ndo, sendo o 6rgéo responsavel por instrumentalizar essas acbes o Ministério da
Saude.

Isso porque, até o inicio do século XIX, as doencas eram tratadas com remédios

caseiros, e muitas vezes o0s tratamentos estavam carregados de superstices e lendas que
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mudavam de acordo com as crengas e 0s costumes de cada comunidade. Nesse sentido pode se
dizer que a populacéo recorria, em situagdes de doenca, ao que fosse vidvel financeiramente ou
fisicamente, ndo havia médicos, que seriam as pessoas capacitadas para lidar com a situacédo
(MATTA et al, 2007, p. 5; SILVA, 2017, p. 14).

Logo, os atendimentos emergenciais e as consultas, eram realizadas pelos pajés,
através de cantorias e ervas, ou ainda ao barbeiro ou pratico, um conhecedor de algumas
técnicas utilizadas pelos médicos europeus, tais como as sangrias, que atendia a populagédo
capaz de remunera-lo. Enfim, estes que eram responsaveis pela assisténcia a saude naquela
época brasileira: os médicos estrangeiros, os curandeiros, os boticarios e 0s pajés (MATTA et
al, 2007, p. 5; SILVA, 2017, p. 14).

O fato € que até o momento citado acima a assisténcia médica era pautada na
filantropia e na pratica liberal. Esse quadro sé foi mudando de alguma forma apds a vinda da
Familia Real para o Brasil, ainda quando era Col6nia de Portugal. Com essa vinda foi
constituida a Academia Real de Medicina Social, na Bahia; Vindo a saide publica ser
considerada como “questao social” no Brasil, somente a partir do século XX.

Continuando, j& nos anos da Republica Velha, ocorrida entre 1889 a 1930, quando o
pais foi governado pelas oligarquias dos estados. Nessa época, foram criados e implementados
0s servigos e programas de salde publica em nivel nacional. O responsavel para garantir esse
avanco foi Oswaldo Cruz, que dentre outras funcOes organizou e implementou
progressivamente, instituicdes publicas de higiene e satde no Brasil (LUZ, 1991, p. 77-96).

No ambito da saude, por sinal existem alguns obstaculos, tais como, dispersao
populacional, auséncia de producdo de bens de consumo durdveis e pequeno nimero de
profissionais formados, dentre outros, serviram como entraves para a ampliacdo da assisténcia
médica nos servigos de Salde Publica. Permanecendo assim até os anos, quando devido ao
Golpe Militar deu origem a um novo periodo na Saude Publica dominado pelo perfil
assistencialista da Previdéncia Social (LUZ, 1991, p. 77-96).

O fato é que mesmo com inimeras medidas tomadas ao longo do tempo, a Saude
Publica so se tornou um objeto de preocupacdo com o advento da Constitui¢do Federal de 1988,
guando a prépria norma traz em seu bojo a saude como direito de todos e dever do Estado,
concedendo assim consequentemente acesso universal e igualitario as acfes e servicos para a
sua promogcéo, protecao e recuperacdo da sociedade como todo, garantindo assim ndo apenas

um servico para a propria continuacéo da espécie humana, mas a vida.
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1.1 O DIREITO A SAUDE PRIVADA

Conforme Barroso (apud MALLMANN, 2012), a saide é um direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de
doenga e de outros agravos, e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para a
promocao, protecdo e recuperacao. Esse dispositivo representa um marco importante na histéria
da satde publica no Brasil, pois reconhece a saide como um direito humano fundamental e
estabelece a obrigacdo do Estado em fornecer assisténcia médica e sanitaria a populacdo de

forma igualitaria e universal:

Art. 196. A salde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acOes e servigos para sua promogao, protecao e
recuperagédo (FEDERAL, 1988).

Obedecendo as referidas diretrizes:

Art. 198.

| - descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servicos assistenciais;

I11 - participacdo da comunidade. (FEDERAL, 1988)

Isso gerou consequéncias significativas na relacdo entre o Estado e a sociedade,
exigindo a apresentacdo constante de novas estratégias em todas as esferas do poder, incluindo
a legislativa, executiva e judiciaria. Como a salde € uma necessidade essencial a existéncia
humana, o Supremo Tribunal Federal reforcou sua eficacia imediata e independentemente da
existéncia de normas infraconstitucionais, ao julgar o caso da Suspenséo de Tutela Antecipada
175 (MENDES, 2010, p. 5).

“O Ministro Gilmar Mendes, como Relator do caso, afirmou que considerar a norma
do artigo 196 como meramente programatica e incapaz de produzir efeitos, seria negar
a forca normativa da Constitui¢do. O Ministro Celso de Mello, por sua vez, enfatizou
que o dever do Estado de assegurar a efetividade dos direitos fundamentais de
natureza social, limita a discricionariedade administrativa. Em resumo, ambos 0s
Ministros destacam a importancia da Constituicdo Federal em garantir a efetividade
do direito a satide como um direito fundamental de todos os cidaddos.”. (MENDES,
2010, p. 12-13)

Essa tutela apresentaria duas faces — uma de preservacao e outra de protecdo. Enquanto
a preservacdo da saude se relacionaria as politicas de reducgéo de risco de uma determinada
doenca, numa Orbita genérica, a protecdo a salde se caracterizaria como um direito individual,

de tratamento e recuperacdo de uma determinada pessoa.
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Cabendo, portanto, ao Estado, ser o responsavel pela consecucdo da saude, a sua
regulamentacdo, fiscalizacdo e controle das ac¢Ges e servicos. A exemplo disso € 0 amplo acesso
aos medicamentos, a integralizacdo da politica sanitaria, que se insere no contexto da efetivacao
do direito a satde, de modo que ha mais farmacias populares e de baixo custo e farmacias dentro
de postos de saude que podem ser retiradas gratuitamente pelos usuérios.

A criacdo do Sistema Unico de Satde (SUS) foi resultado do movimento da Reforma
Sanitéria, ocorrido no final dos anos 1970 e na década de 1980. Naquela época, 0 Brasil
enfrentava graves problemas de salde puablica, com doencas como variola, maléria, febre
amarela e peste causando muitas mortes (POLIGNANO, 2001).

