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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS

DIREITO, GLOBALIZACAO E RESPONSABILIDADE NASRELACOESDE
CONSUMO

Apresentacdo

O presente estudo consubstancia-se em obra que relne uma coleténea de artigos de
exceléncia académica comprovada ndo apenas em razaéo de sua selecdo pelo sistema double
blind peer review, mas, também por sua apresentacdo no Grupo de Trabalho Direito,
Globalizacéo e Responsabilidade nas Relacdes de Consumo ocorrido por ocasido do XXI1V
Encontro Nacional do CONPEDI, realizado na Universidade Federal de Sergipe (UFS), na
cidade de Aracaju SE, entre os dias 3 a 6 de junho de 2015, reunindo pesquisadores e
estudantes oriundos de diversos Programas de Pos-Graduagdo em Direito do Brasil.

Dentre os tracos mais marcantes desse Grupo de Trabalho, teve-se a profundidade na
discussdo sobre o consumo e o consumismo, o fendmeno da globalizacdo, o

superendividamento e aspectos de responsabilidade que norteiam as relacdes de consumo. Os
trabalhos promoveram uma critica cientifica de cunho altamente reflexivo sobre o cenario
contemporaneo, mediante uma interlocugdo comprometida por parte dos expositores que
demonstraram possuir qualificagcdo para argumentar sobre essas complexas questdes
contemporaneas.

A diversidade dos temas apresentados também trouxe um anseio generalizado pelas novas
abordagens que as teméticas merecem e que ndo se resumem a uma Otica exclusivamente
normativa. As discussdes de alto nivel entre os pesquisadores de diversas partes do Pais
trouxeram imensa satisfacdo as Coordenadoras desse Grupo de Trabalho que puderam
vivenciar téo enriquecedora experiéncia.

No intuito de revisitar os temas e autores, passa-se a fazer breve descricdo do conteido que
sera encontrado ao longo de toda a obra.

Os autores Marcelo Cacinotti Costa e Vinicius de Melo Lima, apresentam um estudo sobre o
superendividamento e seus reflexos na sociedade contemporanea partindo da compreensdo da
modernidade liquida e dos novos pobres no artigo O Superendividamento como um problema
de Direitos Fundamentais.

Partindo das patologias do consumo na sociedade moderna, e as diferentes implicacGes nas
guestbes sociais, ambientais e econdmicas as autoras Livia Gaigher Bosio Campello e



Mariana Ribeiro Santiago discorrem sobre as novas dinamicas da locacdo de coisas,
ressignificacdo da propriedade e efetivacdo do consumo solidario e sustentavel.

Em Comércio Justo e Consumo Responsavel: avancos normativos para a certificacéo
brasileira, os pesquisadores Everton Das Neves Gongalves e Joana Stelzer ao tratar de
diagnosticar o cenério contemporaneo da certificagdo do Comércio Justo, especialmente no
ambito brasileiro, demonstram que os principios juridicos, as regras de certificacdo e os
codigos de conduta nada mais sdo do que estimulos normativos para uma mudanca do
comportamento de consumidor para agente de transformac&o social.

Analisando a aplicacéo dos sistema S1 e S2 de Daniel Kahneman no sistema consumista e
evidenciando conceitos e origens do sistema consumista, 0s autores Jose Everton da Silva e
Marcos Vinicius Viana da Silva buscam compreender qual dos dois sistemas € aplicado no
momento da compra dos novos produtos.

Trazendo a tona e inserindo o conceito da obsolescéncia programada no contexto da
sociedade de risco, 0s autores Sérgio Augustin e Daniel Bellandi realizam uma breve critica
ao pensamento econdmico da era da modernidade e apontam que, se observadas a pleno o
conceito de obsolescéncia programada, consumo, consumismo e crescimento econémico,
encontraremos intrinsecas inimeras possibilidades de atenuacdo da crise ambiental em nosso
planeta.

Tratando em seu artigo de formas a potencializar a seguranca do consumidor e a0 mesmo
tempo fomentar o mercado de incorporaces imobilidrias, os pesquisadores Leandro de Assis
Moreira e Franco Giovanni Mattedi Maziero apresentam a utilizagdo conjunta dos dois
instrumentos, ou sgja, o patriménio de afetacdo em sociedade de proposito especifico para o
desenvolvimento de cada empreendimento de incorporacdo imobiliaria.

Ja em O apelo midiatico e a publicidade subliminar no atual contexto das relacGes de
consumo: Implicacdes e Responsabilidades, a autora Alana Gemara Lopes Nunes Menezes
traz a tona a problemética das praticas publicitarias enganosas, especialmente a técnica
subliminar e o merchandising, sua tutela pelo Direito e as suas consequéncias para o
consumidor brasileiro.

Sergio Leandro Carmo Dobarro e Andre Villaverde de Araujo, ao estudar o instituto da
desconsideracéo da personalidade juridica no Codigo de Defesa do Consumidor, demonstram



gue o mesmo deve funcionar como arcaboucgo de concretizacdo de direitos e imputacdo de
saldo benéfico ao processo, protegendo de modo mais energético aqueles que findam
encaixilhados como vitimas pontuais na sociedade consumerista.

Partindo da conceituacéo enquanto bem juridico supraindividual e a auséncia de efetividade
no plano da concretude, os autores Angelo Maciel Santos Reis e Felipe Carneiro Pedreira da
Silvaem A (in)eficécia dos tipos penais do Cédigo de Defesa do Consumidor tratam acerca
dos tipos penais presentes no referido cddigo, demonstrando que a protecéo aos direitos da
col etividade se torna inadequada ou insuficiente sob a perspectiva do Direito Penal.

Ao apresentar 0 caso do superendividamento sob o enfoque da legislacéo brasileira e a
importancia da propositura de solucbes eficazes para frear tal fato, os pesquisadores
Giovanna Paola Batista de Britto Lyra Moura e Manoel Alexandre Cavalcante Belo
demonstram a necessidade emergencial de uma reforma no Codigo de Defesa do
Consumidor, bem como, gque o superendividamento é uma questdo de ordem publica, e como
tal deve ser tratado.

Em A incidéncia e aplicabilidade do recall nas relacbes de consumo brasileiras, Patricia
Martinez Almeida e Vladmir Oliveira da Silveira tratam do tema citado concluindo que nas
relacdes em que ocorre o0 presente instrumento ainda ndo sdo satisfatorias, tanto em relacéo a
falta da necessaria transparéncia nas informacdes, seja pela abrangéncia de sua incidéncia
prética.

Relatando a atividade administrativa das audiéncias de conciliagdo no ambito do PROCON-
TO como uma tentativa de dar uma resposta do poder publico satisfatoria ao consumidor, as
autoras Renata Rodrigues de Castro Rocha e Liliane de Moura Borges reconhecem o0 servico
gue vem sendo prestado a sociedade pelo PROCON-TO e Tribunal de Justica do Estado do
Tocantins, concluindo que os Estados podem lancar mé&o desse tipo de mecanismo para tentar
superar o obstaculo organizacional.

Abordando o dever de informacdo nos Contratos de Seguro-Salde como desdobramento do
Principio da Boa-Fé Objetiva, os pesguisadores Evelise Veronese dos Santos e Roberto
Wagner Marquesi expde esse dever como de extrema importancia, por isso as partes devem
observar com rigor seu dever de informar, atingindo, com isso, a ideia da transparéncia
contratual .

Discutindo sobre a crescente demanda do Direito Contratual relacionado ao Direito do
Consumidor, Stefania Fraga Mendes e Roberto Alves de Oliveira Filho em seu artigo O



principio da boa-fé como instrumento de equilibrio e protecéo nas relagdes de consumo no
Brasil e na Uni&o Européia apresentam a aplicacéo do instrumento ora citado como um meio
para areducdo da desigualdade negocial entre consumidor e fornecedor.

Por fim, os autores Sérgio Augusto Pereira Lorentino e Leonardo Macedo Poli fazem uma
andlise da autonomia dos consumidores nos contratos dentro da contemporanei dade.

As discussdes a partir da apresentacdo de cada um dos trabalhos ora editados, permite o
continuo debrucar dos pesquisadores na area consumerista, fomentando e amadurecendo a
pesquisa ha area do Direito, visando ainda o incentivo a demais membros da comunidade
académica a submissdo de trabal hos aos vindouros encontros do CONPEDI.

E com muita satisfacio que apresentamos esta obra. E garantidaricaleitura e reflex3o a todos.
Coordenadoras do Grupo de Trabalho

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr UNICURITIBA

Profa. Dra. Keila Pacheco Ferreira- UFU

Profa. Dra. Joana Stelzer - UFSC



O PROCESSO COLETIVO COMO ALTERNATIVA PARA UMA MELHOR
PRESTACAO DOS SERVICOSDE PLANO DE ASSISTENCIA PRIVADA A SAUDE
NO BRASIL

THE CLASSACTION ASAN ALTERNATIVETO ABETTER HEALTH
INSURANCE SERVICE IN BRAZIL

Juliana Rose I shikawa da Silva Campos
Jo&o Bosco Soares da Silva Filho

Resumo

Este ensaio tem como objetivo demonstrar a importancia do processo coletivo enquanto
alternativa para uma melhor prestacdo dos servicos de plano de assisténcia privada a salde
no Brasil. Para tanto foi utilizado o método indutivo, além das técnicas bibliografica e
documental. Buscou-se demonstrar o duplo viés protetivo decorrente dos contratos de plano
de salde, que, aém de versarem sobre um Direito Fundamental, possuem como contraparte o
consumidor, constitucionalmente protegido. Em que pese tamanha protecdo, a andlise
jurisprudencial feita naterceira secdo evidenciou abusividades que frequentemente acometem
estes contratos. Propomos, enfim, que as agdes col etivas sdo instrumentos eficazes na defesa
da saude dos brasileiros, mesmo quando prestada através de relagdo contratual com a
Iniciativa privada

Palavr as-chave: Direito a salde, Planos de salide, Direito do consumidor, Processo coletivo.

Abstract/Resumen/Résumé

This essay aims at demonstrating the importance of the"class action"as an aternative to a
better health insurance service in Brazil. The inductive method and also the bibliographical
and documental techniques were used. We seek to demonstrate the double protective bias of
these health insurance contracts, involving the Fundamental Right (Right to Health) and
having as a counterpart the consumers that are protected by the Constitution.The
jurisprudential analysis made in the third section clearly showed the abuses frequently
imposed by the private insurance contracts.We affirm therefore that the "class actions" are
effective tools to ensure the defense of the health of the Brazilians even when this depends on
acontract with a private agent.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Right to health, Health insurance service, Consumer
rights, The brazilian 'class action'.
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INTRODUCAO

Os estudiosos do direito brasileiro parecem ter convencionado que o viés do
Direito Fundamental a satde que merece o cuidado doutrinario é o publico: referente a
prestacdo universal do Estado ao cidaddo-contribuinte, que bate por algum motivo as
portas do Sistema Unico de Satide, normalmente ja em situacio de urgéncia. Ocorre que
a dificuldade em se exigir saude do Estado tem feito com que muitos brasileiros busquem
a prestacdo deste servico através de convénios com a iniciativa privada, estabelecendo
uma relacdo contratual. Trata-se do contrato de plano de assisténcia privada a saude, que
mereceu cuidados especificos do legislador, através da Lei 9.656/98.

