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Resumo

O presente trabalho tem por objeto apresentar, para efeitos de avaliagdo e aprimoramento do
solidarismo constitucional, um efeito negativo gerado pela simula 469 do Superior Tribunal
de Justica (STJ) no mercado de salde suplementar. Ao sumular a aplicagdo do Cddigo de
Defesa do Consumidor nas contendas envolvendo empresas fornecedoras de planos de salde
e usuarios/consumidores, o STJ provocou, por parte dos fornecedores de planos de saude, a
fuga da contratacdo na modalidade individual, em favor de planos coletivos, onde é mais
ampla sua autonomia negocial. Comega-se pela abordagem da eficacia dos direitos
fundamentais nas relagfes privadas, derivada do solidarismo constitucional, com énfase no
Direito do Consumidor. Posteriormente apresenta-se o direito a salde como segmento
protegido pela Constituicdo Federal. Por fim, trata-se da simula 469 do STJ e seus efeitos no
mercado de planos de salde, especificamente seus desdobramentos sobre os contratos
individuais e coletivos. A trajetoria que culminou na Simula 469 leva & conclusdo de que
melhor avaliacdo sistémica de doutrinadores e Ministros, levando em consideragdo os efeitos
deletérios que poderiam recair sobre o conjunto dos consumidores, poderia ter culminado em
sumulado diferente ou em agdo conjunta do poder regulamentador para melhor tutela do
consumidor.

Palavras-Chave: Planos de Salde. Direito do Consumidor. Eficidcia dos direitos
fundamentais no direito privado. Direito a satde. Simula 469 do STJ.

Abstract

! Mestrando em Direito Constitucional nas Relagées Privadas pela Universidade de Fortaleza - UNIFOR. Pds-
graduado em Direito e Gestdo Tributaria pela Faculdade Farias Brito - FFB. Professor da Faculdade
Metropolitana da Grande Fortaleza - FAMETRO. Conselheiro Estadual da Ordem dos Advogados do Brasil —
Seccdo Ceard. Procurador do Tribunal de Justica Desportiva do Ceard. E-mail: savioaguiar@costaeaguiar.adv.br

% Doutor, Mestre e Bacharel em Direito (USP). Professor do Programa Mestrado e Doutorado em Direito da
Universidade de Fortaleza (PPGD-UNIFOR). Membro da Academia Paulista de Letras Juridicas (APLJ), do
Instituto dos Advogados de Sdo Paulo (IASP), da Comissdo de Estudos Constitucionais da OAB/CE e
daOAB/SP. E-mail: antoniojorge@unifor.br.




The present work has as purpose to present, for the purpose of evaluation and improvement of
constitutional solidarism, a negative effect generated by the scoresheet 469 of the Superior
Court of Justice (STJ) in the health market. To sumular the implementation of the code of
consumer protection in disputes involving companies providing health plans and
users/consumers, the STJ led by the suppliers of health plans, the escape of the hiring
individual mode in favor of collective plans, where is wider negotiating autonomy. Start by
approaching the effectiveness of fundamental rights in private relations, derived from the
constitutional solidarism, with emphasis on consumer law. Later presents itself the right to
health as segment protected by the Federal Constitution. Finally, this is the scoresheet 469 of
the Supreme Court and its effect on the health insurance market, specifically their
consequences on the individual and collective contracts. The trajectory that culminated on the
scoresheet 469 leads to the conclusion that better systemic evaluation of indoctrinators and
Ministers, taking into account the damaging effects that might befall the set of consumers,
could have culminated in simulated different or in joint action of the regulatory power to
better consumer protection.

Keywords: Health plans. Consumer law. Effectiveness of fundamental rights in private law.
Right to health. Scoresheet of 469 STJ.

Introducéo

O predmbulo da Constituicdo de 1988 define o Brasil como “Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, 0
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos (...) ”. O art. 3° estabelece como objetivo
fundamental da Republica “construir uma sociedade livre, justa e solidéria” (inciso I). Recria-
se 0 Brasil, constitucionalmente, como Estado solidarista, no qual a aplicagdo do direito
deverd atualizar a solidariedade e a fraternidade preconizados no topo da hierarquia
normativa. Um dos efeitos decorrentes desse paradigma sera a abertura para a extensdo dos
direitos fundamentais, antes restrita as relagdes Estado-cidaddo, as avencas entre particulares,
sempre que favorecer a realizagdo da dignidade humana em perspectiva solidaria e fraterna.

Nesse contexto, para superar desigualdades, justificar-se-a o intervencionismo estatal
como instrumento para se realizar a justica distributiva (MORAES, 2010, p.10). A divisdo
estanque entre pablico e privado cedera passo para a aplicacdo de medidas que ensejem a
realizacdo e garantia da dignidade da pessoa humana, eixo ao redor do qual se ergue toda a
ordem juridica. A Constituicdo representara, assim, grande avango para atuacdo dos direitos
fundamentais, por prever um regime juridico de protegéo diferenciado, aplicado com méaximo
de alcance (DUARTE, 2012, p. 421).