Desse modo, em resposta ao caos sanitario presente no Brasil na época, 0 movimento
da Reforma Sanitaria ganhou forca no final dos anos 1970 e durante a década de 1980. Esse
movimento culminou na VIII Conferéncia Nacional de Sadde em 1986, que reuniu diversas
areas da salde e grupos sociais em busca da concretizacdo das politicas sociais. Como resultado,
a saude passou a ser vista como um bem publico a ser construido com a participacdo de todos
0s setores da sociedade brasileira (ALVES, 2009).

Apesar das tentativas de melhoria da situacdo sanitaria, a intervencdo cada vez maior
dos profissionais de satde nas areas urbanas foi mal recebida pela populacédo, que demonstrou
desconfianga e medo. Esse clima culminou na Revolta da VVacina em 1904, um movimento de
resisténcia a campanha de vacinagdo contra a variola. A partir de 1920, gracas ao esforco de
Carlos Chagas, o Departamento Nacional de Salde, ligado ao Ministério da Justica, foi
reestruturado e passou a incluir propaganda e educacao sanitaria como parte da rotina de acéo
(POLIGNANO, 2001).

O fato é que passado algum tempo e depois do aparecimento de outros programas que
visavam oferecer algum tipo de servico de satde a populacio, o SUS, ou seja, o Sistema Unico
de Saude, que foi implantado de forma paulatina, principalmente por conta da Lei Organica da
Saude, a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990 que foi responsavel pela operacionalizacdo
do SUS e pela Lei n° 8.142, de 28 de dezembro de 1990 e que trouxe a esse novo programa
algumas caracteristicas, como: o controle social, ou seja, a participacdo dos usuarios
(populacdo) na gestdo do servico.

Ligia Bahia explica que a denominagédo SUS se baseia na defini¢éo de "sistemas” como
um conjunto de instituicdes e acGes coordenadas que trabalham juntas para atingir um objetivo
comum. O termo "Unico" se refere a integracdo de dois sistemas distintos, o sistema

previdenciario e o sistema do Ministério da Salde e das secretarias de saude estaduais e
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municipais, que foi alcancada pela fusdo do Instituto Nacional de Assisténcia Médica da
Previdéncia Social (Inamps) com o Ministério da Saide (BAHIA, 2018).

O SUS busca a universalizacdo do acesso a todos os servicos de saude da rede publica
e privada contratada, bem como a gestdo Unica em cada esfera de governo. O termo "Saude" é
entendido como um componente essencial da cidadania e democracia, influenciado por
condigOes de vida, trabalho e acesso a bens e servigos, e ndo somente como a auséncia de
doenca, que é o objeto da medicina (BAHIA, 2018).

De toda sorte, vale destacar que os servicos de satde devem estar organizados de modo
a oferecer todas as agdes requeridas para uma atencdo integral, devendo a integralidade ser
entendida como o direito que tem o cidaddo ao atendimento do conjunto de todas as suas
necessidades, e ao fazer assim fard com que a pratica da integralidade ndo deve ser entendida
apenas como um preceito constitucional do SUS.

Isso representa uma garantia de acesso a todos os cidadéos, independentemente de sua
condicdo financeira, com o objetivo de aprimorar a assisténcia a saude ja prestada a populagéo
e fornecer respostas positivas e resolutivas para a maioria dos problemas de satde que afetam
a comunidade em geral.

Em contraste, a assisténcia a saude privada comegou a ser oferecida durante a
presidéncia de Getalio Vargas, com a implantacdo de um novo sistema previdenciario e de
assisténcia individual por meio da Lei n° 4.682 de 1923, também conhecida como Lei Eloy
Chaves. Esse sistema previdenciario visava a saude dos trabalhadores e foi um grande avanco,
originando a caixa de aposentadoria e pensdo (CAP), inicialmente destinada aos trabalhadores
das estradas de ferro e, posteriormente, estendida a outras categorias. (LUTZKY, 2019, p. 2;
ARRIECHE, 2009).

Em 1930, durante a reforma previdenciaria, as CAPS foram incorporadas ao sistema
previdenciario e os institutos de aposentadoria e pensao - IAP foram organizados por area de
atuacao profissional em vez de por empresa, como ocorria nas CAPS. Ja em 1960, foi criada a
Lei Organica da Previdéncia Social (LOPS) (Lei n° 3.807), que unificou toda a legislacédo
previdenciaria. (ARRIECHE, 2009).

Posteriormente, no final dos anos 60, surgiram os primeiros planos de salde no Brasil,
inicialmente disponiveis apenas para pessoas juridicas. Com o tempo, esses planos foram
estendidos para pessoas fisicas, devido a alta demanda pelo servico. Entretanto, essa expansdo

gerou a necessidade de regulamentacdo desses contratos, a fim de que o Estado pudesse manter
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0 controle sobre o setor e garantir seguranca juridica para os usuérios, assegurando que 0S
contratos fossem cumpridos de acordo com os termos acordados (LUTZKY, 2019, p. 3).

Esse sistema é formado pelos OPS (Operadores de Plano de Salde), onde tem o
beneficiario como a sua razdo de ter a necessidade da busca pelo atendimento na satde privada,
apesar dele ter acesso amplo ao servico publico de satde, gerando assim a criacdo de uma longa
cadeia, com contratos de adesdo do beneficiario, o particular com a empresa que ira intermediar

0 acesso a saude privada, com custos estipulados.
1.2 AS NORMAS QUE DISCIPLINAM A SAUDE SUPLEMENTAR

No que se refere as normas que regulam a satde suplementar no Brasil, é importante
mencionar duas leis em particular: a Lei n° 9.656/98 e a Lei n° 9.961/2000. Ambas tém como
objetivo regulamentar as atividades das operadoras de planos de salde e representam marcos
regulatorios importantes para o setor de salde suplementar no pais. A partir da promulgacédo
dessas leis, passaram a vigorar normas especificas sobre o assunto no Brasil (BRASIL, 1998;
BRASIL, 2000).

A Lei n° 9.656/98 foi incorporada ao sistema juridico brasileiro com o objetivo de
estabelecer as regras para as Operadoras de Plano de Salde em relacdo a prestacdo de servicos
de salde. Essas operadoras ficaram sujeitas a regulamentacdo da ANS (Agéncia Nacional de
Saude Suplementar), que é responsavel por fiscalizar suas atividades em todo o pais (BRASIL,
1998).