O fato da saude ja ser admitida pelo legislador constituinte (art. 199) como objeto
de contrato com a iniciativa privada ndo lhe retira, no entanto, o carater de Direito
Fundamental, o qual possui aplicabilidade imediata e exigibilidade tipica dos direitos
subjetivos. De outra banda, ndo podemos negar que 0s contratantes destes servicos
possuam o status e a vulnerabilidade de consumidores, sujeitando-se a protecdo
constitucional (art. 170, V) e legal (Lei 8.078/90, mais conhecida como Cédigo de Defesa
do Consumidor) dirigidas a este grupo. Existe, portanto, um duplo matiz protetivo, a ser
observado pelo prestador de servigo de saude e pelo préprio Estado, que age através da
Agéncia Nacional de Saude Suplementar, dentre outras instituicdes.

Dentro desta logica, destaca-se 0 uso do processo coletivo - instituido de
maneira inovadora no sistema juridico brasileiro através de mecanismos como a a¢ao civil
publica, a acdo popular e 0 mandado de seguranca coletivo -, o qual além de afastar do
Poder Judiciario demandas repetitivas - relativas a consumidores dos servicos de saude
que estdo a enfrentar os mesmissimos problemas -, pode significar um controle externo
da qualidade dos servicos de saude prestados, através da atuacdo do Ministério Publico,
constitucionalmente independente do Executivo desde 1988 (art. 127, CRFB), da
Defensoria Publica e dos prdprios consumidores, na defesa de direitos coletivos ou
individuais homogéneos, organizados ou ndo em associacgdo civil.

Percebe-se que a jurisprudéncia ainda ndo assimilou alguns institutos do
processo coletivo, como bem serd demonstrado no item 3 deste trabalho. Mas o problema
ndo se encontra s6 com os juristas, decorrendo também do Legislador, por vezes sensivel
as pressdes das instituicdes financeiras prejudicadas em condenacdes coletivas. Analisar-
se-a, por exemplo, dentro da proposta de se realizar revisao bibliogréfica séria e analisar

a tematica através de julgados relevantes — o que nos remete ao método indutivo-, 0 caso
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do art. 16, acrescentado desastrosamente a Lei de acdo civil publica em 1997,
regulamentando os limites da coisa julgada no processo coletivo, recebendo severas
criticas dos juristas nacionais.

Embora ainda enfrente problemas, o fato € que o processo coletivo se apresenta
como mecanismo aberto ao dialogo com a Lei dos planos de salde, a ser manejado nos
casos de abusividade nos contratos de plano de saude, podendo contribuir ndo s6 para
uma melhora destes servigos, mas para a evolugdo do direito a satde constitucionalmente

assegurado.

1. DIREITOS SOCIAIS, DIREITO A SAUDE E DIFICULDADES DE
EFETIVIDADE

1.1. DIREITOS SOCIAIS: BREVE SINTESE HISTORICA E ALGUMAS
PONTUACOES SOBRE A SUA EXIGIBILIDADE

O final do século XX foi marcado pela transicdo de um paradigma politico-
econdmico liberal para um paradigma social. Este periodo de relativo abandono aos ideais
liberais revelou um novo olhar sobre o papel do Estado. As distor¢fes sociais advindas
da industrializacdo (marcada pelo liberalismo) mostraram que o Estado minimo, que ndo
intervinha na economia, que ‘acreditava’ na autonomia da vontade de seus cidadaos, na
liberdade, na igualdade formal e creditava ao mercado a fungédo de criar e distribuir
riquezas, ja ndo se mostrava apto a resolver as novas demandas sociais que surgiam da
relacdo desigual entre os proprietarios das grandes industrias (detentores dos meios de
producdo) e seus trabalhadores que viviam em condicdes terriveis em termos sociais: sem
acesso a saude, educacdo, moradia, assisténcia social, dentre outros direitos.

Nesse momento de luta de classes, surge a aspiragdo por ‘novos direitos’, que
fossem além de liberdade, igualdade, autonomia contratual, propriedade — direitos que
revelariam um novo tipo de Estado, ndo mais um inimigo puablico?, mas um aliado e

provedor que passaria a garantir os chamados direitos sociais?, ou direitos de segunda

! Sobre a figura do Estado como inimigo publico, ver, por todos BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal
ao estado social. 11. ed. S8o Paulo: Malheiros, 2013, pp. 68, 71, 73 e seguintes.

2 Sobre o conceito de direitos sociais, ver, dentre outros, SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo. 33. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, pp. 286-287.
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geracdo/dimensdo, ou ainda, em termos de direito internacional, os chamados direitos
sociais, econdmicos e culturais® - tratava-se, portanto, do Estado social.*

Porto® aduz que a percepcédo destes fatores - impactos da industrializacdo e da
urbanizacdo - levou a constatacdo de que a consagracdo formal da liberdade e da
igualdade nédo pressupunha o seu efetivo gozo, justificando o surgimento dos movimentos
reivindicatorios para impor ao Estado obrigac6es positivas que realizassem Justica Social,
ou ainda, igualdade de oportunidades. Assim percebe-se uma transi¢do das liberdades
formais abstratas para as liberdades materiais concretas.

Desta forma, surgem estes novos direitos — os direitos sociais — que,
historicamente foram resultado de movimentos sociais e lutas de classes. Estes direitos
operaram avanc¢os significativos na estrutura social, mas, desde seus primoérdios
enfrentaram deficiéncias e limitagdes estatais decorrentes de fatores orcamentarios.

Percebeu-se que a garantia dos direitos sociais implicaria, em sua esséncia, em
investimentos publicos, uma vez que tais se caracterizavam como direitos
preponderantemente positivos, que passariam a exigir do Estado ndo mais uma atitude de
ndo-intervencdo, mas sim uma atitude de prestacdo. Eram, portanto, em sua esséncia,
direitos prestacionais.

Pieroth e Schilink defendem que esta ampliacdo da concepcdo de Direitos
Fundamentais (de direitos classicos de liberdade para direitos sociais) tem por base uma

mudanca em toda a teoria do Estado.®

3 “O modelo do direito social ndo é um modelo que substitua completamente ao modelo do direito privado
classico, mas um modelo corretivo do que se consideram disfungoes deste ultimo.” ABRAMOVICH,
Victor; COURTIS, Christian. Direitos sociais sdo exigiveis. STEPHANOQV, Luiz Carlos [trad.] Porto
Alegre: Ed. Dom Quixote, 2011, p. 65

4 “O Estado Social é o tipo de Estado que coloca entre 0s seus principios fundantes e estruturantes o
principio da sociabilidade; o principio da sociabilidade postula o reconhecimento e a garantia dos direitos
sociais; e a garantia dos direitos sociais pressupde uma articulacdo do direito (de todo o direito, a comegar
pelo direito constitucional) com a economia intervencionista progressivamente neutralizada pela
expressdo de mercado global.” CANOTILHO, J. J. Gomes. O direito constitucional como ciéncia de
dire¢do — o nucleo essencial de prestagdes sociais ou a localizagdo incerta da sociabilidade (contributo para
a reabilitagdo da forga normativa da “Constituicdo social”) in: CANOTILHO, J. J. Gomes; CORREIA,
Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erica Paula Barcha [coord.]. Direitos fundamentais sociais. S&o
Paulo: Saraiva: 2010, p. 18.

5 PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Direitos fundamentais sociais: consideracdes acerca da legitimidade
politica e processual do Ministério Publico e do sistema de justica para sua tutela. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006, pp. 57-58.

¢ Esta ampliacédo do entendimento dos direitos fundamentais tem por base mudancas na teoria do Estado.
Para a teoria do Estado do século XIX e do inicio do século XX, era corrente a ideia de que o particular,
o cidad&@o com posses e com cultura, era, como membro da sociedade civil, autossuficiente e autbnomo. A
sua liberdade era liberdade em face do Estado; a sociedade podia por si s cuidar dos seus préprios
interesses econdmicos e culturais e precisava do Estado apenas para a defesa contra perigos externos e
internos: nas suas fungdes de exército, de policia e de justica. Esta concepgdo nao correspondia a realidade
ja no século XIX e no inicio do século XX, nem era reconhecida universalmente. Caiu definitivamente em
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Neste contexto de surgimento de novos direitos que atendessem as demandas
sociais, restaram, para alguns, dicotomizados e diferenciados os chamados direitos de
primeira geracdo (ou direitos civis e politicos) e os direitos de segunda geracdo (direitos
sociais). A principal diferenca entre os dois tipos de direitos era afirmada pelos juristas
que defendiam a ideia de que os direitos sociais ndo eram Fundamentais, tais quais 0s
direitos de primeira geracdo (civis e politicos). Para estes, os direitos sociais nédo
passavam de normas programaticas, ou seja, promessas bondosas de um Estado que quer
a todos proteger, mas ndo pode fazé-lo em razdo de suas limitacbes de ordem
orcamentaria (reserva do possivel).

Courtis e Abramovich afirmam que ndo € raro se defrontar com opinifes que,
negando todo valor juridico aos direitos sociais, 0s caracterizam como meras
declaragdes de boas intencbes, de compromisso politico e, no pior dos casos, de burla ou

fraude tranquilizadora’ e defendem a ideia (da qual compartilharmos) de que

(...) a adogdo de normas constitucionais ou de tratados internacionais
gue consagram direitos econémicos, sociais e culturais gera
obrigacBes concretas ao Estado; que - assumindo suas
particularidades — muitas dessas obrigacBes resultam exigiveis
judicialmente, e que o Estado ndo pode justificar seu descumprimento
manifestando que n&o teve intengBes de assumir uma obrigagéo
juridica, mas simplesmente realizar uma declaragdo de boa inten¢éo
politica.?

Temos assim, que a doutrina juridica, em sua parte mais expressiva, ja tem dado
sinais de abandono a teoria dos direitos sociais como direitos ndo exigiveis judicialmente
OuU como normas puramente programaticas, colocando-os no centro do debate juridico
mais sério a respeito de como o direito e a prépria Constituicdo do Estado devem atuar
na busca pela igualdade material concreta, ou, em outros termos, para equilibrar situacoes

de disparidade.®

descrédito na sociedade contemporanea da guerra e do pds-guerra, tanto da Primeira como da Segunda
Guerra Mundial. Das duas vezes se mostrou que o particular estd fundamentalmente dependente de
medidas, instituicdes, distribuicdes e redistribui¢des do Estado; que a sua liberdade tem condicdes sociais
e estatais que ele préprio ndo consegue assegurar. Em vez da ficgdo do individuo autocréatico da sociedade
burguesa, surgiu a imagem de um individuo simultaneamente necessitado e responsavel na comunidade
social. A ideia de que o Estado de direito podia, como Estado liberal, intervir 0 minimo possivel na
liberdade do particular foi complementada com a ideia de que, como Estado social, tinha em primeiro
lugar de criar e assegurar as condi¢des de liberdade. PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos
fundamentais. SOUSA, Antdnio Francisco; FRANCO, Antdnio [trad.]. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 68.

