ENTENDIMENTO DIFIS N2 13 - 06 DE DEZEMBRO DE 2019.

Possibilidade de utilizagdo de ferramenta
eletronica de comunicagdo como forma de
comprovagdo da notificagdo por inadimplemento
prevista no art. 13, pardgrafo unico, inciso II, da
Lei 9.656/98. Avanco da tecnologia. Meios
modernos de comprovagao.

I - INTRODUCAO:

1. O Entendimento DIFIS é um instrumento oficial da Diretoria de Fiscalizagao - DIFIS para a
fixagdo e uniformizacao das agdes fiscalizatorias, na forma da IN n? 12/2016-DIFIS. Compode o
processo de construcao a abertura de prazo para agentes de fiscalizagao de todo o pais contribuirem
ao debate, trazendo experiéncias do dia a dia da fiscalizacdo, consideradas para fins de andlise da
versao final a ser publicada.

2. A Diretoria de Fiscalizacao - DIFIS tem recebido diversas correspondéncias por meio das
quais o mercado regulado argumenta pela possibilidade de utilizagdo de meios eletronicos para
cumprir com a obrigacao da notificagdo por inadimpléncia prevista no art. 13, paragrafo unico,
inciso II, da Lei 9.656/98. Como principais pontos, pondera a realidade do avancgo tecnoldgico dos
ultimos tempos; a existéncia de experiéncias no direito comparado; e o préprio reconhecimento da
ANS quanto a essa modernizagao por meio da edicao de normativos recentes.

3. Sobre o assunto cumpre, inicialmente, apontar para a propria redagao do dispositivo legal
[1]e também para a existéncia da Sumula Normativa n? 28, de 30 de novembro de 2015.

4. Transcorridos aproximadamente 4 (quatro) anos da edi¢do da referida Sumula, a tecnologia
da informacao se desenvolveu consideravelmente, de forma que atualmente existem diversos meios
de comunicacao eficazes, capazes de atender a finalidade pretendida, qual seja, dar oportunidade de
reestabelecer a regularidade contratual, de forma que o beneficidrio possa sanar o débito a tempo,
se for o caso, compreendendo, com clareza, o risco decorrente da inadimpléncia.

5. Busca-se aqui a possibilidade de notificagdo do beneficidrio por ferramentas mais
modernas de comunicacdo, que de forma mais eficaz e célere atingem, efetivamente, a mesma
finalidade das notificagoes postal, presencial e por edital, indicadas pela Simula n® Normativa n® 28,
de 30 de novembro de 2015.

6. Para tanto, considerando o carater norteador que circunda o entendimento, respeitados os
limites estabelecidos na Instrugcao Normativa - IN/DIFIS n® 12, cumpre orientar a fiscalizagao
quanto as condigoes para serem considerados validos outros meios de notificagdo de inadimpléncia,
enquanto nao for editada Resolugao Normativa para disciplinar completamente a matéria.

II - FUNDAMENTACAO:



7. A Simula Normativa n? 28/2015 estabeleceu algumas possibilidades de notificagao, sem,
contudo, se manifestar acerca da via eletronica. Considerou validos os meios de notificagdo via
postal, por meios proprios ou por edital, esta ultima na hipdtese extrema de o consumidor ndo ser
localizado no endereco informado a operadora. Por outro lado, é certo também que a proépria
redacgao do art. 13, paragrafo unico, inciso II, da Lei n® 9.656/98 foi abrangente, exigindo que “o
consumidor seja comprovadamente notificado”.

8. Por sua vez, a Instrugao Normativa - IN DIPRO n? 23/2009, que dispde sobre o manual de
elaboragao de contratos de planos privados de assisténcia a saide, também é silente quanto a esse
ponto.

9. Com efeito, quando do processo de construgao da Simula, havia caréncia de informacoes
sobre os meios de comunicagao digital, o que inviabilizou o avanco da proposta nesse ponto. Chama-
se ainda atencgdao para o fato que a proposigao surgiu da realizacao de amplo debate em Camara
Técnica, com a participacao da DIFIS, de institui¢des do setor regulado, de 6rgaos defesa do
consumidor e do Ministério Publico Federal, ocasidao em que, ja naquela época, estabeleceu-se
consenso quanto a possibilidade de utilizacao dessas novas tecnologias.

10. Na ocasiao, ante a necessidade de maior amadurecimento, adotou-se a posi¢ao no sentido
que o assunto fosse tratado de forma mais detalhada e abrangente, o que até a presente data nao
ocorreu. Fato é que nesse tempo, alternativas de comunicag¢do foram sendo ainda mais
desenvolvidas e consagradas nao podendo ser simplesmente ignoradas, ainda mais quando os
avancos tecnoldgicos disponiveis se demonstram capazes de afirmar, com seguranca, a ciéncia da
parte notificada, afigurando-se, portanto, juridicamente possivel.

11. Nesse contexto, a Diretoria de Fiscalizagao enquanto aplicadora da norma na qualidade de
autoridade deciséria em sede de 12 instancia em processos administrativos sancionadores deve
preencher as lacunas existentes, ainda mais considerado o tempo em que a omissao permanece. A
fundamentacao da atuacao necessaria do julgador diante da omissao decorre do art. 42 da Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro, in verbis:

“Art. 42 Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais de direito”.