Tal Lei trouxe mudancas, como por exemplo, a estipulacéo de regras a fim de proteger
0 beneficiado enquanto consumidor, a indicacdo de um modelo Gnico em relacdo aos planos, a
insercdo de servicos tanto ambulatoriais quanto hospitalares, entre outros, passaram a integrar
o dito segmento, diversas obrigacdes e mecanismos que controlardo a maneira como as
prestadoras do mencionado servico irdo operacionalizar.

Enquanto a segunda, a Lei n® 9.961/2000, a referéncia agéncia entdo passa a atuar
basicamente na defesa do interesse publico junto a assisténcia suplementar, regulando as
relagbes contratuais com os beneficiarios e os prestadores vinculados as operadoras,
objetivando a garantia do acesso a saude por parte dos beneficiarios.

A Lei n° 9.656/98 e a Lei n° 9.961/2000, juntamente com a atuacdo da Agéncia
Nacional de Saude Suplementar (ANS), foram responsaveis por mudancas significativas no
setor de saude suplementar no Brasil. A primeira lei estabeleceu regras para as operadoras de

planos de saude, incluindo a criacdo de um modelo Unico para os planos, a inclusao de servigos
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ambulatoriais e hospitalares, e a prote¢do do beneficiario como consumidor. A ANS, por sua
vez, foi criada para regular as relagdes contratuais entre operadoras, beneficiarios e prestadores
de servicos, e garantir 0 acesso a saude para os beneficiarios.

A agéncia também € responsavel por controlar a assimetria da informacao e aumentar
a participacao dos beneficiarios no setor. Como uma autarquia, a ANS possui natureza privada
e autonomia para tomar decisfes, o que permitiu a criacdo de novas resolugdes e instrucoes
normativas. Antes da regulamentacdo, a relacdo entre as operadoras e os beneficiarios era
muitas vezes abusiva, mas com a intervencao do Estado foi possivel estabelecer uma relacdo
mais equilibrada e justa (SORENSEN, 2017, p. 17-21; BANDEIRA DE MELLO, 2012, p.
251).

A salde suplementar é de extrema importancia para o Brasil, ja que além de funcionar
em conjunto com a saude publica, permite medir a qualidade dos cuidados de satde de forma
abrangente. Isso significa que, independentemente da condigdo pré-existente dos usuarios, o
sistema oferece acesso igualitario aos cuidados de salde, o que impede que as operadoras
neguem assisténcia necessaria aos beneficiarios que aderiram ao plano (COSTA, 2020, p. 33).

Ademais, em relacdo a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), é importante
ressaltar que atualmente existem no Brasil aproximadamente 715 operadoras médico-
hospitalares que atendem a cerca de 46.723.985 beneficiarios. Esses beneficiarios aderem a
diferentes tipos de contratacdo, incluindo:

Assisténcia médica com ou sem odontologia Total
Individual ou Familiar 8.937.798
Coletivo Empresarial 31.495.379
Coletivo por adeséo 6.206.495
Coletivo ndo identificado 590

Né&o informado 83.723
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Fonte: Sistema de InformacGes de Beneficiarios-SIB/ANS/MS

De acordo com o artigo 8° da Lei n® 9.656/98, as operadoras precisam cumprir uma série
de requisitos para obter autorizacdo para funcionar, que incluem, além de outros que a ANS

possa requerer:
e Registro nos Conselhos Regionais de Medicina e Odontologia;
o Descricdo detalhada dos servigos que pretendem oferecer;
o Comprovacdo da capacitacdo e qualificacdo dos profissionais contratados;

« Comprovacdo da capacidade econdmico-financeira para fornecer o atendimento

proposto nos planos oferecidos;
« Definigdo da &rea geogréfica a ser atendida (BRASIL., 1998).

No que se refere as operadoras que ja estavam em atividade antes da implementacéo da
lei, foi concedido um prazo de 120 dias para atenderem aos requisitos mencionados, sob pena
de sofrerem penalidades mais severas. A falta de cumprimento desses requisitos sera
considerada um agravante em casos de infracdo. Além disso, a ANS pode solicitar informacdes
adicionais a qualquer momento e, se houver irregularidades, pode suspender o0s servicos

prestados pelas operadoras até que a situacdo seja regularizada.

Além de regular as atividades das operadoras de planos de salde, a Lei n° 9.956/98
também aborda a forma como o plano de salde privado é implantado, os critérios para que as
operadoras possam funcionar, entre outros aspectos relacionados ao tema. No préximo capitulo,
a lei ainda abordaréa a intervencdo estatal por meio da judicializacdo e os impactos que essas
decisdes podem ter na seguranca juridica ndo apenas das partes envolvidas, mas de toda a
sociedade.

2 ASPECTOS GERAIS SOBRE OS CONTRATOS DE ADESAO REFERENTES AOS
PLANOS DE SAUDE

Desde os primoérdios da humanidade, as pessoas tém encontrado diversas formas de
realizar contratos, impulsionadas pelas suas necessidades, limitagdes e, por vezes, pela escassez
de recursos. Na antiguidade, por exemplo, era comum utilizar o sistema de trocas de

mercadorias, conhecido como escambo. Segundo Batisti, esse sistema evoluiu a partir do
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momento em que 0 homem deixou de ser némade para se tornar sedentério. A evolu¢do humana
ao longo da historia tem sido marcada por diversas transformagdes. Em tempos antigos, a
sobrevivéncia humana dependia de uma vida némade, buscando alimento por meio da caca e
pesca. Com o dominio da producdo de alimentos, o homem fixou-se a terra, tornando-se
sedentério e gerando excedentes. Esses excedentes possibilitaram o surgimento do comércio de
mercadorias como uma nova forma de suprir as necessidades (BATISTI, 2001, p. 151).

O autor menciona que na antiga Mesopotamia ja existiam normas legais que
regulamentavam a compra e venda de servigos e mercadorias. As Leis de Eshnunna,
promulgadas entre os anos de 1825 e 1787 a.C, e o Codigo de Hamurabi, elaborado
posteriormente no Império Babilénico, por volta de 1758 a.C, regulavam diversos tipos de
contratos, como execucdo, taxas de juros e precos de servicos. Ja no Direito Romano, a forma
como os contratos eram celebrados variava de acordo com o periodo histérico. (BATISTI, 2001,
p. 151).