" ABRAMOVICH, op. cit., p. 27.

8 Ibidem, pp. 27-28.

® Ibidem, pp. 70-71.
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Neste cenario de ampla exigibilidade de direitos sociais, o Poder Judiciario tem se
mostrado como instituicdo detentora de papel extremamente relevante. A judicializacdo
dos direitos sociais é uma tendéncia que tem se repetido no cenario internacional e no
Brasil € uma realidade que chega a preocupar, uma vez que dia ap6s dia novas demandas
(relacionadas principalmente a saude) sdo propostas, visando tutelas, que em sua
expressiva maioria s&o urgentes.

Sobre esta tendéncia de exigibilidade por meio de um Poder Judiciério proativo,
Abramovich e Courtis afirmam que ainda que se possa conceder a existéncia de limitagdes a
judicializacao dos direitos econémicos, sociais e culturais, cabe concluir no sentido exatamente
inverso: dada sua complexa estrutura, ndo existe direito econémico, social ou cultural que néo
apresente ao menos alguma caracteristica ou faceta que permita sua exigibilidade judicial em
caso de violag&o."

A violacdo de direitos sociais é indesejada pelo ordenamento juridico e a sua
positivacdo a nivel constitucional € uma verdadeira conquista que ndo admite retrocessos.
A inobservancia destes direitos é tdo rechacavel que a legislacdo, a jurisprudéncia e a
doutrina tém criado caminhos para que o prejudicado tenha alternativas para fazer frente
a sua ocorréncia. Um destes caminhos € a via judicial, que ainda é o meio mais efetivo
para se corrigir eventuais distor¢des, quer individuais, quer coletivas.

Tendo por pacifica a possibilidade de se exigir judicialmente direitos sociais e
como incontestavel sua relevancia histérica e pratica no ordenamento juridico, convém
seguir para a andlise do direito a salde, um dos direitos sociais mais enigmaticos e que
tem gerado grandes controvérsias jurisprudenciais desde a sua constitucionalizacdo no

Brasil.

1.2. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE: CONCEITOS, REGIME JURIDICO E
EFETIVIDADE

A salde tem se mostrado ao longo dos anos e das conquistas sociais, como um
dos direitos sociais mais emblematicos, quer pela sua complexidade, quer pela
dificuldade de se estabelecer limites para a prestacdo estatal, quer pela problematica
relacionada a sua efetividade, quer até mesmo pela dificuldade de estabelecer o seu

conceito.

10 ABRAMOVICH, op. cit., p. 58.
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A nocdo de saude, historicamente, sofreu processos de evolugdo. Os povos
primitivos possuiam acepgdes bastante magicas e ‘espiritualizadas’ de satde, vendo o0
doente como alguém possuido por demonios, ou até mesmo castigado por Deus.!! Na
antiguidade grega, estas concepc¢fes comecaram a ser questionadas em razdo de
observacGes empiricas que mostravam que havia outros fatores que poderiam se
relacionar a falta de satde, tal qual o ambiente em que o individuo vivia.'> Em que pese
alguns retrocessos experimentados na Idade Média, o Renascimento se op0s as tradigdes
misticas e apontou para a necessidade de progresso e valorizacdo da ciéncia em termos
de satde. Alguns autores parecem creditar a este momento historico as raizes da atual
concepcao que temos de satde. ™

Como visto anteriormente quando se tratou dos direitos sociais, a salide passou a
ser ‘esperada’ do Estado muito em razdo da industrializacdo e da urbanizacdo que
revelaram a patente necessidade de melhores condi¢des sanitarias, de moradia e de vida
como um todo. Dai adiante, as questdes relacionadas a saide foram cada vez ganhando
mais espaco tanto nas politicas de Estado, quanto nas préprias leis, tratados internacionais
e constituicdes.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da Organizacdo das Nacdes
Unidas de 1948 (arts. 22 e 25), o Pacto Internacional de Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais (PIDESC) de 1966 (art. 12) e a Convencdo Americana de Direitos Humanos —
‘Pacto de Sdo José da Costa Rica’ (arts. 4° e 5°) sdo os principais exemplos de diplomas
internacionais que versaram sobre ‘satde’ e que abriram espago para que constituicoes,
tal como a brasileira, elevassem a saude a posicao de Direito Fundamental, uma vez que
ja reconhecido, a nivel internacional, como direito humano.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988, seguindo estas tendéncias
internacionais e o conceito de satide da OMS (Organizagdo Mundial de Satde) de 19484,
erigiu a saude a Direito Fundamental na ordem nacional (arts. 6° e 196 e seguintes),

dando-lhe enfoque alargado que ultrapassou a nogdo puramente curativa (‘recuperagio’)

1 SCLIAR, Moacyr. Do magico ao social: trajetdria da saude publica. 2. ed. Sdo Paulo: Senac, 2002, pp.
14-20.

2 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a salde: pardmetros para sua eficacia e
efetividade. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2007, pp. 77-80.

B FIGUEIREDO, op. cit., p. 78.

14 «Q conceito da OMS, divulgado na carta de principios de 7 de abril de 1948 (desde entdo o Dia Mundial
da Saude), implicando o reconhecimento do direito a salde e da obrigagdo do Estado na promocao e
protecdo da salde, diz que “Saiide é o estado do mais completo bem-estar fisico, mental e social e ndo
apenas a auséncia de enfermidade”. SCLIAR, Moacyr. Histéria do conceito de saide. PHYSIS: Rev.
Saude Coletiva, Rio de Janeiro, 17 (1): pp. 29-41, 2007.
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para abranger um Vviés preventivo (‘prevengao’) e também a busca pela qualidade de vida
(‘promogio’).t® E bom lembrar que a Constituicdo de 1988 foi a primeira Carta brasileira
a consagrar o Direito Fundamental a saude. Os textos constitucionais anteriores possuiam
apenas disposicdes esparsas sobre o tema, como a Constituicdo de 1824, que previa a
garantia de ‘socorros publicos’ (art. 179, XXX).1®

Como afirmam Sarlet e Figueiredo, a saide comunga em nossa ordem juridico-
constitucional atual da dupla fundamentalidade, uma vez que é positivada pela
constituicdo escrita, protegida das mudancas legislativas (‘clausula pétrea’) e possui
aplicagdo imediata (art. 5°, 8 2°) (fundamentalidade formal), além de tratar de bem
juridico extremamente relevante, o que se evidencia pela importancia da saide como
pressuposto para a manutencdo da vida com dignidade (fundamentalidade material).t’

Embora um dos grandes avancos da atual Constituicdo brasileira tenha sido
reconhecer diversos Direitos Fundamentais, com destaque para os direitos sociais, ha que
se considerar que ela consagrou também Deveres Fundamentais. A todo Direito
Fundamental se contrap@e, logicamente, um Dever Fundamental. Logo, a salde, além de
Direito Fundamental (individual e coletivo), é também dever do Estado (art. 196, CRFB),
mas nao somente dele, pois o proprio art. 197 do texto constitucional indica que séo de
relevancia publica as acGes e servigos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos
termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizacéo e controle, devendo sua execucao
ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de
direito privado.

Percebe-se assim que o dever de garantir saide € um Dever Fundamental cujo
titular principal é e sempre sera o Estado. Entretanto, é possivel que a execucdo dos
servicos de salde seja feita por terceiros e também por pessoa fisica ou juridica de direito
privado. Dai se extrai a possibilidade de satide ‘complementar’ ¢ ‘suplementar’ (art. 199,
CRFB), a qual abordaremos mais adiante.

Dizer que a saide € um Dever Fundamental do Estado implica em afirmar que ele
tem responsabilidade de executar medidas reais e concretas para vé-la efetivada, como

por exemplo, legislar sobre o tema, fiscalizar, controlar, promover campanhas de

5 oc. cit., p. 81

16 Cfe. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustado Gonet Branco. Curso de direito
constitucional. 8. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 622.

7 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas consideracGes sobre o direito
fundamental a salde aos 20 anos da Constituigdo Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/O_direito_a saude_nos_20_an
os_da_CF_coletanea_TAnia_10_04_09.pdf Acesso em 05 dez. 2014. pp. 05-06.
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vacinacdo, promover servicos de prevencao, construir hospitais, investir no Sistema
Unico de Salde (deveres positivos — dimensdo prestacional). Além disso, este Estado
intervencionista tem ainda o dever de respeitar e de ndo permitir que terceiros violem a
salde das pessoas (deveres negativos — dimensao defensiva).

Pontua-se ainda o fato da salde se relacionar com outros Direitos e Deveres
Fundamentais, além de estar umbilicalmente ligada a dignidade da pessoa humana (art.
1°, 111, CRFB). O proprio direito a vida abrange, a nosso ver, uma protecao a sadde. Isso
sem falar em outros direitos: meio ambiente, trabalho, previdéncia, etc. O principio da
dignidade da pessoa humana, fundamento do nosso Estado constitucional, do qual
decorrem os Direitos Fundamentais, pode ser claramente vislumbrado na protecdo a
satde. Nao ha que se falar em vida digna se ndo houver promocdo, protecao e recuperacao
(quando necessario) da saude.

Como afirmamos, o direito a satde é dos mais complexos, enfrentando ao longo
da historia toda sorte de ‘pedras no caminho’ no que toca a sua efetividade. Como afirma
Bobbio, o problema fundamental em relagé@o aos direitos do homem, hoje, néo é tanto o
de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema nao filoséfico, mas
politico.’® Ndo podemos com isso negar-lhe a importancia e tampouco deixar de
reconhecer 0s avangos que os tratados internacionais, a Constituicdo brasileira, a
legislacdo interna, a jurisprudéncia e as politicas publicas tém promovido ao longo de
anos na busca por solucgdes para o direito a satde, que € tdo abrangente, custoso em termos
orcamentarios e cuja extensdo se amplia a cada dia.

Resta-nos concluir, nesta senda, que, saude, é indubitavelmente Direito
Fundamental (material e formalmente), € Dever Fundamental (principalmente do Estado,
mas ndo somente dele), se relaciona com outros direitos e deveres, além de estar
intimamente ligada aos objetivos e principios do Estado democratico de direito, dos quais
ressaltamos a dignidade da pessoa humana, sendo aspiracdo de todas as pessoas, que,
além de destinatarias de ‘recuperacdo’ e ‘prevencdo’, sdo merecedoras de qualidade de
vida (‘promog¢do’). Satde ¢ também um conceito que tem sofrido evolugdo ao longo de
anos e possui hoje acepgdes das mais abrangentes.