Nesse contexto se insere o estudo ora realizado, que aborda a questéo da incidéncia
das normas de direitos fundamentais nas relagbes privadas, por meio da teoria da eficicia
direta e imediata, onde as disposigdes constitucionais seriam aplicadas em sua totalidade nas
relagdes entre particulares. Faz-se também breve analise do Direito a Salude, conectado ao
direito & vida e ao bem-estar social, alicergados no principio fundante da dignidade da pessoa
humana. Aborda-se entdo o tema central do presente trabalho, qual seja, avaliar o impacto
negativo que a Sumula 469 do Superior Tribunal de Justica sobre a oferta de planos de satde
a pessoas fisicas mediante contratos individuais. Em raz&o da postura consolidada na Sumula
469, as empresas de prestagdo de servico de salde, desestimuladas a operar esse tipo de
contratacdo, tendem a abandonar tal fatia do mercado, o que fard que sejam mais raras as
ofertas, fazendo mais caro a contratacdo ou piorados os servicos. Foi lastreado no solidarismo
que o Superior Tribunal de Justica editou a sumula 469, que afirma a aplicacdo integral e
direta do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) nos contratos de plano de saude. As
empresas fornecedoras pleiteavam aplicacdo apenas subsidiaria do CDC, em razdo da
existéncia de lei especifica a regular a matéria.

A percepgdo do efeito inesperado produzido, prejudicial ao conjunto dos
consumidores, ao provocar a escassez da contratagdo individual, pela diminuigdo da oferta ou
aumento do preco, serve de alerta para que a aplicagdo do solidarismo seja realizada
sopesando-se os efeitos econdmicos globais sobre os pretensos beneficidrios da deciséo
judicial, de modo que o Estado atue nas vertentes judicial e regulamentar simultaneamente. A
atuacdo do Estado-Julgador, quando realizada sem perspectiva sisttmica que leve em
consideracdo a necessidade de regulamentacéo para garantir o efeito pretendido, pode anular

ou sobrepujar a decisdo judicial, gerando-se perdas ao consumidor que se pretendia proteger.

1. Eficécia horizontal dos direitos fundamentais nas relacbes privadas

Inicialmente, para que seja possivel efetuar uma andlise de efeito deletério
indesejado, decorrente da aplicacdo da Sumula 469 do Superior Tribunal de Justica nas
relacBes entre consumidores e fornecedores de planos de salde, é mister se trabalhe a questéo
da aplicacéo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. Neste sentir, discussao antiga no
campo da ciéncia juridica tem sido a incidéncia de principios e direitos fundamentais nas
relacBes entre particulares, cenario dividido entre aqueles que defendem a aplicacéo e os que

entendem ndo ser cabivel a horizontalizagéo dos direitos fundamentais.



Para os que negam a eficicia dos direitos fundamentais nas relages privadas, a
principal doutrina de referéncia é do State Action. Em linhas gerais, essa corrente propugnava
que os direitos fundamentais expressos na Constituicdo dos Estados Unidos da América ndo
se aplicavam as relacBes travadas entre os particulares. Nesse diapasdo, a estrutura norte-
americana acabou por privilegiar o discurso liberal, oportunidade em que a ndo intervencéao
dos direitos fundamentais nas contendas privadas proporcionou um individualismo intenso na
cultura juridica daquele pais. Afirma SARMENTO (2008, p. 196) que a doutrina do State
Action ndo apresentaria a melhor tese interpretativa, uma vez que as lesdes de direito ndo
advém apenas do Estado, sendo também as entidades privadas e os particulares responsaveis
por grandes ameagas e causadores de potenciais danos.

Diferentemente ao State Action, surgiu entre doutrinadores germanicos a teoria da
eficicia direta e imediata dos direitos fundamentais nas relacGes entre os particulares, que
sustenta em seu arcabouco a necessidade de aplicacdo dos direitos fundamentais para além da
relacdo cidaddo-Estado. Para esses, seria tal posicdo mais conforme ao Estado Social e a

dignidade da pessoa humana.

No velho secular litigio sobre a questdo, se a pessoa particular ou a totalidade, o
estado, estd no centro do direito, a decisdo fundamental caiu para a dignidade e a
liberdade da personalidade particular. No centro do nosso sistema de valores estdo a
pessoa e os valores, que somente fazem digna de viver a vida e que somente sdo
dignos de pessoas livres. A dignidade da pessoa como valor extremo € o centro da
ideia de direito, da forca que torna moral no direito. (DURIG; NIPPERDEY;
SCHWABE, 2012, p.52)

Neste sentir, observa-se que a aplicagdo dos direitos fundamentais no &mbito das
relacBes privadas no contexto dos Estados Sociais seria imprescindivel para a manutencdo da
plena liberdade humana, principalmente pelo fato de o texto constitucional atrelar varios
preceitos basilares da sociedade a esta categoria de direitos. Nos ensinamentos de DURIG,
NIPPERDEY e SCHWABE (2012, p.52), o direito privado € um componente integrante do

ordenamento juridico total, devendo harmonizar dimens@es de feitio individual e social.