No periodo arcaico do direito romano, o contrato era visto como um ato que
subordinava o devedor a autoridade do credor. J& no periodo classico, os contratos eram acordos
normatizados e, portanto, protegidos pela actio, que incluia trés tipos: a) litteris, que exigia a
inscri¢do no livro do credor (denominado codex); b) re, que era efetivado pela entrega da coisa;
e c) verbis, que era celebrado com a troca de palavras orais, como em um ritual religioso.
Durante a Republica Romana e o Alto Império Romano, surgiu uma nova espécie contratual -
0 contratus solo consensu - que envolvia vendas, locagdes, mandatos e sociedades. Para esses
contratos, bastava apenas a manifestacdo da vontade, sem formalidades adicionais (BATISTI,
2001, p. 151).

Durante a era Medieval, que se estende desde a queda do Império Romano do Ocidente
no século V d.C. até a tomada de Constantinopla pelos turcos em 1453, o contrato sofreu uma
transformacao significativa. Nesse periodo, além da figura do senhor feudal, havia a influéncia
dareligido, o que conferia ao contrato uma natureza quase eterna, segundo Fourquin. O contrato
feudal consistia na entrega voluntaria de um homem, o vassalo, a outro homem, que se tornava
seu amo. O vassalo tinha a obrigacdo de prestar fidelidade, aconselhamento e assisténcia militar
e material ao seu amo, enquanto este ultimo deveria oferecer fidelidade, prote¢éo e sustento ao
seu vassalo. (FOURQUIN apud CASTRO, 2013, p. 121)
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A falta de regulamentacdo das relagbes de consumo no passado se dava em parte
porque, naquela época, o produtor e o consumidor mantinham uma relagdo de compra e venda
equilibrada, uma vez que o comprador negociava diretamente com o artesdo. Mesmo que 0s
fenicios fossem conhecidos por suas praticas comerciais em grande escala, ndo havia normas
especificas aplicaveis as suas transa¢des comerciais. (NORAT, 2011).

O Cédigo de Hamurabi, criado pelo Rei Hamurabi no periodo Babildnico, foi o
primeiro documento juridico a abordar questfes relacionadas a contratos. Sua finalidade era
tornar o rei glorioso entre os demais reis. O cddigo adotava o principio da lei de talido, que
consistia em impor a mesma dor ou injdria sofrida a quem a causou. O cddigo também
estabelecia direitos e obrigacOes tanto para os profissionais quanto para as pessoas que
contratavam seus servicos (NORAT, 2011).

Em varias civilizagbes antigas, incluindo a Mesopotamia, o Egito Antigo e a india do
século XIIl a.C., as leis locais incluiam punicdes para praticas comerciais desonestas, tais como
a adulteracdo de mercadorias, a venda de produtos de qualidade inferior a acertada ou a venda
de bens semelhantes a precos diferentes. Por exemplo, o Codigo de Massu previa multas e
outras punic@es para tais condutas (OLIVEIRA, 2010, p. 6).

Com a queda do feudalismo, o surgimento da burguesia e a difusdo do Cristianismo,
surgiu um novo tipo de comércio que utilizava moeda nas relacbes de consumo, 0 que
antecipava o capitalismo. Esse periodo foi marcado por um intenso desenvolvimento comercial,
que levou ao surgimento de vilas e cidades a partir das feiras de comércio (NORAT, 2011).

Com a evolugdo do comércio, o consumidor deixou de ter um contato direto com o
produtor e passou a negociar com um novo tipo de fornecedor: o comerciante, que muitas vezes
ndo tem informagdes sobre a producdo do produto ou servigo e pode deixar 0 consumidor em
uma situacao de vulnerabilidade.

No periodo moderno, com a transicdo do Estado Liberal para o Estado Social de
Direito, o Estado comegou a intervir nas relagdes entre particulares, principalmente nas relagdes
de consumo, proporcionando um minimo de respaldo juridico ao consumidor que estava
desprotegido. Hoje, no Estado Democratico de Direito em que vivemos, o consumidor pode
contar com a protecdo dos principios que regem seus contratos e com a intervencdo do Estado
para evitar a inclusdo de clausulas abusivas e outras préaticas que prejudicam o consumidor
(SANTOS, 2016, p. 8).

Aqui no Brasil, por exemplo, apesar de forma superficial, a prote¢do ao consumidor

foi abordada desde os tempos do Império. Juntos constituiam os elementos fundantes do Direito
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Portugués e que foi implantada em solo brasileiro, pelas influéncias do Direito Romano,
Canonico e Germanico, que rezava as chamadas Ordenag0es Filipinas.

As OrdenacOes Filipinas mencionavam de forma discreta o consumidor, mas ja
consideravam hipossuficientes o0 menor e as mulheres. Em 1850, com a implementagédo do
Codigo Comercial, foram estabelecidos diversos direitos e obrigacfes relacionados aos
passageiros e embarcagdes. O objetivo era garantir seguranca juridica para ambas as partes, de
forma que ao pactuarem a compra e venda de passagens para uma determinada viagem, estariam
cientes de que deveriam cumprir as normas estabelecidas e teriam direitos para serem
indenizados em caso de quebra de contrato (VIEGAS e ALMEIDA, 2011).

A protecdo ao consumidor no Brasil ganhou forgca com a promulgacgédo da Constituicao
Federal de 1988, a qual consagrou a protecdo do consumidor como garantia constitucional e
principio orientador da atividade econdmica. Posteriormente, com a criacdo do Codigo de
Defesa do Consumidor, esses direitos foram consolidados de forma mais completa, criando um
microssistema de relagBes de consumo com novas normas e principios juridicos. Isso levou a
uma transformacdo das relacGes entre consumidores e fornecedores, resultando em um maior
equilibrio nas relac6es juridicas (KOSTESKI, 2004).

Apesar da existéncia de normas reguladoras e principios norteadores das relacfes de
consumo, é evidente que as relagdes entre fornecedores e consumidores no Brasil ainda sdo
bastante frageis, conforme demonstrado pelo numero de atendimentos mencionados
anteriormente. Mesmo cientes de suas obrigacdes e deveres, os fornecedores tém negligenciado
a qualidade dos produtos e servicos fornecidos, entregando-os apds o prazo estipulado, com
vicios e defeitos, ou com qualidade insuficiente. Esse comportamento é claramente
desrespeitoso em relagdo ao consumidor, que se encontra diante desses problemas e muitas
vezes precisa recorrer a 6rgaos de protecdo e ao poder judiciario para ter seus direitos reparados
(KOSTESKI, 2004).