Como veremos adiante, 0s servicos de saude podem ser executados por outros
agentes além do Poder Pablico, sem, contudo, perder sua esséncia e seu carater de Direito

Fundamental e sua relevancia social, o que fard com que o Estado, mesmo ndo sendo

18 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. COUTINHO, Carlos Nelson. [trad.]. 10 tiragem. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 23.
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parte direta nestas relacdes, as fiscalize e até mesmo nelas interfira, caso se faca
necessario. Tudo isso em razdo da altissima relevancia do bem da vida envolvido, o qual,
embora prestado por agentes ndo-estatais, ndo perdera jamais os seus atributos, dos quais,

destaca-se ser Direito Fundamental Social.

1.3. SAUDE ‘PRIVADA’: UMA RELACAO PURAMENTE CONTRATUAL?

Inicialmente convém pontuar a diferenca entre a salde prestada por particulares
por meio de contratacdo ou convénio firmado com o Poder Publico (‘modo
complementar’) e a saude prestada de forma privada fora do &mbito do SUS (‘modo
suplementar’). O art. 199*° da Constituicdo Federal diz ser livre a iniciativa privada a
assisténcia a saude, o que permite concluir pela possibilidade de ambos os modelos:
complementacdo (paragrafos do art. 199, CRFB) e suplementacdo (caput, art. 199,
CRFB).

Apontamos ainda que, sera objeto de nossa analise daqui em diante a prestagdo de
servicos de salde pela iniciativa privada por meio de plano privado de assisténcia a
salide?® (comumente chamados de ‘planos de saude’).

Assim, convém agora analisar um problema tormentoso: a salde quando prestada
por uma pessoa juridica ou fisica de direito privado, ou até mesmo por intermédio de um
plano de salde, continua a ser um Direito Fundamental social? Ou a qualidade de Direito

Fundamental Social se restringe aos bens sociais ofertados diretamente pelo Estado?

19 Art. 199. A assisténcia a saude ¢é livre a iniciativa privada.

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

§ 2° - E vedada a destinagdo de recursos pUblicos para auxilios ou subvengdes as institui¢des privadas com
fins lucrativos.

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

§ 4° - A lei dispora sobre as condicdes e os requisitos que facilitem a remocéo de drgéos, tecidos e
substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e
transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializacao.

20 O conceito de plano privado de assisténcia a satide pode ser extraido artigo 1°, | da Lei 9.656/1998:

Art. 1° (...)

I - Plano Privado de Assisténcia a Salde: prestacdo continuada de servigos ou cobertura de custos
assistenciais a preco pré ou pds estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de garantir, sem
limite financeiro, a assisténcia a saude, pela faculdade de acesso e atendimento por profissionais ou servigos
de salde, livremente escolhidos, integrantes ou ndo de rede credenciada, contratada ou referenciada,
visando a assisténcia médica, hospitalar e odontologica, a ser paga integral ou parcialmente as expensas da
operadora contratada, mediante reembolso ou pagamento direto ao prestador, por conta e ordem do
consumidor;
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Os planos de assisténcia privada a saude sabidamente se submetem a um regime
juridico de regulacdo e dirigismo estatal (contratual). A Lei 9.656/98, por exemplo, regula
0s planos e os seguros privados de assisténcia a satde. Ademais, independentemente de
sua condic&o de publico, privado ou misto, todo estabelecimento de servigo de salde tem
obrigatoriamente de se submeter a Lei 8.080/90, que dispde sobre as condi¢des para a
promocdo, protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos
servicos correspondentes. Dai j& se percebe que a alta relevancia social dos servigos que
estas empresas (bem como pessoas fisicas) prestam justifica a obrigatoriedade de se
submeterem a um dirigismo estatal, pois o Estado ndo pode se omitir de fiscalizar tais
Servicos, uma vez que se esta a falar de bens juridicos indisponiveis.

Desde j&, afirmamos que a saude, muito embora prestada pela iniciativa privada,
ndo perde seu carater de Direito Fundamental. Isso significa dizer que as pessoas que
contratam planos de salde séo destinatarias de direitos e protecdo da mesma forma que
as pessoas que ndo podem arcar com tal gasto. Ambas (a pessoa que tem plano de satde
e a que ndo tem) sdo destinatarias do mesmo direito a saide e merecem, sem sombra de
duvida, a maior protecdo possivel, quer seja ela concedida pelas empresas que prestam
servicos de saude, quer pelo préprio Poder Publico.

E pacifico na doutrina? e jurisprudéncia?? que a relagio entre as empresas que
fornecem planos de saude e as pessoas que 0s contratam se trata de uma relacdo de
consumo. Sendo assim, sabendo que a Constituicdo Federal de 1988 apontou a
necessidade de se proteger o consumidor (art. 5°, XXXII), entre os Direitos
Fundamentais, podemos afirmar que o ordenamento constitucional brasileiro conferiu
dupla protecao aos usuarios de planos de salde: vez que tutela o direito a satde (enquanto
Direito Fundamental) e protege a posi¢do de vulnerabilidade do consumidor nas relacfes
de consumo (que é também Direito Fundamental).??

Assim, tem-se que os servicos de salde, mesmo quando prestados pela iniciativa
privada, sdo de alto interesse do Estado, uma vez que a sua méa prestacdo pode significar

uma oneracao para 0s servicos publicos prestados diretamente pelo poder publico, além

21 Dentre outros, SARLET, op. cit, pp. 16-17; MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 4. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 407 e MARQUES, Claudia Lima e SCHMITT, Cristiano
Heineck. Visdes sobre os planos de Salude privada e o Codigo de Defesa do Consumidor, 2011 p. 12.
Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/ conteudo/vis%C3%B5es-sobre-0s-planos-de-
sa%C3%BAde-privada-e-0-c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor. Acesso em: 23 dez. 2014.

22 Dentre outros, Resp 347752 (Superior Tribunal de Justica. Rel. Min. Herman Benjamin) e Stimula 469
do STJ “Aplica-se o Codigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de satde.”.

Z SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola. A defesa da satde em juizo. Sao Paulo: Verbatim,
2009, pp. 49-51.
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de significar afronta a Direitos Fundamentais previstos na Constituicdo. O alto interesse
publico na salde privada pode ser ainda vislumbrado pelo dirigismo estatal (contratual)
e pela grande quantidade de leis, atos normativos e de fiscalizagdo, aos quais se submete
a iniciativa privada quando deseja prestar servicos de sadde. Além disso, por possuirem
natureza de relacao de consumo, os contratos de plano de saude se submetem a legislacado
consumerista, a qual, dentre outras garantias, prevé maneiras de se mitigar a
vulnerabilidade do consumidor, das quais se destaca a possibilidade de inversdo do 6nus
da prova no caso concreto, e principios informativos (protecdo, educacédo, informacéo,
vide art. 4°, da Lei 8.078/90).

Temos assim que, as relag@es privadas de fornecimento de servigos de salde ndo
sdo relacbes puramente contratuais, uma vez que a posicdo de vulnerabilidade do
consumidor diante de contratos cujas clausulas ndo pode negociar (contratos de adesao)
revela que hd uma situacéo de desequilibrio ndo somente social, mas também econdémico.
Esta condigdo desigual pressupde um ‘intervencionismo’ estatal no que toca a protecdo
do hipossuficiente. Tal protecdo estatal demonstra que, embora se trate de contrato
‘privado’, a adesdo a planos de satide ndo se mostra uma relagdo puramente privada, pois
ndo se vislumbra igualdade entre as partes. Assim, ha que se ter continuamente nao s6 o
dirigismo estatal (por meio das leis, da atuacdo da Agéncia Nacional de Salde
Suplementar, etc), mas ainda a possibilidade de se discutir estes contratos em juizo, por
meio de acdes judiciais, quer individuais, quer coletivas. Tais relacdes, embora de
natureza juridica privada, decorrem de contrato sui generis, provenientes tanto da
protecdo advinda direito do consumidor, quanto da protecdo advinda da natureza de
Direito Fundamental que possui o direito a satde.

Em que pese a relevancia social e publica dos contratos que versam sobre planos
privados de assisténcia a saude, os direitos dos consumidores deste tipo de servigo tém
sofrido toda sorte de violagbes. E o que tem revelado a jurisprudéncia dos Tribunais
superiores sobre a matéria (analisada na secdo 3), que é farta de exemplos de demandas
individuais e coletivas, nas quais diversos temas relacionados a méa prestacdo desses
servicos tém sido discutidos.

Nesta senda, percebe-se que as demandas individuais, em que pese sua
importancia e necessidade de seu aprimoramento dentro do ordenamento juridico (por ser
a saude direito subjetivo), tm se mostrado insuficientes, uma vez que as condenacoes
impingidas a estas empresas sao singelas se comparadas ao seu poder econdémico. Assim,

a via das acoOes coletivas se revela, a nosso ver, como uma possibilidade bastante concreta,
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real e efetiva na busca por uma prestacdo mais satisfatdria dos servigcos de planos de

assisténcia privada a sadde. E o que buscaremos explicitar no topico seguinte.

2. O PROCESSO COLETIVO COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO DO
DIREITO A SAUDE.

O Brasil se notabilizou por ser o primeiro pais de sistema juridico civil law a
possuir um sistema de processo coletivo regulamentado. Tudo comegou com a Lei de
acao popular de 1965, a qual, dentro do ideal - que ainda beira a utopia - de acesso
irrestrito & justica, passou a permitir que qualquer cidaddo brasileiro?* defendesse o
patriménio publico, pertencente a ente federativo, bem como a qualquer pessoa juridica
subvencionada pelos cofres publicos. Ocorre que oportunizar a atuacdo do cidadao,
isolado, sem acesso as instituicdes publicas para produzir provas e se apresentar em juizo,
era insuficiente para garantir efetividade ao processo coletivo. Entdo, a luz da class
action® for damages americana e da necessidade de se instrumentalizar o processo civil
brasileiro, o trabalho de juristas como Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe
resultou na Lei 7.347/85, mas conhecida como Lei da acdo civil publica. Este instrumento,
sim, revolucionou o trato dos interesses juridicos metaindividuais pela comunidade
juridica nacional, permitindo que o Ministério Publico promovesse judicialmente a tutela
de interesses difusos e coletivos pertencentes a populacdo nacional.

N&o havia, porém, a época, propriamente um sistema processual coletivo
brasileiro, até porque o Ministério Publico ainda era identificado como uma figura
atrelada ao Executivo, competindo-lhe também defender em juizo os interesses antevistos
pelo administrador, nos limites de sua discricionariedade. Impossivel é ndo citar o papel
da Constituicdo Federal de 1988 na defesa de interesses metaindividuais, corporificados
nos fatores observados por Mazzilli?®: a) a ampliacéo do papel das associacdes civis e dos
sindicatos, na defesa de interesses juridicos de seus associados (art. 5°, XXI); b) a
extensdo do rol de legitimados a propor as acdes abstratas de inconstitucionalidade (art.