A ameaca da liberdade é grande. Cada ordem liberal tem de partir disto, que a
liberdade é um todo e indivisivel, no qual, a liberdade politica, religiosa, espiritual e
econdmica, a liberdade humana original do particular em todos os ambitos de vida
tem de associar-se. As nagdes do mundo livre, que desejam guardar aquilo que por
causa do conservar do seu ser vale, que ndo se querem perder na corrente de uma
arremetida poderosa, ndo se poderdo entregar a vontade, sim, a firia do consumo, ao
hedonismo moderno. Elas carecem do impulso moral, da renovacdo interior sem
interrupcdo, da confianga, energicamente provada, na razdo e nas ideias de ordem,
liberais rigorosas muito firmes, para sua vivéncia em comum. O direito como ordem
uniforme, e nela o direito privado, tem de e pode contribuir com o seu para isto,
servir esses objetivos. Isso da a ele seu valor e sua dignidade. (DURIG;
NIPPERDEY; SCHWABE, 2012, p.70)



A teoria da eficicia direta e imediata, embora ndo tenha sido aceita na Alemanha,
I6cus de seu nascimento (SARMENTO, 2008, p.216), inspirou paises como ltalia, Portugal,
Argentina e Espanha. Foi na Alemanha também que surgiu uma teoria intermediaria,
denominada teoria da eficacia indireta ou mediata (SARMENTO, 2008, p. 197), a Mittelbare
Drittwirkung - Efeito horizontal indireto. Ela foi desenvolvida originalmente no ano de 1956,

e teve como precursor o doutrinador alemdo Gunter Dirig.

(...) [Mediante] el recurso imediato a los derechos fundamentales amenaza com
perderse la identidade del Derecho Privado, acufiada por la larga historia sobre la
que descansa, en perjuicio de la adecuacion a su propria matéria de la regulacion y
de su desarrollo ulterior, para lo cual depende de especiales circunstancias
materiales que no cabe processar sin mas con critérios de derechos fundamentales.
Aparte de ello, correria peligro el principio fundamental de nuestro Derecho
Privado, la autonomia privada, si las personas em sus relaciones reciprocas no
pudieron renunciar a las normas de derechos fundamentales que son indisponibiles
para la accion estatal. (HESSE, 1995, p. 60-61)

A teoria da eficicia mediata nega a possibilidade de aplicagdo direta dos direitos
fundamentais nas relagfes privadas porque, segundo seus adeptos, esta incidéncia acabaria
exterminando a autonomia da vontade (SARMENTO, 2008, p. 198). A teoria adotada pelo
sistema alemdo entende que ao ndo acolher a teoria da eficacia direta e imediata, estar-se-a
controlando o poder ofertado ao Judiciario, salvaguardando assim a liberdade individual. Na
verdade, a teoria da eficicia mediata é apenas uma pequena variagao da teoria do State Action,
uma vez que aquela permite uma anlise e interpretacdo do caso concreto sob os auspicios
constitucionais, situacdo esta ndo permitida pela teoria norte-americana.

No Brasil, o estudo das teorias de eficacia ainda carece de maior desenvolvimento.
Por meio dos julgados e de alguns doutrinadores que se debrucaram sobre a matéria, no
entanto, é possivel afirmar que a teoria mais aplicada até o momento seria a da eficacia direta
e imediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. De certo, temos que o Brasil, por
ter adotado uma constituicéo solidarista, acabou por trilhar caminho diverso ao modelo norte-
americano do State Action, assim como do adotado pela teoria mediata alema, como se verd®.
O conteudo dos direitos fundamentais se consubstanciam em bens que também integram,
inexoravelmente, relacbes privadas. Tendo tais direitos carater de indisponibilidade, como
regra, ndo faria sentido que se cobrasse do Estado respeito a tais direitos e se permitisse ao

particular a ofensa aos mesmos bens.

¥ Qualquer posicdo que se adote em relagdo ao tema da eficécia horizontal dos direitos fundamentais ndo pode
descurar da moldura axiolégica delineada pela Constituicdo de 1988, e do sistema de direitos fundamentais por
ela hospedado. Nao resta ddvida, neste ponto, que a Carta de 88 é solidarista, como revela seu generoso elenco
de direitos sociais e econdmicos (arts. 6° e 7°, CF).