2.1 0S PRINCIPIOS CONTRATUAIS COM ENFASE NA AUTONOMIA CONTRATUAL

De acordo com o autor citado, 0s principios que orientam 0s contratos sdo conhecidos
como "principios informadores”, pois tém como objetivo informar quais séo os fundamentos
gue os contratantes devem seguir. Esses principios sdo considerados gerais, ja que sdo
aplicaveis a diversas situacdes, e sdo fundamentais, pois resultam em um conjunto de regras

l6gicas. O autor enfatiza que ndo é possivel a qualquer pessoa inventar ou criar detalhes
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normativos, mas apenas ao legislador, que tem a responsabilidade de positivar esses principios
em lei (FIUZA, 2014, p. 403)

Os principios que guiam os contratos no &mbito civil sdo conhecidos como "principios
informadores”, que tém como objetivo orientar as partes contratantes sobre os fundamentos a
serem seguidos. Esses principios sdo de natureza geral e abrangem varias situacdes, resultando
em um conjunto de regras baseado em ldgica. Vale ressaltar que apenas o legislador pode
positivar essas regras, e nao € permitido que outras pessoas criem normas detalhadas.

No que diz respeito aos contratos, esses principios incluem: a obrigatoriedade do
vinculo; o consensualismo; a funcdo social; a boa-fé; a busca pela justica das relacGes
obrigacionais; a dignidade humana; e a autonomia da vontade. Cada um desses principios sera
explicado em detalhes a sequir (FIUZA, 2014, p. 403).

O principio da obrigatoriedade do vinculo é o primeiro dos principios informadores
dos contratos. Ele estabelece que as partes contratantes devem cumprir com as obrigacoes
assumidas no contrato nos termos acordados. E permitido que as partes modifiquem o contrato,
desde que haja consenso entre elas, mas ndo é permitido retroceder em relacdo ao que foi
pactuado. Esse principio tem como objetivo assegurar a seguranca juridica, ainda que isso possa
prejudicar a equidade material (FIUZA, 2014, p. 404; KYT, 2003, p. 32; MOTA, 2019, p. 16).

O segundo principio, talvez 0 mais importante, € o consensualismo, que se concretiza
no momento em que o contrato € estabelecido. Sobre o0 assunto, destaca-se que basta o simples
acordo de vontades, ou o chamado consentimento, para que o contrato seja valido,
independentemente da entrega da coisa ou da realizacdo do servico (FIUZA, 2014, p. 405;
BARBOSA, 2008, p. 5;: MOTA, 2019, p. 15).

O terceiro principio € o da funcdo social, que se refere a justica do contrato. 1sso
significa que se espera que o cumprimento do contrato ndo venha a onerar excessivamente
nenhuma das partes, uma vez que ele exerce um papel social. Além disso, todas as partes
envolvidas devem solidariamente respeitar o que foi previamente acordado para garantir o
cumprimento justo do contrato (BAGGIO, 2014, p. 46-69).

O principio da funcdo social do contrato destaca que este ndo é apenas uma relagéo
entre as partes envolvidas, mas também uma relacdo com a sociedade como um todo, podendo
gerar beneficios ou prejuizos para terceiros. Assim, € possivel que este principio limite a
autonomia da vontade das partes, permitindo a intervencao de terceiros caso sejam prejudicados
(BARBOSA, 2008, p. 12).
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Este principio requer que os interesses dos contratantes estejam sempre em harmonia
com os interesses da sociedade como um todo. Portanto, ndo é permitido que a liberdade
contratual seja utilizada como pretexto para realizar um ato iniquo que prejudique a justica. A
ndo observancia desse principio pode levar a nulidade do contrato. Segundo Nalin, esse
principio pode ser visto em duas perspectivas: intrinseca, que se concentra na busca pela
igualdade entre as partes, e extrinseca, que se refere aos resultados produzidos pelo contrato.
(KYT, 2003, p. 72-79).

O principio da boa-fé é caracterizado por uma atuagédo consciente e pensada, levando
em consideracdo o outro contratante e respeitando seus interesses legitimos, expectativas
razoaveis e direitos. Isso significa agir com lealdade, sem abuso ou obstrugéo, evitando causar
lesdo ou desvantagem excessiva e cooperando para alcancar o objetivo do contrato e realizar 0s
interesses das partes (MARQUES, 2004, p. 101).

Esse entendimento reflete a importancia do elemento de confianga que deve estar
presente nas relagdes contratuais. Ele se relaciona a um estado de consciéncia em que fatores
como o conhecimento do objeto e natureza do contrato por ambas as partes e o estado
psicolégico devem ser levados em consideracdo. Além disso, é esperado que as partes ajam de
forma consistente ao longo da vigéncia do contrato, e qualquer ato ilicito ou praticado com a
intencdo de prejudicar uma das partes pode retirar a obrigacdo de cumprimento do contrato
(BAGGIO, 2014, p. 55; BARBOSA, 2008, p. 10).

O quinto principio se refere a busca pela justica nas relagdes obrigacionais, onde toda
relacdo dessa natureza deve ser justa, independentemente da sua fonte. J& o sexto principio € o
da dignidade humana, que se caracteriza como um valor moral e espiritual inerente a cada
individuo, sendo que este valor se manifesta através da autodeterminacdo consciente e
responsavel da propria vida. Além disso, a dignidade humana traz consigo a pretensdo ao
respeito por parte das demais pessoas, sendo considerado um minimo invulneravel que deve ser
garantido por todo ordenamento juridico, salvo em casos excepcionais, sem menosprezar a
estima que todas as pessoas merecem enquanto seres humanos (FIUZA, 2014, p. 405;
MORAES, 2011).