103); c) a reforma na acdo popular, estendida a defesa da moralidade administrativa, do

24 Muito embora ndo exista um conceito sedimentado para cidadania na Teoria Geral do Estado, a referida
Lei considera, para todos os efeitos, cidaddo brasileiro (art.1°, §3°) aquele que possuir titulo de eleitor.

25 Trata-se da regra de nimero 23 do Federal Rules of Civil Procedure, criado ainda em 1938, de modo a
permitir que uma s6 pessoa, ou um grupo delimitado, pudesse representar em juizo interesses de uma
coletividade, com a qual possuisse interesse em comum.

% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio cultural, patrimdnio puablico e outros interesses. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pp. 127-128.
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meio ambiente e do patrimdnio histérico e cultural (art. 5°, LXXIII); d) a criacdo do
mandado de seguranca coletivo (art. 5°, LXX); e, por fim, €) a independéncia funcional
dos membros do Ministério Publico (art. 127), aos quais foram garantidos
inamovibilidade, vitaliciedade e a irredutibilidade de vencimentos. Ao rol apresentado
pelo autor, acrescenta-se: a) a criacdo de novos instrumentos para a discussdo abstrata da
constitucionalidade de Atos normativos, como a acdo declaratéria de
inconstitucionalidade por omissdo (art. 103, §2°) e a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental (art. 102, §1°); b) a criagdo do mandado de injuncdo (art. 5°, LXXI),
a suprir a omissdo legislativa que esteja obstaculizando a efetivacdo de direitos e
liberdades constitucionais ou de prerrogativas ligadas a nacionalidade, soberania e
cidadania; e a ¢) a previsdo do surgimento de um Codigo de Defesa do Consumidor, no
prazo de 120 (cento e vinte) dias da promulgacdo do texto constitucional (art. 48, ADCT).

Citar este ultimo ponto é imprescindivel, pois foi com 0 CDC (Lei 8.078/90) que
foi instituido no Brasil o microssistema processual coletivo ora evidenciado. N&o obstante
o direito a protecdo contratual e a defesa do consumidor ja sejam matérias essencialmente
metaindividuais, visto que a figura do consumidor ndo se restringe a um individuo, mas
representa a coletividade, o diploma consumerista ndo se limitou a regulamentar os
contratos de consumo, inovando em todas as modalidades de tutela coletiva, pregando
sempre a integracdo com a Lei de acdo civil publica (arts. 57, 90, 99,100, 103, 83°,110 e
ss., € 117, principalmente). Ab initio, aponta-se o carater pedagogico da Lei 8.078/90, que
aborda os direitos metaindividuais - e 0s seus consectarios processuais®’ - de maneira
pontual, diferenciando-os ainda de uma nova modalidade de direitos, identificados como
individuais homogéneos. De fato, restou sedimentado na doutrina processual brasileira?®
a estrutura conceitual esbocada pelo legislador no art. 81 do CDC, ou seja, entende-se
hoje, pacificamente: que os interesses difusos representam os direitos transindividuais,
de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato (inciso I); que os interesses coletivos traduzem os direitos

transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou classe

2 MAZZILLI, op. cit., p. 583.

2 A titulo de exemplo, cita-se: MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e
legitimacdo para agir. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2004, p. 48; ANDRIGHI, Fatima Nancy.
Reflexdes acerca da representatividade adequada nas ac¢les coletivas passivas. in: MOREIRA, Alberto
Camifia et al. [coord.]. Panorama atual das tutelas individual e coletiva: estudos em homenagem ao
professor Sérgio Shimura. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 338; e WATANABE, Kazuo. Do objeto litigioso
das ages coletivas: cuidados necessarios para a sua correta fixacdo. in: MILARE, Edis [coord.]. A Acdo
Civil Publica ap6s 25 anos. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2010, p. 503.
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de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica base
(inciso I1); e que os direitos individuais homogéneos, também passiveis de tutela coletiva,
sdo compreendidos como os decorrentes de origem comum (inciso I11).

Nada obstante certa dificuldade, doutrinaria?® e principalmente jurisprudencial®,
em se admitir a ampla tutela "coletiva” de interesses individuais homogéneos, é
incontestavel a evolugdo trazida pelo diploma de 1990, o qual modificou a discussdo
endoprocessual dos Direitos Fundamentais, atingindo duplamente os contratos de plano
de saude - em razdo de seu objeto indisponivel, relacionado a um Direito Fundamental;
e em seu viés negocial, traduzido em institutos sinalagmaticos como a boa-fé objetiva
(art. 422, Codigo Civil) e o dirigismo estatal (contratual)®L,

Sobre o0s problemas relacionados aos institutos processuais coletivos,
discutiremos com maior vagar infra. O fato é que a luta pela construcdo de um processo
coletivo nacional aliado dos consumidores de servicos de saude privada ainda ndo
terminou. E talvez a derrota do Anteprojeto de Cadigo Brasileiro de Processos Coletivos,
redigido por Ada Grinover, na Comissao de Constituicdo e Justica e Cidadania (CCJ), em
20103, seja a maior evidéncia disto. Mas ndo é s6. Ha enorme esforco politico, fruto de
lobbies de grandes empresarios, para se restringir a efetividade do processo coletivo. A
doutrina®® sempre aponta, como exemplo deste fendémeno, a insergdo do artigo 16 na Lei
de acdo civil publica, limitando os efeitos de sentenca prolatada por juiz aos limites de
sua "competéncia territorial”, como se o instituto da coisa julgada pudesse ser cindido.

Com efeito, ainda ndo chegamos ao "estado de arte" preconizado pela

processualista da Universidade de S&o Paulo®*. Ndo temos ainda a distribuicdo dindmica

29 Nesse sentido, o ponto mais marcante é a defesa da restricdo da atuacdo Ministério Plblico em aces
coletivas, a depender da demonstracdo do "interesse social" das demandas, a ser "cumpridamente
demonstradas pelo autor”, nas palavras de ZAVASCKI, Teori Albino. Defesa de direitos coletivos e defesa
coletiva de direitos. Revista Informacdo Legislativa, volume 32, 1995, p. 95. Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/22/browse?value=Zavascki%2C+Teori+Albino&type=author.
Acesso em 22 dez. 2014.

30 No mesmo sentido do autor citado na tltima nota, ver os julgados do STJ: REsp 976021/MG. Rel. Min.
Nancy Andrighi e o REsp 974489/PE. Rel. Min. Luiz Fux.

31 Cfe. MIRAGEM, op. cit., pp. 74-75.

32 Trata-se do Projeto de Lei 5.139/09, levado a Camara dos Deputados pelo Poder Executivo, rejeitado
mesmo antes de ser submetido ao plenario, por 17 (dezessete) votos contrarios contra 14 (catorze)
favoraveis.

33 Ver, por todos, MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Procedimentos especiais.
(Curso de processo civil, v.5). 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, pp. 339-341 e BESSA, Leonardo Roscoe et
al. Manual de Direito do Consumidor. 5. ed. S8o Paulo: Revista dos tribunais, 2013, p. 498. Defendendo o
malfadado dispositivo, ver: WAMBIER, Luiz Rodrigues. Liquidacdo da Sentenca civil: individual e
coletiva. 4. ed. S8o Paulo: Revista dos tribunais, 2009, p. 304.

3 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo. in: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. [coords.].
Direito Processual Coletivo e a o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Séo Paulo:
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do 6nus da prova (art. 10, 83°, do Anteprojeto USP), e ainda vivemos na época em que
um amplo bojo recursal é previsto para as acdes coletivas, a luz do processo civil
individual (CPC, arts. 496 e ss.). E ndo temos ainda, definitivamente, um cddigo
especifico para as demandas coletivas.

Entretanto, ndo podemos desconsiderar a existéncia de instrumentos habeis a
superar o individualismo do processo classico®, criado ao lume do laissez faire. Mesmo
porque, o processo coletivo ja constituido no Brasil tem significado uma ampliacéo do
acesso a justica (art. 5°, XXXV, CRFB) e uma luta contra a morosidade do sistema
judiciario (art. 5°, LXXVIII, CRFB) - que despende muito tempo julgando demandas
repetitivas, relativas a lesdes semelhantes causadas pelos mesmos agentes - e isto €
sensivel na discussdo jurisdicional coletiva de contratos de plano de satde.

Embora organizar os institutos em um cédigo fosse algo saudavel, até para fins
didaticos e operacionais, ndo se pode negar a existéncia de um rol de instrumentos, que
se corretamente manejado significard avancgos nos contratos de plano salde. E a andlise
deste desiderato ndo se deve restringir aos meios jurisdicionais. Deve-se citar também os
instrumentos extrajudiciais. Ja versava a versao original do Anteprojeto da Lei 7.347/85
sobre o Inquérito Civil; e a atuacdo do parquet em casos de violacdo de direitos
transindividuais, nos mesmos anos 80, acabou por fazer com que o texto constitucional
(art. 129, 1II) admitisse o termo de ajustamento de Conduta®, posteriormente
regulamentado pelo art. 211 do ECA e pelo art. 5°, 86° do CDC, sendo que este
instrumento permite, inclusive, que o Promotor de Justica transija com o sujeito passivo,
exigindo a cessacao de ilicitos, antes mesmo de eventual dano, sob pena de propositura
de medidas jurisdicionais. O TAC ¢é também um titulo executivo extrajudicial (CPC, art.
475-N), justificando acdo executiva, sem a necessidade de discussdo sobre a ocorréncia

de ilicito, em caso de descumprimento de suas previsoes.

Saraiva, 2007, pp. 11-15. Da mesma autora, cfe. O projeto de lei brasileira sobre processos coletivos. in:
MILARE, op.cit., pp. 15-19.

BSARENHART, Sérgio Cruz. A tutela de direitos individuais homogéneos e as demandas ressarcitorias em
pecunia. in: GRINOVER, op. cit., p. 216.