Apenas em carater ilustrativo, vale referir alguns exemplos extraidos da
Constituicdo Federal de 1988 e que apresentam direta relagdo com o Direito
Privado; o direito a indenizacdo por violagdo da honra, intimidade e da imagem
(artigo 5°, Inciso X); a funcéo social da propriedade e o direito de propriedade em
termos gerais, que abrange também a propriedade intelectual e industrial (art. 5°,
incisos XXI11-XXIX); o direito a heranca (artigo XXX-XXXI); a tarefa do Estado no
sentido de proteger o consumidor (art. 5° inciso XXXII); disposicdes sobre
aquisicdo da propriedade por usucapido especial urbano e rural (Art. 183 e 191);
protecdo da familia, do casamento, das unifes estaveis, assim como a vedacdo da
discriminagdo entre os cdnjuges e dos filhos (artigos 226 227), dentre outros que
poderiam ser colacionados. (SARLET et al., 2007, p. 121)

Em outra perspectiva, SARMENTO (2008, p.318) reforca a necessidade de se
utilizar a teoria da eficécia direta e imediata devido as inimeras diferengas existentes na
sociedade brasileira: injustigas e assimetrias de maior monta justificariam um reforgo na tutela
dos direitos humanos no campo privado. Traz Konrad Hesse (1991, p. 20) que quanto mais o
contetdo de uma Constituicdo corresponder a natureza singular do presente, tanto mais seguro
h& de ser o desenvolvimento de sua forca normativa. O art. 5°, inciso XXXII da Constitui¢do
Federal de 1988, compde o repertorio de dispositivos referidos aos direitos e garantias
fundamentais. Determina que o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor.
Neste contexto, a realizacdo do direito do consumidor surgird também como mecanismo de
aplicacdo dos direitos fundamentais e, logo, passivel de ser tratado segundo os fundamentos
da teoria direta e imediata dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, uma vez voltado a
relacdo entre fornecedor e consumidor.

Por fim, o cidaddo que contrata plano de saide tenderd a ser qualificado como
consumidor e, nessa condicdo, tenderd a ser especialmente protegido pela Ordem Juridica em
face do fornecedor. Sua defesa é objeto das garantias constitucionais e atualizacdo da
solidariedade preconizada pela Constituicdo. Cabe, no entanto analisar como se efetiva essa
protecdo, que pode chegar a gerar perdas, para além de beneficios, ao inibir o mercado de
ofertar servicos e produtos considerados de grande importancia para os cidaddos. A protegdo

pretendida, quando néo considera todo o sistema, pode gerar perdas consideraveis.

2. Direito a Saude

No plano internacional, o direito & saude foi albergado no texto da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948, por meio dos artigos 22 e 25,
onde se asseguram como direitos fundamentais o direito a seguranga social e a saude. O artigo
22 convoca as forgas nacionais e internacionais a se unirem para garantir os direitos sociais e

demais que sejam necessarios para a realizagdo e desenvolvimento da pessoa, de acordo com



sua dignidade. In verbis: “Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito a
seguranga social, & realizacdo pelo esforco nacional, pela cooperagdo internacional e de
acordo com a organizagdo e recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e
culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade.”
Nota-se aqui o solidarismo.

No artigo 25, por sua vez, exsurge de modo expresso o direito a saude e aos bens
necessarios para sua manutencdo, que deve ser garantido igualmente aquele ndo tem como
prover sua propria subsisténcia. Declara-se assim, de modo reflexo, o dever da sociedade e do
Estado de suprirem-no subsidiariamente. Dita o artigo 25: “Todo ser humano tem direito a um
padrdo de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia, saide e bem-estar, inclusive
alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis, e
direito a seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle”.

No Brasil, a saide é um direito constitucional assegurado pelos artigos 5°, 6°, 23, Il e
196 da Constituicdo Federal de 1988. Trata-se de um direito fundamental e, a0 mesmo tempo,
direito social bésico, que visa reduzir as desigualdades e promover assim o bem-estar social.
O artigo 5° enuncia em seu caput o direito & vida. O artigo 6° apresenta a salide como direito
social. O art. 23 atribui como competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios “cuidar da salde e assisténcia publica, da prote¢do e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia (inciso I1)”. Por fim, o artigo 196 estipula que a saide € direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e
Servigos para sua promogao, protegdo e recuperagéo”.