A protecdo da dignidade humana deve ser efetivada tanto materialmente quanto
processualmente, através de diversas leis. No ambito processual, o direito ao contraditério e a
garantia de protecéo juridica efetiva sdo exemplos de como a dignidade humana é protegida por
meio do processo. O processo garante condi¢cdes minimas de existéncia, incluindo uma vida

digna, que é o fim da ordem econémica, onde a desigualdade ndo é tolerada entre 0s membros
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de uma sociedade. Dessa forma, o ser humano deve ser elevado a um objetivo méximo do
ordenamento, merecedor de respeito e de uma existéncia digna. E nesse sentido que nosso
ordenamento juridico deve ser baseado (HARBERLE, 2009, p. 90).

O sexto e ultimo principio do rol, que é o principio da autonomia contratual, estabelece
que as partes possuem liberdade para escolher as condigdes e clausulas do contrato, inclusive o
local onde sera celebrado e qual sera o foro eleito em caso de conflito, seja ele nacional ou
estrangeiro, sempre buscando a norma mais favoravel para ambas as partes (CASTRO, 2008).

Esse principio permite que as pessoas tenham a liberdade de decidir se desejam ou ndo
assumir obrigacOes e estabelecer regras contratuais, desde que estejam em conformidade com
os demais principios para que possam ser validas. No entanto, é importante ressaltar que os
interesses das partes envolvidas ndo podem prejudicar terceiros ou a coletividade em nenhuma
circunstancia (FIUZA, 2014, p. 404; BARBOSA, 2008, p. 4; XAVIER, 2010, p. 37).

A razdo para a aceitacdo do contrato como uma figura juridica de importancia superior
se deve ao fato de que é a partir dele que surge a relacdo juridica. Além disso, é necessario que
as partes envolvidas estejam completamente de acordo com os termos e demais aspectos do
contrato para que este seja firmado, ou seja, a intencdo € o que prevalece. Assim, os fatos devem

ser ajustados ao que foi acordado anteriormente (RAO, 1999, p. 23).

2.2 AS CLAUSULAS ABUSIVAS NOS PLANOS DE SAUDE FACE AO CONTRATO DE
ADESAO

O contrato de adesdo é uma forma de manifestacdo unilateral da vontade em relagédo a
outra pessoa, em que a parte aderente nao tem a oportunidade de negociar ou alterar as clausulas
presentes no documento, mas apenas aceita-las e cumprir com suas obrigacdes. O Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC) assegura esse direito no artigo 54 e exige que o contrato seja
claro e de facil entendimento para o consumidor, especialmente quando as clausulas limitam
seus direitos. Portanto, independentemente da natureza do contrato de adesdo, as clausulas
sempre serdo interpretadas em favor do consumidor, considerando seu grau de vulnerabilidade
(GOMES, 2016, p. 20; BRASIL, 1990; RAMOS e LEITE, 2019, p.129).

O Codigo Civil de 2002, em seu artigo 187, dispde que as clausulas abusivas surgem
guando alguém, ao exercer seu direito, ultrapassa seus limites como fornecedor, violando
principios como a boa-fé, entre outros que garantem que os contratos e as relagdes de consumo
sejam estabelecidos de forma adequada. 1sso resulta na pratica de uma ou mais ag¢des descritas
no artigo 39 do CDC (BRASIL, 2002; BRASIL, 1990).

24



Para explicar, clausulas abusivas sdo disposi¢cdes contratuais que causam situagoes
humilhantes ao consumidor, visto que este é incapaz de cumprir suas obrigacGes e ainda
preservar 0 minimo para sua subsisténcia. Nessas situacdes, o contratante é forcado a abrir méo
de seus direitos. Por essa razdo, tais clausulas serdo anuladas de pleno direito, ou seja, ndo terdo
qualquer efeito sobre o contratante e este estara livre de quaisquer consequéncias decorrentes
do ndo cumprimento dessas clausulas (SE; OTI, 2019, p. 14-15; GOMES, 2016, p. 34-35;
RAMOS e LEITE, 2019, p. 129).

O Superior Tribunal de Justica (STJ) determinou através da Sumula 608 que os
contratos de planos de saude serdo regulados pelo CDC, exceto nos casos em que Sao
administrados por entidades de autogestdo. Além disso, a Simula 609 do STJ dispde que a
alegacdo por parte da empresa seguradora de que ndo ira cobrir as doencas existentes sera
considerada ilicita, a menos que a empresa tenha solicitado 0s exames prévios ao contratante
no momento da contratacdo, demonstrando, assim, estar agindo de ma-fé. Apo6s a assinatura do
contrato, as empresas de planos de salde estdo obrigadas a cumprir com suas obrigacgdes (STJ,
2018).

3 O POSICIONAMENTO DO PODER JUDICIARIO NOS LITIGIOS QUE
ENVOLVEM A SAUDE SUPLEMENTAR E OS PRINCIPAIS IMPACTOS

Desde a antiguidade, o Estado assumiu diversos conceitos, como a polis para 0s
Gregos e os Civita para Roma. Modernamente, pode-se afirmar que a sociedade civil é a forma
mais complexa e perfeita de Estado. O termo "Estado” foi utilizado pela primeira vez por
Maquiavel em 1513 em sua obra "O Principe". Mais tarde, a partir do século XVI, autores como
Hobbes, Locke, Rousseau e Montesquieu atribuiram novos significados e expandiram o
conceito da terminologia, dando-lhe um sentido politico (FRIEDE, 2010, p. 15-49. DALLARI,
2007, p. 11).

Segundo a perspectiva de Karl Marx, o Estado € visto como um instrumento
fundamental de dominagdo de classes na sociedade capitalista. Ja em outra vertente de
pensamento, para que uma entidade seja considerada um Estado, s&o necessarios elementos
como a soberania, tanto interna quanto externa; a delimitacdo territorial, ou seja, a existéncia
de um espaco fisico que pertenca ao Estado; e a presenca de uma sociedade subordinada a esse
sistema (CARNOQY, 2005, p. 67; ROUSSEAU, 2000, p. 30).
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O Estado tem como sua principal finalidade promover o bem-estar da sociedade,
considerando sempre a ordem social, politica e econdmica dentro de sua jurisdi¢éo territorial.
Atualmente, é dificil definir o Estado, uma vez que este assume muitas funcdes e € um ente
abstrato. Ele pode ser interpretado tanto como uma organizacao politico-juridica quanto como
uma instituicdo administrativa (HOLANDA, 1999, p. 826).