% Hugo Nigro Mazzilli faz um paralelo entre a atuagdo do Ministério Publico Estadual paulista e o
surgimento do termo de ajustamento de conduta no artigo: Notas sobre o inquérito civil e 06 compromisso
de ajustamento de conduta (in: MILARE, op. cit., p. 315). Numa anélise sobre a prestacao privada de salde,
urge citar o artigo 29, 81°, da Lei 9.656/98, o qual prevé a suspenséo de processo administrativo caso o
sujeito passivo (prestadora dos servigos de salde privada) firmar acordo com a ANS, comprometendo-se a
corrigir as irregularidades apuradas. Tal como o TAC, este instituto tem forca de titulo executivo
extrajudicial, substituindo a atuacdo jurisdicional.
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Lendo dispositivos como o art. 117 do CDC e, por consequéncia, 21 da Lei
7.347/85, parece-nos muito claro o acerto de Lima Marques®’, que entende haver um
didlogo de coeréncia entre as fontes normativas do direito privado brasileiro, a envolver
a Lei de acdo civil publica, o CPC, o CDC, o ECA e outros diplomas® que possuam
clausulas pro homine, a defender individuos em situacio de vulnerabilidade®, sem o
cogitar da aplicacdo dos postulados da antinomia juridica previstos por Bobbio*® para a
realidade de meio século atras (Lei 4.657/42, art. 2°, 81°). O processo coletivo nacional
ja é algo ldgico, explicado dogmaticamente, podendo versar sobre o direito a saude,
prestado pelo Poder Publico ou pela iniciativa privada.

Alguns dos notaveis juristas do século XX j& colocavam a tutela de direitos
difusos como uma das maiores barreiras ao acesso efetivo a justica*!, ao lado do obstaculo
financeiro e da disparidade técnica entre o individuo comum e os litigantes contumazes,
bem assessorados. Na mesma esteira, processualistas contemporaneos, como Marinoni*?
e Bueno®®, ja deixaram para trds a nocdo compartimentalizada de processo civil,
priorizando a nocéo de tutela jurisdicional. Ora, o processo ndo acaba com uma sentenca,
com um simples pronunciamento do Estado-juiz, distante da concretude do mundo real.
A prestacao jurisdicional efetiva (art. 5°, XXXV, CRFB) s6 acaba com a fruicdo do bem
da vida pelo(s) individuo(s) lesado(s). O individuo que sofre com abusividade em
contrato de plano de satde ndo busca o Judiciario somente para obter uma indenizacao, e

sim para ver seu Direito Fundamental resguardado. E, neste cenario, deve-se pensar na

37 MARQUES, Claudia Lima. O “dialogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um
tributo a Erik Jayme. in: MARQUES, Claudia Lima [org.]. Didlogo das Fontes: do conflito a coordenacéo
das normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2012, pp. 02-65. Na jurisprudéncia, a
ideia dialdgica parece também estar delineada, vide: REsp 1280211/SP. Rel. Min. Marco Buzzi, REsp
1009591/RS. Rel. Min. Nancy Andrighi, entre outros. Para aprofundamentos, cfe. JAYME, Erik.
"Conclusions: Le droit international privé postmoderne". ldentité culturelle et integration: le droit
international privé postmoderne. Collected of the Hague Academy of international Law 251. Martinus
Nijhoff Publishers, 1995. Disponivel em: http://books.google.es/ books?id=QE8xI1t6jCUC&printsec=
frontcover&hl=pt-BR&source=gbs_atb#v=on epage&q&f=false.

38 A Lei 9.656/98 (art. 35-G) participa deste dialogo, apesar da impropriedade do termo subsidiariedade,
que deve ser compreendido, a nosso ver, em conformidade com a teoria do dialogue des sources, como
“coeréncia”.

3% MARQUES, O “dialogo das fontes”...cit., p. 42.

40 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos
[trad.]. 5. ed. Brasilia: ed. UNB, 1994, p. 92.

4L CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. NORTHFLEET, Ellen Gracie. [trad.]. Porto
Alegre: Fabris editor, 1988, p. 10.

42 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. (Curso de processo civil, v.1). 4. ed. Séo Paulo:
Revista dos tribunais, 2013, p. 109. Para analise mais detida do fendbmeno, principalmente no que tange ao
papel do juiz moderno, cfe. FISS, Owen M. The Forms of Jutice. Havard Law Review, Volume 93:1, pp.1-
58, 1979.

4 BUENO, Céssio Scarpinella. Teoria geral do direito processual civil. (Curso sistematizado de Direito
Processual Civil, v.1). 4. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 181.
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atuacdo judicial antes mesmo de ocorrer algum resultado danoso: antes mesmo de um
individuo perecer por falta de cuidados hospitalares. A doutrina brasileira mais consciente
ja admite, tranquilamente, a atuacdo do Estado-juiz-inafastavel decorrente de simples
violagio de lei**, sem a necessidade de dano. A tutela coletiva de direitos -
consubstanciada nas demandas molecularizadas, para parafrasear Watanabe* - é um
excelente instrumento, relacionado a protecdo do direito a salde, fazendo parte da
paisagem ndo positivista do direito*® moderno.

De qualquer maneira, os institutos desta nova modalidade de processo devem ser
discutidos para afastar qualquer incompreensdo. Comecemos pela competéncia e

legitimidade.

2.1. COMPETENCIA E LEGITIMIDADE

N&o pretendemos esvaziar a discussdo processual, até pelos limites de um artigo
cientifico. Apontaremos, entdo, dispositivos pertinentes e, em seguida, elencaremos
problemas a eles relacionados - e que estdo a obstar a efetividade do processo coletivo
nacional.

Iniciemos, pois, com a competéncia. Prevé a Lei 7.347/85 que a competéncia
para julgamento de acéo civil publica é do juiz da comarca do dano (art. 2°). Trata-se de
competéncia absoluta, relacionada a critério territorial-funcional, fundada no interesse
publico presente no processamento das demandas coletivas pelo 6rgdo judicial mais
proximo dos fatos*’. Ocorre que o art. 93 do CDC veio a distinguir eventuais danos
coletivos "locais", "regionais" e "nacionais", sendo que se o ilicito desbordasse os limites
municipais, a competéncia para 0 seu julgamento se transferiria ao juiz da capital do
Estado.

A critica, aqui, recai sobre o disposto na lei consumerista, que, ao invés de
facultar ao legitimado ingressar com a acdo onde mais Ihe aprouvesse acabou por fixar

competéncia absoluta (causadora de nulidade absoluta®®) em comarcas que nem sempre

4 Trata-se da tutela de remocéo de ilicito, a ensejar medidas cautelares e mesmo a atuagdo ex officio do
juiz. Sobre o tema, ver. MARINONI, Teoria ...cit., p. 213.

4% WATANABE, Kazuo. Do objeto das ac@es coletivas: cuidados necessarios para sua correta fixacdo. in:
MILARE, op.cit., p. 501.

% DELMAS-MARTY, Mireille. Por um direito comum. GALVAO, Maria Ermantina de Almeida Prado.
[trad.]. S&o Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 46.

4TVVENTURINI, Erico. A competéncia jurisdicional na tutela coletiva. in: GRINOVER, op.cit., p. 96.

4 lbidem, p. 103.
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estdo proximas aos individuos lesados. Lembremos que nem todo o rol de legitimados a
propor agdes coletivas possuem a organizagdo e a estrutura garantidas ao Ministério
Publico. Viajar grandes distancias para manejar acdo judicial - buscando a tutela de direito
relacionado a saude - significa barreira imoderada a tutela de direitos - o que é reprovavel
(art. 5°, XXXV, CRFB).

Sobre a legitimidade, a critica é ainda mais tenaz. Com efeito, houve notavel
ampliacdo do rol de legitimados a pleitear a tutela coletiva de direitos, a luz do propdsito
do Estado democrético de direito (art. 1°, CRFB). Desde a aprovacdo da Lei da acéo civil
publica, saimos do monopélio de agir dos membros do parquet, e passamos a um estagio
em que a propositura de acdo coletiva é faculdade, além do Ministério Publico, da
Defensoria Publica, dos entes federativos, das autarquias, empresas publicas, fundacGes
e sociedades de economia mista e das associacdes, criadas para defender interesses
coletivos (art. 2°, Lei 7347/85). E o art. 129, 8 1°, da Constitui¢do Federal parece decretar
a pertinéncia de tal evolucéo.

Porém, ao compulsar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, nos
deparamos com a figura teratoldgica da ADI 3.943-1, proposta em 2007 pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico, com escopo de retirar a legitimidade da Defensoria
Publica para pleitear a tutela de direitos difusos em juizo, sustentando, em suma, a
auséncia de interesse processual daquela instituicdo e a ocorréncia de usurpagao da
competéncia do parquet.

Ora, ndo observamos nenhuma razdo pragmatica para se restringir a atuacédo da
Defensoria Publica, que é érgdo criado com o escopo de equiparar os litigantes comuns
as mais aparamentadas bancas de advocacia. E se prender a argumentos meramente
formais, tal qual a inexisténcia de interesse processual do defensor publico a justificar a
defesa de direitos difusos, parece-nos preciosismo dissonante da natureza dos institutos
em comento: principalmente se considerarmos a natureza do direito a sadde. Alias,
condenamos também a tentativa temerdaria de se limitar a atuacdo do Ministério Publico
em causas que versem sobre direitos individuais homogéneos relacionados a salde,

aferida em julgados do STJ, como o0 REsp 976021/MG, analisado infra.

2.2. LIQUIDACAO E COISA JULGADA

Apesar de mais complexo, o instituto da liquidacdo também foi fruto da

preocupacéo do Legislador, que a tratou de maneira direcionada para a tutela coletiva, no
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momento da elaboracdo do CDC. A priori, ndo devemos pensar na tutela pelo equivalente
monetario, a qual significa por vezes a expropriacdo®® de Direitos Fundamentais como se
a indenizacdo arbitrada em juizo fosse um preco, uma clausula penal a ser paga para se
violar a satide: o0 movimento da tutela especifica de direitos parece essencial a tutela deste
direito. De qualquer maneira, 0 microssistema regula a hipotese, prevendo que as
liquidacOes e execucOes de indenizagdes decorrentes de acdes coletivas que abordem
direitos difusos e coletivos sejam propostas pelo mesmo sujeito ativo do processo de
conhecimento, sendo destinadas a fundo regulamentado pelo art. 13 da Lei da acao civil
publica. No caso de a¢des que objetivem a protecdo de direitos individuais homogéneos,
0 CDC prioriza a execucado da sentenca - genérica, obtida em acéo coletiva manejada por
representante extraordinédrio - pela propria vitima dos danos causados pelo sujeito
passivo, havendo s6 em um segundo momento a canaliza¢do deste quantum ao fundo
previsto pelo art. 13 da Lei 7.347/85. Nesta hipdtese, a indenizacdo ocorreria na
modalidade fluid recovery.

A critica, aqui, recai sobre a organizacdo e o funcionamento dos fundos
antevistos pela Lei 7.347/85 e referenciados pelo CDC (arts. 99 e 100). Nas palavras de
Arenhart®, 0o montante a eles destinados tem sido timidamente aplicado e com
pouquissimos reflexos para a protecdo dos interesses coletivos ou de massa. Eis mais um
fato a justificar a preferéncia pela tutela especifica, deixando a tutela pecuniaria aos casos
excepcionais.