Consoante ja sinalado, por mais que se queira advogar a causa dos adversarios da
constitucionalizagdo de um direito a saude (como, de resto, dos demais direitos
sociais), a nossa Constituicdo vigente, afinada com a evolugdo constitucional
contemporanea e o direito internacional, ndo s6 agasalhou a salide como bem
juridico digno de tutela constitucional, mas foi mais além, consagrando a salde
como direito fundamental, outorgando-lhe, de tal sorte, uma protecdo juridica
diferenciada no ambito da ordem juridico-constitucional patria. (SARLET, 2007, on
line)

Complementando o acima citado, SARLET (2005, p. 326) afirma que além da
vinculagdo com o direito & vida, o direito a saude se encontra umbilicalmente atrelado a
protecdo da integridade fisica do ser humano, igualmente a posicGes juridicas de
fundamentalidade indiscutivel. Assim, o direito a saude emparelha-se ao direito a vida e ao

bem-estar social, como reflexos imediatos e necessérios da dignidade da pessoa humana. A



qualidade de vida e a salde sdo bens credores de tutela constitucional. Ainda nesta linha,
VIEIRA (2006, p. 37) afirma que uma sociedade que respeita o principio da dignidade da
pessoa humana serd uma sociedade muito proxima do ideal de justica.

Conforme assinala SOARES (2009, p.85), apds ter sido situado como principio
basilar no texto constitucional, a dignidade da pessoa humana passou a embasar todo o

sistema constitucional, orientando assim a totalidade dos direitos fundamentais.

(...), ndo ha davida alguma de que a satde é um direito humano fundamental, alias
fundamentalismo, tdo fundamental que mesmo em paises nos quais ndo esta previsto
expressamente na Constituicdo, chegou a haver um reconhecimento da saide como
um direito fundamental ndo escrito (implicito), tal como ocorreu na Alemanha e em
outros lugares. Na verdade, parece elementar que uma ordem juridica constitucional
que protege o direito a vida e assegura o direito a integridade fisica e corporal,
evidentemente, também protege a sa(de, ja que onde estd ndo existe e ndo é
assegurada, resta esvaziada a protecdo prevista para a vida e integridade fisica.
(SARLET, 2007, on line).

A solidariedade constitucional também se manifesta nas competéncias comuns
atribuidas as diversas unidades da Federacdo. As politicas publicas referentes & satde séo de
responsabilidade conjunta da Unido, dos Estados, Municipios e do Distrito Federal, conforme
preconiza o artigo 198 da Constituicio, fundamento do Sistema Unico de Salide4. Ou seja,
entre eles existe uma responsabilidade solidaria no sentido de promover a maxima protecdo ao
individuo. O Estado entendido na sua acepcdo de género deve proporcionar todos 0s meios
capazes de viabilizar a saide, uma vez que representa consequéncia do principio da dignidade
humana e do direito a vida. Sua indiferenca, ou mesmo sua omissdo, apresenta carater
violador da norma constitucional.

Ressalte-se que o texto constitucional brasileiro ndo atribuiu exclusividade a
prestacdo de servigos de saude por parte do Estado, oportunizando a iniciativa privada a
execucdo de tais®. Por se tratar de prestacdo de servicos por estabelecimentos e prestadores
particulares, observa-se a aplicacdo direta e imediata do Cddigo de Defesa do Consumidor,
por serem bem delineados os personagens da relacdo entabulada, ou seja, consumidor e

fornecedor.

* Art. 198. As acdes e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema Gnico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:
I - descentralizagdo, com dire¢do Unica em cada esfera de governo;

% Art. 199. A assisténcia a satide é livre a iniciativa privada.

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



Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servi¢o como destinatario final.

Paragrafo Gnico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indetermindveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.

Art. 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, criacdo, construcdo, transformacdo, importacdo, exportacao,
distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servigos.

Neste ambiente de prestacdo de servigos entre particulares surgem os planos de
saude, que se atualizam por meio de contrato de adesdo, mediante o qual consumidores e
fornecedores se obrigam mutuamente a cumprirem as normas estabelecidas na avenga
contratual.

Entretanto, por ser modalidade de contrato de imposic¢éo, onde ndo é dado o direito
ao consumidor de questionar ou debater as clausulas, na grande maioria das vezes surgem 0s
conflitos para o Judiciario resolver. Pelo fato de o consumidor ser, como regra, a parte mais
fraca da relacdo, também chamada de hipossuficiente, acabou o Judiciario brasileiro formando
um convencimento protecionista em seu favor, invocando para tanto os preceitos
constitucionais e os ditames da lei 8.078/90, também chamado de Cddigo de Defesa do

Consumidor.

3. Efeitos indesejados da Sumula 469 do Superior Tribunal de Justica

Como dito no topico anterior, a Constituicdo Federal, ao permitir a execucdo dos
servicos de salde por entes particulares, favoreceu o surgimento de um grande mercado
econdmico. Consolidou-se assim um robusto sistema de salde privado, como alternativa a
insuficiéncia do sistema publico. Os planos de saude incorporaram-se como bem necessério
na vida das pessoas. Tal essencialidade advém do fato de o Estado ndo prestar o servico de
saude a contento para a populacdo, constrangendo-a a contratar com empresas particulares,
em garantia efetiva do bem da vida. Neste cenario, surgiu no ano de 1998, ou seja, dez anos

apos a edicdo da Constituicdo Federal de 1988, a Lei. 9.658.