O Estado evoluiu ao longo da histéria e passou por varias atribuigdes. Inicialmente,
era visto como autoritario, com a figura de um soberano, mas posteriormente tornou-se
democratico, permitindo a participacao popular e a divisdo dos poderes. Depois, veio o0 Estado
liberal, em que a intervencdo do Estado nas atitudes dos particulares era mais sentida. Por fim,
temos o Estado intervencionista, que participa ativamente na sociedade, principalmente na
economia, tanto de forma positiva quanto negativa (ARAUJO e ARRUDA, 2006, p. 5).

Nos ultimos tempos, tem-se observado que o poder judiciario tem se sobressaido em
relacdo aos demais poderes, uma vez que tem extrapolado suas funcdes originais, alegando que
0s demais poderes estdo inativos ou porque as questbes tratadas envolvem direitos
fundamentais ou ainda porque os juizes estdo mais préximos do caso concreto e, portanto,
caberia a eles decidir sobre as modificacdes necessarias em determinadas normas para atender
a uma necessidade especifica. Esse fendmeno tem se mostrado cada vez mais comum na area
da saude suplementar, onde o poder judiciario determina que 0s pacientes recebam tratamentos
médicos mesmo que esses servicos ndo estejam cobertos pelos planos de saude contratados,
interferindo ndo s6 no contrato estabelecido entre as partes, mas também retirando vagas que

poderiam ser utilizadas por outras pessoas.
3.1 AJUDICIALIZACAO NO CAMPO DA SAUDE SUPLEMENTAR

Em termos gerais, a judicializacdo pode ser vista de duas maneiras: em primeiro lugar,
do ponto de vista constitucional, ela se refere ao novo papel dos direitos fundamentais e a
superacdo do modelo de separacdo dos poderes do Estado, que resultou em uma ampliacdo dos
poderes de intervencdo dos tribunais na politica. Enquanto isso, a judicializacdo da politica seria
um “processo pelo qual uma comunidade de intérpretes, por meio de um amplo processo
hermenéutico, procura dar substancia e forma aos principios abstratamente configurados na
Constituicdo" (MACIEL e KOERNER, 2002, p. 113-133).

Judicializacdo é o processo de levar questbes para a esfera judicial, buscando
solucionar conflitos através da prestacdo jurisdicional. Atualmente, diversas questfes de grande

repercussao politica ou social estdo sendo decididas pelos 6rgaos do Poder Judiciario, em vez
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de serem resolvidas pelas instancias politicas tradicionais, como o Congresso Nacional e o
Poder Executivo, que inclui o Presidente da Republica, seus ministérios e a administracdo
publica em geral (BEIRAOQ, 2016, p. 117-128; BARROSO, 2012, p. 23-32).

A judicializacdo de questdes politicas se caracteriza pela atribui¢do ao Poder Judiciario
da anélise de questbes que, em principio, seriam de competéncia dos poderes Executivo e
Legislativo. Esse fendmeno acaba por conferir ao Poder Judici&rio uma dimens&o politica, uma
vez que passa a desempenhar um papel que vai além da interpretacéo da legalidade, atuando
também em questdes de mérito administrativo e politica, o que pode levar a sua politizacao.

A judicializagdo de baixa intensidade é caracterizada pela intervengéo dos tribunais
em casos especificos de a¢Bes politicas ou individuos envolvidos em atividades ilegais, como
a corrupcao, que sao levados aos tribunais para investigacdo. Isso resulta em uma influéncia
limitada nas condices da acdo politica. (BEIRAO, 2016, p. 117-128).

De maneira geral, o fendbmeno em questdo é a transferéncia de questdes sobre politicas
pablicas para o Poder Judiciério, em vez de serem definidas e geridas pelo Executivo com a
aprovacao do Legislativo. Esse fendmeno é relativamente novo e tem sido mais proeminente
nas decisdes do Supremo Tribunal Federal, sendo caracterizado por uma polarizacdo de
opinides.

De acordo com o texto, existem trés razfes para o surgimento da judicializagdo. A
primeira é a redemocratizacdo do pais, culminando na promulgacdo da Constituicdo de 1988.
A segunda é a constitucionalizacdo ampla, que incluiu inmeras questdes na Constitui¢do que
antes eram decididas pelo processo politico e pela legislacdo ordinaria. A terceira e Ultima razdo
é o sistema brasileiro de controle constitucional, considerado um dos mais abrangentes do
mundo (BARROSO, 2012, p.23-32).

A judicializacdo da politica pode contribuir para um padrdo de interacdo entre 0s
poderes que ndo é necessariamente prejudicial a democracia, e a transformacéo da jurisdicéo
constitucional em parte do processo de formulagdo de politicas publicas é um desdobramento
das democracias contemporaneas. Essa aproximacdo entre Direito e Politica pode levar a
dificuldade de distinguir entre direitos e interesses politicos, o que pode levar ao
desenvolvimento de uma politica de direitos (DE CASTRO, 1997, p. 147; CASTRO, 1994, p.
44).
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3.2 AS OPERADORAS DE SAUDE E A RESPONSABILIDADE CIVIL

A priori, ao que se refere o instituto da responsabilidade, de uma forma geral é mister
abordar, existem trés: a civil, penal e administrativa. Ela é devida em decorréncia dos danos
causados. Outra caracteristica, ela é do tipo objetiva, ou seja, obriga de forma direta o agente a
reparar 0s danos causados, isto &, independentemente de haver culpa ou dolo, conforme dispde
0 artigo 927, paragrafo unico do Cddigo Civil (BRASIL, 2002).

Que por sinal, pode ser dividida em objetiva e subjetiva: a primeira, quando nao se
exige a culpa, a apuracdo é realizada apenas baseada na conduta, seja ela licita ou ilicita. E a
segunda, aquela causada por conduta culposa. A culpa caracteriza-se quando o agente que
causou o dano ao praticar a acdo com negligéncia ou imprudéncia. J4 o dolo é a vontade
conscientemente dirigida a producao do resultado ilicito.

A responsabilidade penal, esta4 implicada na san¢do pelo cometimento de delito; j& a
responsabilidade administrativa decorre do cometimento de uma infragdo administrativa
(descumprimento de norma com sancao aplicada por autoridade administrativa); enquanto a
responsabilizacdo civel compreende a obrigacdo de reparar o dano. Estd se caracteriza pela
previsibilidade do autor.