E, por fim, critica-se a tentativa do legislador de limitar os efeitos da coisa
julgada aos lindes jurisdicionais do 6rgédo julgador, como se o Poder Judiciario do pais
ndo fosse um s@, podendo a coisa julgada ser cindida, valendo s6 em alguns lugares da
Federacdo. Lembremos que os ilicitos de natureza coletiva dificilmente coincidem com
os limites entre comarcas - e que o propdsito das demandas coletivas é justamente evitar
o entulhamento do Judiciario com causas semelhantes, referentes & mesma causa de pedir
ou ao mesmo pedido. O conteudo do artigo 16 da Lei da acdo civil publica é de

inconstitucionalidade patente, podendo inviabilizar o processo coletivo no pais®..

4 MARINONI, Teoria ...cit., p. 260.

% ARENHART, op. cit., p. 226.

51 Ndo obstante ndo concordemos com o disposto na Lei, e achemos a Medida Proviséria via imprépria para
se legislar sobre matéria processual (CF, art. 62, §1°, b), gostariamos de ressaltar 0 nosso respeito a opinido
pragmatica de processualistas como Luiz Rodrigues Wambier. Para aprofundamentos, cfe. WAMBIER, op.
cit., p. 204.
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2.3. O PROCESSO COLETIVO E AS RELACOES DE CONSUMO: O CASO DOS
CONTRATOS DE PLANO DE SAUDE

Depois de analisar pontos problematicos do processo coletivo brasileiro,
devemos aproxima-lo dos contratos de plano de assisténcia privada a salde.
Vislumbramos, com efeito, a presenca de todos os elementos de uma relagdo de consumo
no contrato firmado entre a instituicdo financeira prestadora do plano de salde e o
consumidor, muito embora o0 objeto desta relacdo contratual seja peculiar, ensejando,
como ja apontado supra, dupla protecéo juridica: a uma, a protecao relacionada a posi¢édo
do consumidor, vulneravel® na atual sociedade de massa, que exige o dirigismo estatal
para conseguir transacionar dentro dos limites da probidade e boa-fé (art. 421, do Cédigo
Civil) com os conglomerados econdmicos, 0s quais, além de poderio econébmico e
politico, possuem o monopdlio da tecnologia inerente ao produto comercializado -
relacionados a medicamentos raros e a procedimentos médicos de alta complexidade; e,
a duas, a protecdo imposta pela natureza do direito a satde, o qual é fundamental, possui
aplicabilidade imediata®® e esta adstrito a atuacdo conjunta de todos os entes federativos
(art. 198, CRFB), traduzida, inclusive, na fiscalizacdo dos agentes privados relacionados
ao tema, como j& dito na secédo 1.3.

Na pratica, o individuo usuério de plano de saude, além de ter acesso as
vantagens processuais e interpretativas que lhe sdo garantidas pelo Cdodigo de Defesa do
Consumidor, pode invocar subsidiariamente o Estado para ver a fundamentalidade do seu
direito a salde transformada no procedimento médico-cirdrgico-medicamentoso
necessario para a sua convalescéncia/ manutencdo de seu bem-estar fisico ou psiquico.
Como ja comentado, o dirigismo estatal (contratual) € marcante quando o assunto é salde,
0 gue é plenamente justificavel num mercado que saltou de 31.161.481 para 50.930.043
beneficiarios, entre os anos de 2000 e 20144, crescendo mais de 60% (sessenta por cento)
sO neste periodo.

52 MIRAGEM, op. cit., p. 113.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 355.

% Trata-se de dado presente em: BRASIL. Ministério da Satde. Agéncia Nacional de Salide Suplementar.
Caderno de Informacédo da Salude Suplementar: Beneficiarios, Operadoras e Planos. Rio de Janeiro: ANS,
2014, p. 9. Disponivel em: https://http://www.ans.gov.br/images/stories/Materiais_para_pesquisa/ Perfil_
setor/Caderno_informacao_saude_suplementar /2014 _mes09_caderno_informacao.pdf. Acesso em 22 dez.
2014.
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E talvez a Lei 9.656/98 seja a tbnica deste fendmeno. Ora, foi com a Lei dos
planos de saude que tivemos a criacdo da Agéncia Nacional de Salde Suplementar
(posteriormente regulamentada pela Lei 9.961/90). Entre as incumbéncias desta agéncia,
destaca-se: a) a fiscalizacdo de "qualquer modalidade de produto, servico e contrato” que
aproxime a prestacao de saude de atividade financeira (art. 1°, 81°, Lei 9.656/98); b) a
expedicdo de "autorizagdo de funcionamento" para as "operadoras de assisténcia a satde",
bem como a fiscaliza¢do do "encerramento de suas atividades", que deve ocorrer "sem
prejuizo para o consumidor” (art. 8, 8 3°); e a determinacéo de alteragdes em contratos
entabulados em desconformidade com as suas deliberagfes normativas (art. 9°, 8 2°).
Trata-se de instituigdo criada dentro do ideal de fiscalizagéo e controle proposto pelo art.
197 da Constituicio Federal como um imperativo®.

A Lei 9.656/98 deve ser vista como um fator novo. Um fator novo que ndo é um
fim em si mesmo®®, visto que ndo substitui - nem exclui - o disposto pelo legislador
constituinte e do CDC, devendo ser interpretado conjuntamente a estas normas, dentro da
perspectiva dialdgica ja referenciada (item 2), com teleologia voltada sempre para 0s
sujeitos em situacdo de vulnerabilidade®’.

Deve-se citar, ainda, como inovacao desta lei da década de 90, a criacdo de um
plano-referéncia de assisténcia a salde®®, que é de oferta obrigatoria por parte da
operadora (art. 10, caput e § 2° da Lei 9.656/98). Tal plano parece ter sido instituido pelo
legislador com o fim de estabelecer um limite minimo de servigos a serem prestados aos
consumidores, visando a protecao do equilibrio contratual e a satisfacéo do interesse Util
do consumidor®®. Tais servigos contemplam as exigéncias minimas estabelecidas no
artigo 12 da mesma lei, o que também reflete um dirigismo por parte do Estado que define

limites para a atuacao das operadoras de planos de assisténcia a salde.

% MARQUES, Visdes sobre...cit., p. 30.

5 Ibidem, p. 36.

57 Interessante é frisar que o Dialogo das Fontes transcende na Lei 9.656/98 (art. 10) o sistema juridico
brasileiro, englobando as disposi¢des da Organizacdo Mundial de Sadde, relacionadas a "Classificagao
Estatistica Internacional de Doengas e Problemas Relacionados com a Sadde". No mais, a Lei antevé
malfadada aplicagdo "subsididria" da Lei consumerista aos contratos de salde privada (art. 35-G). Para
criticas pontuais ao termo "subsidiariamente”, cfe. MIRAGEM, op. cit., p. 408.

% Na doutrina, a criacdo deste instituto gerou controvérsias. Para Cibele Gralha Mateus (Direitos
fundamentais sociais e relagdes privadas: o caso do direito a salide na Constituicdo brasileira de 1988.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 143), o plano-referéncia significou uma evolugdo trazida pela
Lei, ao passo que Claudia Lima Marques (Visdes sobre...cit., p. 62) o critica, frisando o seu alto prego e 0
seu carater opcional, que poderia justificar contratagbes minimas, com beneficios menores do que o
preconizado pelo proprio texto da Lei 9.656/98 (art. 10). Esta autora ressalta que um apego irrefletido ao
plano-referéncia poderia significar um afastamento da discusséo judicial, fundada no CDC, a respeito dos
contratos de plano de assisténcia privada a satde.

% MIRAGEM, op. cit., p. 411.
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Outro exemplo da ingeréncia estatal em matéria de satde suplementar € o artigo
16 da citada lei, que traz os requisitos dos contratos que estipulem planos de assisténcia
a salde, indicando inclusive os dispositivos que devem deles constar (de forma clara, com
linguagem simples e precisa), sob pena de nulidade (art. 104, 11 c/c art. 166, IV do Codigo
Civil e art. 51, CDC). Dentre os referidos dispositivos, destacamos por sua importancia:
as condi¢des de admissao; o inicio da vigéncia; os periodos de caréncia; as faixas etarias
e 0s percentuais de reajustes; as condi¢bes de perda da qualidade de beneficiério; os
eventos cobertos e excluidos, o regime ou tipo de contratacdo; a area geografica de
abrangéncia.®® Da leitura do referido artigo, conclui-se, mais uma vez, pela alta
relevancia social de tais contratos, uma vez que restou clara a preocupagdo do
ordenamento juridico patrio em ndo deixar tais atividades ao puro arbitrio de grupos
econémicos. Afinal, como temos enfatizado, o objeto de tais contratos (a saude), ndo se
trata de bem disponivel, mas sim de Direito Fundamental Social ligado a dignidade da
pessoa humana e ao préprio direito a vida.

Dai, o duplo viés danoso dos contratos entabulados de maneira abusiva na area
de salde, que além de apenar o individuo com prestacdes abusivas e imoderadas (dano
individual homogéneo), pode vir a apenar o Estado e toda a coletividade (de maneira
difusa ou coletiva), visto que as prestagdes denegadas por plano de satde ao individuo
necessitado serdo certamente carreadas, dentro dos limites do razoavel®!, ao Sistema
Unico de Saude estatal, o qual ¢ financiado por todos os contribuintes. Dai a importancia
da tutela coletiva ser amplamente aplicavel ao tema, que pode ensejar a resposta
jurisdicional prevista nos 03 (trés) incisos do art. 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Dai a incompreenséo ante aqueles que insistem em fazer uma interpretacéo restritiva dos
institutos processuais relacionados a esta novissima forma de se proteger Direitos

Fundamentais (direito a saude).

3. AJURISPRUDENCIA NACIONAL E OS PLANOS DE SAUDE: ANOTACOES
ACERCA DA APLICACAO DA LEI 9.656/98 E DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR EM ACOES COLETIVAS

60 Para mais detalhes, ler todo o artigo 16 da Lei 9.656/98.

1 O razoavel aqui ganhou lindes objetivos, relacionados ao principio da reserva do possivel. Para
aprofundamentos, cfe. SARLET, Ingo Wofgang e FIGUEREDO, Marina Filchtiner, Reserva do Possivel,
minimo existencial e direito a sadde: algumas aproximagoes. in: SARLET, Ingo Wolfgang et al. [org.].
Direitos Fundamentais or¢amento e ‘“reserva do possivel”. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado,
2010, pp.13-50.
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A jurisprudéncia atual do Superior Tribunal de Justica tem tido reiteradas
oportunidades de se manifestar a respeito dos planos de salde, especialmente no que toca
a abusividade de clausulas contratuais. Muitas destas demandas, das quais destaca-se as
demandas transindividuais, chegam a respostas bastante satisfatorias em termos de
protecéo ao consumidor, enquanto outras ndo, uma vez que parecem querer limitar esta

ferramenta t&o eficaz que séo as agdes coletivas em matéria de satde suplementar.