A Lei 9.656/1998 impde uma disciplina especifica para as relagdes de consumo na
salde suplementar, mediante o disciplinamento da cobertura assistencial,
abrangéncia dos planos, rede credenciada, procedimentos e eventos cobertos e ndo
cobertos, caréncias, doencas e lesdes preexistentes e cumprimento de clausulas
contratuais, além de estabelecer normas de controle de ingresso, permanéncia e saida
das operadoras nesse mercado, estabelecer normas relativas a solvéncia e liquidez
dessas operadoras a fim de preservar sua sustentabilidade e transparéncia

(GREGORI, 2011, p. 344)



Em face de um mercado em crescente ascendéncia, a lidar com a vida e a satide dos
cidaddos, impds-se a necessidade de promover sua regulacdo, com o fim unico de evitar
desequilibrios nas relagbes travadas com o consumidor. Desse modo, no ano 2000, este
mercado passou a ser regulado pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar, também
chamada de ANS, onde a atribuicdo maior seria a promocéo da defesa do interesse pdblico na
assisténcia suplementar a satde, regulando as empresas que prestam servicos, qualificadas na
condicéo de fornecedoras, a luz da lei 8.078/90.

Séo duas as grandes as modalidades de oferta dos planos de saude. Os contratos sdo
realizados na forma individual ou coletiva. Naquela, o consumidor, pessoa fisica, adere a uma
forma contratual, atendendo assim os ditames da legislacédo e das normas expedidas pela
ANS. J& nos planos coletivos, a contratagdo ocorre por meio de uma pessoa juridica
intermedidria, que se vincula primeiro a prestadora de servigos de plano de saide. Por seu
intermédio, pessoas individuais, ligadas a pessoa juridica que contratou a prestadora de plano
de salde, realizam a contratacdo. A contratacdo coletiva pode ainda acontecer de duas formas,
ou seja, pode ser em sua forma empresarial ou por adesdo. GREGORI (2011, p. 345), afirma
que basicamente a diferenga entre um e outro modelo de contratagdo ocorre por conta do
vinculo dos consumidores com a pessoa juridica, sendo considerada empresarial quando os
usuérios estiverem vinculados a empresa na condicdo de empregados, enquanto sera de
adesdo quando o os usuarios estiverem vinculados a uma associagdo, ou conselho de classe.

Como dito em linhas anteriores, o crescimento do mercado de salde suplementar no
Brasil gerou uma massificagdo na contratacdo de planos de saide e com ela vieram também
0s problemas derivados da forma da contratacdo e da prestacdo do servico, onde Varios
conflitos entre as empresas prestadoras de servicos e consumidores comecaram a ser
decididos pelo Judiciario. Neste ambiente conflituoso, a primeira grande questdo debatida
pelo Judiciario cingiu-se ao fato de se saber se a Lei 8.078/90 seria aplicada aos planos de
saude, uma vez que o mercado defendia a aplicacdo de lei propria, qual seja, a Lei n°
9.8656/98, que dispde sobre os planos e seguros privados de assisténcia a saude.

Durante anos, julgadores dos tribunais patrios, em constante divergéncia, defendiam
pontos especificos de aplicagdo das normas suso mencionadas, oportunidade em que ndo se
sabia de forma segura e objetiva qual lei deveria ser aplicada nas contendas envolvendo

usuério e empresa fornecedora de servi¢o de saide. O ponto nodal da discussdo repousa no



fato do artigo 35-G6 da Lei 9.8656/98 utilizar a expressdo “subsidiéria” para aplicacdo do
Cabdigo de Defesa do Consumidor nas relagfes entabuladas, ao ensejo de que, sendo aquela
norma especial, haveria uma sobreposicéo aos ditames da Lei 8.078/90.

Entretanto, tal discuss@o no meio doutrinario acabou sendo dissipada pelos autores
consumeristas que, ao analisarem o0s comandos normativos, de logo defenderam a
superioridade da Lei 8.078/90 sobre as demais leis, pois entenderam que ela seria uma norma
de carater principioldgico. SODRE (2009, p. 68) afirma que as leis de defesa do consumidor,
na exata medida em que fixaram principios a serem perseguidos — e neste caso se tornassem

leis principioldgicas — teriam superioridade em relacdo as demais leis especiais.