Ela pode ser imposta seja a pessoa fisica quanto a juridica, por apenas ter causado o
dano, inclusive existe a chance de serem aplicadas cumulativa ou alternativamente san¢6es
penais, administrativas ou civis, isto €, para uma delas ou para ambas.

A administrativa é vista como sendo uma manifestacdo do poder de policia do Estado.
Ela deve ser apurada dentro da prépria Administracdo, momento esse em que sera instaurado
um processo administrativo, com todos os requisitos a ele inerentes, como, o contraditério e a
ampla defesa. A qual, podera ser cerca de trés tipos, vejamos: teoria da irresponsabilidade;
teoria da culpa do servigo e a teoria risco integral, a qual se subdividem em teoria do risco
suscitado ou criado e teoria do risco administrativo (regra), ha depender de cada situacéo
(MILARE, 2000, p. 260).

Com efeito, mesmo que haja violagdo de um dever juridico e que tenha havido culpa,
e até mesmo dolo, por parte do infrator, nenhuma indenizacéo sera devida, por néo ter verificado
prejuizo. Por isso € mister comentar sobre os elementos da responsabilidade civil para melhor
compreensdo do tema. A responsabilidade civil extracontratual é analisada através de trés
pilares, sendo eles: a conduta humana (ato ilicito); o dano; Culpa; e Nexo causal.

Por conseguinte, esses elementos, os requisitos da responsabilidade civil, quais sejam:

acao ou omissao, nexo de causalidade, culpa e o dano, obedecem algumas exigéncias: o dano
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que devera ser certo, podendo ser material ou moral; e a relacéo de causalidade, lago ou relacéo
direta de causa e efeito entre o fato gerador da responsabilidade e o dano sdo os pressupostos
indispensaveis da responsabilidade civil. A responsabilidade civil, entdo advém de uma
violacdo da norma juridica preexistente, violacdo esta que gerara uma obrigacdo a quem
provocou o dano e consequentemente a obrigacéo de indenizar o lesionado, portanto, nem todo
ato ilicito causara danos (DIAS, 2008, p. 26).

O cadigo civil vigente adotou a teoria dos danos diretos e imediatos, a necessidade de
reparar surgird quando o evento que resultou em dano apresentar tanto o efeito direto quanto
imediato de certa causa. A causa servia apenas o antecedente fatico ligado necessariamente ao
resultado que causasse dano como uma consequéncia instantanea. Sendo necessario averiguar
0 ocorrido, sem que seja estabelecida a relacdo de causalidade entre o dano e a agdo que o
provocou, aquele sé estara gerando responsabilidade quando tiver por causa uma falta cometida
ou entdo um risco legalmente confirmado.

Por conseguinte, em se tratando da responsabilidade civil para as operadoras de planos
de salde, em consonancia com a Lei 9.656 de 1998, precisamente no art. 17, § 3°, prever que a
referida empresa se responsabilizara quando ao julgar necessario que o consumidor — paciente
seja transferido de um estabelecimento hospitalar para outro, sem que essa deslocacao, tal como
a propria internacdo, ndo sendo onerado ao paciente nenhum valor em acréscimo (BRASIL,
1998).

Além dessa previsdo, traz o art. 18, paragrafo unico, que as ditas operadoras também
poderdo ser responsabilizadas civilmente e até consideradas irregulares se elas manterem
contrato com outras, sejam prestadoras de servi¢os e/ou profissionais que ndo estejam
devidamente credenciados. Inclusive quanto ao sigilo em relacdo aquele que exerce o cargo de
diretor técnico ou fiscal caso venha expor alguma informacdo restrita da empresa e que s6 as
obtiveram pelo fato do cargo ocupado (BRASIL, 1998).

Isso porque, a responsabilidade sera objetiva, ou seja, independe do paciente ter ou
néo culpa, a exemplo disso foi 0 que o Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro — TJ—RJ, ao julgar
a Apelagdo 0011291-06.2016.8.19.0204, desproveu o referido recurso sob a alegacdo que
devido a ré ndo ter oportunizado a internacdo do autor em um hospital apto, a condenou ao
pagamento de indenizacgdo por entender que essa ac¢do adentrou ao ilicito, configurando nesse

caso uma lesdo moral pela aflicdo sofrida pelo paciente (BRASIL, 2019).
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CONCLUSAO

Portanto, a luz do exposto, é perceptivel que o Estado, ao buscar consolidar-se como
um Estado Democratico de Direito, reconheceu diversos direitos fundamentais, essenciais e
imprescindiveis para a existéncia humana, os quais devem ser exercidos em plena extensédo e
sem quaisquer formas de limitacdo. Um exemplo desse tipo de direito é o direito a saude, que,
apesar de ser um direito social, tem como objetivo proteger o bem juridico da vida e, portanto,
ndo pode ser objeto de negociacdo, mas deve ser garantido e protegido independentemente de
quem oferece 0s servigos nesse sentido.

Verifica-se que as operadoras de salde frequentemente violam os direitos dos
consumidores ao priorizarem beneficios econémicos em detrimento da oferta de servicos
médicos e hospitalares adequados as necessidades dos pacientes. Isso pode levar a situagdes
constrangedoras e vexatdrias durante o atendimento. Além disso, as clausulas contratuais
muitas vezes nao sao apresentadas de forma clara e compreensivel ao consumidor.

No entanto, € importante destacar que o consumidor ndo estd completamente
desamparado, uma vez que as clausulas abusivas do contrato sdo consideradas nulas e sem
efeito legal, independentemente de o contrato ainda estar em vigor. Nesse sentido, é possivel
recorrer ao poder judiciario para buscar a realizacdo dos seus direitos. Essa pratica tem se
tornado comum e colocado o poder judiciario em uma posicdo de destaque, obrigando-o a

exercer fungdes que vao além da sua natureza primordial.

Pode-se afirmar com precisdo que ndo esta sendo buscada a justica, visto que a imagem
de Témis, representada com olhos vendados e uma balanca na méo, simboliza a igualdade na
aplicacdo das leis para todos os individuos, sem distin¢cdo de raca, género ou posicao social. No
entanto, recentemente, essa venda tem sido afastada para que se dé uma atencdo especial a
certos grupos ou individuos, o que afasta a justica da sua imparcialidade e principios

fundamentais.
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