3.1. RESP 1.106.557 — SP (2008/0262553-6)

Trata-se de recurso especial®? manejado por consumidores de plano de satde que
se viram prejudicados em razdo de rescisdo contratual (negativa de renovacdo das
apolices coletivas) promovida por operadora que alegava alta sinistralidade dos
beneficiarios (idade avangada). A decisdo do referido recurso é de relatoria da Ministra
Nancy Andrighi, que tem mostrado posicionamento bastante favoravel aos direitos dos
consumidores e que, dentre outros pontos, citou o art. 13, II, “b” da Lei 9.656/98, 0 qual
veda a suspensdo ou a rescisdo unilateral do contrato, além do art. 15, § 3° da Lei
10.741/03, que veda a discriminacédo de idosos pela cobranca de valores diferenciados em
razdo da idade.

O que ocorreu no caso concreto € que, sob a alegacdo de alta sinistralidade do
grupo, a operadora de plano de saude impds a adesdo dos segurados a nova apdlice de
seguro, a qual previa aumento de cerca de 100% (cem por cento) no valor das
mensalidades.

Acontece que, das disposicdes da Lei 9.656/98, extrai-se 0 entendimento de que
o0s planos de saude apresentam natureza juridica de contrato de trato sucessivo, por prazo
indeterminado, que envolve transferéncia onerosa de riscos relacionados a satde do
consumidor. Ressalta-se ainda que tais contratos, como ja mencionado, sdo regidos
também pelo CDC, que destaca a posicdo de vulnerabilidade do consumidor, o qual
espera seguranga juridica em suas relacfes contratuais, especialmente as de longa
duracdo, nas quais se destaca o fendbmeno da catividade.

A Lei 9.656/98, que nesta analise tem sido tratada como resultado da necessidade
de um dirigismo estatal (contratual), ou seja, da necessidade do Estado regular, fiscalizar,

62 STJ. REsp 1.106.557/SP. Rel. Min. Nancy Andrighi.
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normatizar e controlar atividades de relevante interesse social, prevé procedimentos
proprios (além da possibilidade de normatizacdo de tal tema pela ANS) para o reajuste
dos percentuais®, obrigando que tais aliquotas sejam previstas no contrato inicial, além
de vedar tal variacdo para consumidores com idade superior a 60 anos.

Assim, a conclusdo ndo poderia ser outra que ndo a decisdo pela ilegalidade da
rescisdo unilateral do contrato de plano de salde, sob 0 argumento da alta sinistralidade,
pois permitir tal atitude por parte das operadoras seria, sem duvida, legitimar a
discriminacdo do idoso, além de violar os principios de defesa do consumidor e 0s

préprios dispositivos da lei que regulamenta o tema.

3.2. RESP 976.021 - MG (2007/0185192-0)

Neste precedente, destaca-se a argumentacdo em torno da legitimidade do
Ministério Pablico para a propositura de A¢do Civil Publica na defesa da satde de
individuo especifico: titular de direito individual homogéneo. Trata-se de aporia juridica,
ainda ndo sedimentada nos Tribunais. E a prova disso foi a discordancia do Ministro
Massami Uyeda, para quem a natureza privada do contrato de saude - fundada na
"autonomia de vontade" - afastaria a legitimidade do parquet. No caso, o plano de salde
apresentou recurso especial contra decisao do Tribunal de Justica mineiro, alegando que
o contrato firmado com menor (interessado no processo) nao abrangeria o tratamento
oncologico (quimioterapia) determinado no acérddo e que nenhuma norma de defesa ao
consumidor teria sido violada no momento da lavratura do contrato.

Para rechacar tais argumentos, a Ministra Nancy Andrighi (relatora do processo)
afirmou a natureza dubia e abusiva das clausulas de adesdo existentes no vinculo, frisando
o carater indisponivel do direito a saide, mesmo quando este decorra de agente privado.
Destacou ainda o carater protetivo da Lei 8.069/90 (ECA), que coloca o 6rgao ministerial
como um dos responsaveis pela defesa dos interesses individuais relativos a menores (art.
201, V) - o que se estende a saude (art. 208, VII). Logo, ndo haveria o cogitar de

ilegitimidade ad causam.

83 Neste sentido faz-se referéncia a outro julgado semelhante, qual seja o REsp 866.840/SP (STJ. Rel. Min.
Luiz Felipe Salomé&o) o qual, dentre outras questdes, ressalta a necessidade de que 0s reajustes por mudanca
de faixa etaria atendam aos requisitos trazidos pela lei, dos quais destaca-se a previsdo no contrato inicial
e a observancia ao principio da boa-fé objetiva, que veda indices de reajuste desarrazoados ou aleatorios,
gue onerem em demasia o segurado.
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Em voto vencido, o Ministro Massami Uyeda apontou a natureza disponivel do
contrato de assisténcia de saude, defendendo a extingdo do processo sem resolucao de
mérito, nos moldes do art. 267, VI do Codigo de Processo Civil.

Ora, a ampla atuacdo ministerial na defesa de direitos individuais indisponiveis
(asaude, v.g.) esta estampada no caput do art. 227 da CRFB, sendo desarrazoada qualquer

tentativa de limita-la. As argumentacBes da ministra relatora sdo escorreitas.

3.3. RESP 1.293.606 - MG (2011/0272086-7)

Separamos, por fim, este recurso especial manejado pelo Ministério Publico de
Minas Gerais. No caso, a operadora de plano de saude estava cobrando, abusivamente, o
valor referente a protese indispensavel para o sucesso de cirurgia de angiosplatia. Embora
tenha tido seu pedido julgado parcialmente procedente, o parquet interpds o recurso com
o fito de ver a recorrida condenada a indenizacao a titulo de danos morais coletivos.

Duas questdes tornam este pleito interessante para esta pesquisa. A uma, o fato
da operadora de saude ser condenada por indenizacdo na seara individual homogénea, a
ser executada individualmente pelos consumidores lesados pela cobranga abusiva na
modalidade fluid recovery, corroborando os argumentos identificados no julgado anterior
(item 3.2). O segundo ponto merecedor de destaque € o carater hibrido desta acdo, na qual
foram cumulados pedidos ao redor das trés modalidades de tutela coletiva antevistas pelo
art. 81 do CDC, quais sejam: a tutela de direitos individuais homogéneos, relativas aos
consumidores que arcaram indevidamente com a proétese; a tutela de direito coletivo,
pertencente ao grupo de consumidores, cujo contrato foi alterado por forca do acérdéo; e
a tutela de direitos difusos, inerentes ao direito a saude, com dimensdes inarredaveis - que
atinge vasto grupo, de individuos ndo identificaveis.

Muito embora, 0 STJ tenha denegado o recurso do parquet, ndo vislumbrando o
dano coletivo pleiteado, é inegavel a riqueza deste julgado, o qual exemplifica o potencial

das acdes coletivas para tutela do direito a saide abrangido em via negocial.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Os Direitos Fundamentais Sociais, em que pese as afirmadas dificuldades em

efetiva-los, séo, indubitavelmente relevantes para o Estado de direito, merecendo a
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protecdo e a promoc¢do de todos os entes federativos. Ndo ha que se falar mais em
inexigibilidade judicial dos direitos sociais. Os direitos sociais possuem uma face
subjetiva, 0 que sugere que em casos de violacOes, a parte prejudicada possa se ver
socorrida por um Poder Judiciario devidamente provocado.

O direito a saude, ao longo da histdria, despontou como um dos direitos sociais
mais problematicos, quer pela dificuldade em estabelecer seus limites, quer pelos seus
altos custos, quer até mesmo pela dificuldade em se conceituar o que seja satde. Entre
nos, o0 conceito prevalecente ainda é aquele elaborado pela OMS em 1948. Tanto é que a
Constituicdo Federal de 1988, seguindo esta tendéncia, erigiu a salde a Direito
Fundamental (que se relaciona com a dignidade da pessoa humana) dando-lhe enfoque
alargado, que ndo se restringe a no¢ao puramente curativa (‘recuperagdo’), mas abrange
também um viés preventivo (‘prevencgao’) e a busca pela qualidade de vida (‘promogao’).
Saude, como visto, é também dever do Estado, embora ndo somente dele, uma vez que a
sua prestacdo é possivel ser feita por outros agentes de forma complementar e/ou
suplementar.

Em matéria de saude privada, concluimos, com fulcro na jurisprudéncia e na
doutrina, pela natureza consumerista dos contratos que versam sobre planos de saude. Em
que pese tal natureza de relacdo de consumo (0 que permite a aplicagédo do CDC em
didlogo com a Lei 9.656/98), afirmou-se ainda que a saude, embora prestada por entes
privados, jamais perdera seu carater de Direito Fundamental Social. Tal nos permitiu
concluir por uma dupla protecdo advinda destes contratos, a uma pela condi¢do do
consumidor (essencialmente vulneravel), e a duas, pela alta relevancia social do bem
juridico por eles versado, qual seja, o Direito Fundamental a satde.

Muito claro restou também o potencial do processo coletivo (cumulado com as
tradicionais ac@es individuais) na defesa dos Direitos Fundamentais, e, por conseguinte,
do direito & saude. E inegavel a existéncia de um inovador microssistema processual
coletivo no sistema juridico brasileiro, a compreender a agdo popular, a acao civil publica,
0 mandado de seguranca coletivo, além da atuacdo extrajudicial, através de instrumentos
como o termo de ajustamento de conduta, de 6rgdos como o Ministério Publico, a
Defensoria Publica e as agéncias reguladoras (dentre as quais se destacou a Agéncia
Nacional de Satde Suplementar).

Entretanto, alguns problemas ainda obstam a efetividade desta forma de
resolucéo de conflitos. Ao longo deste artigo, destacou-se, v.g, a malfadada tentativa de

se limitar a atuacdo do Ministério Publico na defesa direitos (da saude) individuais
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homogéneos, a qual encontrou guarida em alguma jurisprudéncia do STJ. Destacou-se
também a ADI 3.943-1, manejada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, com o
fito de impedir a atuagdo da Defensoria Publica na defesa de direitos difusos (que também
podem relacionados a saude) em juizo. E devemos relembrar sempre do carater
teratologico, pernicioso e obscuro, do artigo 16, acrescentado a Lei 7.347/85 em 1997,
com escopo de limitar a coisa julgada das a¢Bes coletivas a "competéncia territorial do
orgdo prolator”. H4 também o problema de relacionar estes institutos, provenientes de
diplomas diferentes, com a Lei dos planos de saude, dentro de uma ldgica juridica
aplicavel, o que pode ser resolvido a partir da teoria do dialogo das fontes.

Os julgados analisados na secdo 3 do trabalho demonstraram, por fim, que,
embora vagarosamente, esta discussdo estd chegado ao Poder Judicidrio e que a
viabilidade do processo coletivo na defesa do direito a salde (privada) esta
amadurecendo. O processo coletivo dever ser visto, de fato, como uma alternativa para

uma melhor prestacédo (privada) de servigos de satude a populacdo brasileira.
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