O objeto principal destes Contratos € a transferéncia (onerosa e contratual) de riscos
referentes a futura necessidade de assisténcia médica ou hospitalar. A efetiva
cobertura (reembolso, no caso dos seguros de reembolso) dos riscos futuros a sua
salde e de seus dependentes, a adequada prestagdo direta ou indireta dos servicos de
assisténcia médica (no caso dos seguros de pré-pagamento ou de planos de salde
semelhantes) € o que objetivam os consumidores que contratam com estas empresas.
Para atingir este objetivo os consumidores manterdo relacdes de convivéncia e
dependéncia com os fornecedores desses servicos de salde por anos, pagando
mensalmente suas contribuigdes, seguindo as instrugdes (por vezes, exigentes e
burocréticas) regulamentadoras dos fornecedores, usufruindo ou ndo dos servicos, a
depender da ocorréncia ou ndo do evento danoso a sadde do consumidor e seus
dependentes (consumidores-equiparados). (MARQUES, 2005, p. 489).

Corroborando o acima exposto, informa TRETTEL (2010, p. 69) que o Codigo de
Defesa do Consumidor é instrumento de promog&o de justica e de igualdade material, ficando
evidente o papel do Codigo de transposicdo para as relagdes de consumo dos direitos

fundamentais constitucionalmente consagrados, mesmo que de diferentes ordens.

A Lei de Planos de Saide mantém com o Cddigo de Defesa do Consumidor uma
relacdo de complementariedade, descendo a mindcias do setor que ndo precisam e
ndo devem estar no Codigo, que se propde uma lei que traca perspectiva e diretrizes.
Né&o existe conflito de leis no tempo. Lei 9.656/98 e CDC [Cddigo de Defesa do
Consumidor] sdo aplicadas concomitantemente aos planos de saide. E havendo
siléncio da lei especifica, ou sendo esta inaplicavel, aplica-se somente o Codigo, que
trata indistintamente de todas as relagcdes de consumo. (TRETTEL 2010, p. 69)

Neste sentir, o Superior Tribunal de Justi¢a, atendendo a necessidade de uniformizar
os variados entendimentos sobre a matéria, decidiu no ano de 2010 exarar a simula 469’, que
de forma objetiva e clara informa que se aplica o Cddigo de Defesa do Consumidor aos

contratos de plano de salde. Tal simula teve o condédo de unificar as varias posi¢oes sobre a

® Art. 35-G. Aplicam-se subsidiariamente aos contratos entre usuérios e operadoras de produtos de que tratam o
inciso I e 0 § 1° do art. 1° desta Lei as disposicGes da Lei n° 8.078, de 1990.

" Simula 469 do STJ - Aplica-se 0 Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de satide.



matéria, oportunidade em que se chama atencdo para os julgados® do Superior Tribunal de
Justica que serviram de precedente & criacdo da simula, uma vez que em todos 0s casos houve
a aplicacdo direta da Lei 8.078/90. Assim, desde 2010, as duvidas que ainda existiam foram
dissipadas e os tribunais péatrios passaram a aplicar de forma direta os ditames da lei
consumeristas sobre as relacdes entre usuarios e empresas fornecedoras de plano de salde,
prestigiando o texto constitucional no sentido de favorecer a solidariedade e a tutela maxima
da dignidade humana, por meio da melhor técnica interpretativa.

Entretanto, tal decisdo desencadeou efeito colateral ndo vislumbrado pelos
julgadores: as empresas prestadoras de planos de saude estdo encerrando as operagdes
comerciais que culminavam nos planos individuais, para pessoas fisicas, para aterem-se
apenas aos contratos na modalidade coletiva, que se realiza por intermédio de uma pessoa
juridica. A prética extintiva encontra-se disseminada no mercado. Matéria publicada em
outubro de 2013 denunciava a problematica suso mencionada’ (O GLOBO, 2013, on line).
Com a edigdo da simula, todos os preceitos e principios da legislacdo consumerista passam a
ser aplicados aos contratos de salde, além dos regramentos impostos pela ANS. Com isso, as
empresas concentraram suas atividades na realizagcdo de contratos coletivos, que guardam
maior elasticidade negocial e maior retorno econdmico. Os contratos coletivos, pela sua
natureza, ndo estdo subordinados a varios regramentos da ANS, oportunidade em que
permitem maior liberdade as empresas prestadoras. Ao mesmo tempo, elas tendem a dificultar
a contratacdo dos planos para pessoas fisicas. Neste sentir, reajustes altos, quebra de contrato
de forma unilateral e ndo aceitacdo de usuédrios com doengas preexistentes passaram a ser as
principais préticas realizadas pelas operadoras dada a auséncia de tipificacdo.

Neste sentir, o fato serve para inspirar reflexdo acerca dos impactos ndo
desejados da Sumula 469 do Superior Tribunal de Justica sobre o mercado, em face de
insuficiente regulamentacéo acerca dos contratos coletivos. Ao pacificar que se deve aplicar

0 Codigo de Defesa do Consumidor nos contratos de plano de salde, instigou uma migragéo

8 Precedentes da Stimula 469 do STJ - Resp 1106557, SP 2008/0262553-6 Decisd0:16/09/2010, DJE
DATA:21/10/2010; AgRg no Ag 1250819, PR 2009/0222990-5 Decisd0:04/05/2010, DJE DATA:18/05/2010;
REsp 1106789, RJ  2008/0285867-3 Decisd0:15/10/2009 DJE DATA:18/11/2009; REsp 418572, SP
2002/0025515-0 Decisd0:10/03/2009 DJE DATA:30/03/2009; REsp 285618 SP 2000/0112252-5
Decisd0:18/12/2008 DJE DATA:26/02/2009; REsp 1046355 RJ 2008/0075471-3 Decisdo:15/05/2008, DJE
DATA:05/08/2008; REsp 986947 RN 2007/0216173-9 Decisd0:11/03/2008 DJE DATA:26/03/2008; REsp
466667 SP 2002/0114103-4 Decisd0:27/11/2007 DJ DATA:17/12/2007; REsp 251024 SP 2000/0023828-7
Decisd0:27/09/2000 DJ DATA:04/02/2002.

® Matéria do Jornal o Globo, publicada no dia 13/10/2013, intitulada de “Planos de salde individuais: produto
quase em extingdo” retratou a problematica da escassez de planos individuais e a ampla oferta das empresas de
planos de salide em comercializar contratos coletivos.



de modelo de negdcio, preferindo as prestadoras modalidades que lhes permitam maior
liberdade, o que acontece nos contratos coletivos. A diminui¢do da oferta de planos de salde
individuais, ou 0 seu encarecimento, prejudicam o consumidor brasileiro. Assim, dado o atual
cenério, é imperioso que se regulamente de forma sistémica os contratos de plano de saide de
modo a ndo se anular todas as conquistas alcangas pelos consumidores com o passar dos anos

em um setor que trabalha com bens que séo tutelados e protegidos constitucionalmente.

Conclusao

No Brasil, o Direito do Consumidor se constituiu mediante normas principiolégicas de
carater solidarista. Além disso, esta lastreado na Constituicdo de 1988, sendo fruto de
imperativo constitucional e instrumento de afirmagdo e protecdo da dignidade humana. Ao
longo dos anos, assistiu-se, mediante ampla constru¢do doutrinaria e jurisprudencial, a
implementacdo da cultura de tutela do consumidor nas relagcbes desenvolvidas entre o0s
participes deste mercado econdmico.

O presente artigo ndo teve a pretensdo de trabalhar institutos consagrados do
Direito Constitucional, ou mesmo do Direito do Consumidor. Buscou simplesmente
apresentar o cenario novo que esta a se instalar no mercado de planos de satde no Brasil apés
a publicagdo da Sumula 469 do Superior Tribunal de Justica que, dissociada de uma atuacgéo
sisttmica do Estado em sua vertente regulamentar, gera um desservico ao consumidor. A
saude, enquanto bem tutelado pelo texto constitucional, deve ser maximamente garantida, o
que exige atuacéo sistémica das autoridades civis. As demandas neste setor sdo especialmente
pungentes, devendo ser atendidas com agilidade por gestores publicos e julgadores,
impedindo-se que o cidad&o seja vitima de manobras ou subterfligios nas lacunas da lei. Neste
sentir, percebe-se que o atual cendrio vivenciado pelos usuérios de planos de salde é
preocupante e merece atencdo do Poder Pdblico, pois a lacuna de regulamentacdo dos
contratos coletivos de prestacdo de servico de salde facilitou a migracdo das empresas
fornecedoras para modelo de negdcio mais favoravel e elas, em detrimento da contratagéo
individual pelo consumidor.

A simula 469 do Superior Tribunal de Justi¢ca deveria ser um marco para a defesa do
consumidor, pois ao se aplicar a lei 8.078/90 nos contratos de plano de salde, o usuario
passou a ser protegido e a ter a sua disposicdo um amplo rol de medidas protetivas,
alcancando o fim da norma. Ocorre que com a ndo-regulamentagdo dos planos de saide

coletivos, as empresas fornecedoras de planos de saide encontraram meio de se imunizarem



aos regramentos impostos pela jurisprudéncia, optando por reduzir a oferta de planos de saide
individuais aos consumidores, quase obrigando-os as contratages em massa. Essa postura
exige como resposta uma pronta intervengédo do Estado regulador, no sentido de reequilibrar o
mercado, que explora um dos bens da vida tutelado constitucionalmente. Por outro lado, resta
a experiéncia como alerta para que a atuacdo solidéria do Estado seja sistémica, de modo a
evitar que decisBes judiciarias em prol do consumidor revertam em prejuizo do mesmo, pela
falta de avaliacho de elementos do mercado, que exigiriam, simultaneamente ao

posicionamento judicial, uma atuagéo regulamentadora que foge da competéncia judicante.
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