12. Conforme sera demonstrado a seguir, todos os métodos de integracao normativa previstos
no art. 42 estarao atendidos, ampliando, portanto, a seguranga na aplicacao por parte dos agentes de

fiscalizagao.

I1. 1 - Analogia

13. A partir dos métodos integrativos citados, o primeiro ponto que merece comparagao
(analogia) se refere aos normativos recentes, ou seja, todos apos a edicao da Simula Normativa n®
28/2015, elaborados por essa Agéncia Reguladora, que inovam em relagcao aos meios de
comunicagao aceitaveis:



e Resolucao Normativa n? 413/2016, que disp0e sobre a contratacao eletronica de planos
privados de assisténcia a saide. Admite como forma de comunicagao o endereco de e-mail

cadastrado pelo interessado.

¢ Resolucao Normativa n? 412/2016, que dispoe sobre a solicitacao de cancelamento do contrato
do plano de saude individual ou familiar, e de exclusao de beneficidrio de contrato coletivo
empresarial ou por adesdo. Expressamente prevé que o cancelamento pode ser solicitado
presencialmente, por atendimento telefonico ou, ainda, pela internet.

» Resolugao Normativa n® 424/2017, que dispOe sobre critérios para a realizagao de junta
médica ou odontoldégica formada para dirimir divergéncia técnico-assistencial sobre
procedimento ou evento em saude a ser coberto pelas operadoras de planos de assisténcia a
saude. Nao traz o regramento sobre como deve se dar a notificacdo da formacdo da junta;
aceitando qualquer meio que ateste a ciéncia pelo profissional assistente e o beneficiario.
Ainda, dispoe que as notificagoes entre operadora, profissional assistente, desempatador e
beneficidrio poderdo se dar por meio de Aviso de Recebimento - AR, telegrama, protocolo
assinado pelo profissional assistente ou seu subordinado hierarquico, ligacdo gravada, por e-

mail com aviso de leitura ou outro veiculo de comunicacdo que comprove sua ciéncia
inequivoca.

14. Assim, infere-se que a propria Agéncia ja reconheceu a necessidade de o mercado se
adequar a novos formatos de comunicagao disponiveis, amplamente difundidos e utilizados em todas
as searas sociais.

15. Chama-se especial atencao para a clausula aberta inaugurada pela Resolu¢ao Normativa n®
424/2017 (RN da junta médica), a qual autoriza a realizagdo de comunicagdes por qualquer veiculo
suficiente a comprovar ciéncia do destinatario.

16. Ainda no ambito da analogia, sobre os novos formatos, temos que a validade da notificagao
extrajudicial por e-mail ja foi inclusive reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica - ST], eis que é
um meio capaz de atestar a data do envio e do recebimento, a identificacdo do emissor é segura, o
conteudo fica registrado, e, ainda, é um instrumento habitual de comunicacao, que cumpre a
finalidade essencial do ato (REsp 1545965/R], Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 22/09/2015, DJe 30/09/2015).

17. Outrossim, o Conselho Nacional de Justica - CNJ aprovou por unanimidade a utilizagao do
aplicativo WhatsApp como ferramenta para intimacgoes em todo o Judicidrio, no ambito dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais (Procedimento de Controle Administrativo -
0003251-94.2016.2.00.0000). O uso do aplicativo de mensagens foi visto como adequacao do
procedimento de tramitagdo processual as novas tecnologias, de forma a contribuir para a entrega
da tutela jurisdicional em tempo habil.

18. O ato que embasou essa mudanca de paradigma baseou na Portaria n.2 01/2015, elaborada



pelo Juizado Especial Civel e Criminal de Piracanjuba em conjunto com a Ordem dos Advogados do
Brasil daquela cidade. A iniciativa inovadora foi homenageada no Prémio Innovare de 2015, que
busca identificar, divulgar e difundir praticas que contribuam para o aprimoramento da Justi¢ca no
Brasil.

19. Se nao houver a confirmacao de recebimento e leitura da mensagem pela parte, a
secretaria da unidade judicidria providencia a intimac&o pela via convencional. E semelhante ao que
ora se propoe. A permissao para se valer de meios mais modernos de comunicagao encontra limite
no rigor exigido para a notificagao por inadimpléncia: sé se admite meios alternativos se, de fato,
puder certificar que a mensagem chegou ao destinatario e que este tomou conhecimento. Caso
contrario, a operadora deve seguir os meios tradicionais de notificacao, ja abordados pela Simula
Normativa n? 28, de 30 de novembro de 2015.

20. Prosseguindo no cendrio legal, inclusive por meio de normas que entraram em vigor
posteriormente a edigao da Simula, o Novo Cddigo de Processo Civil inova e atribui forga probatdria
aos documentos eletronicos, nos termos do art. 441 da Lei 13.105, de 2015. Nessa esteira cita-se
também a Lei 13.874, de 2019, denominada Declaragcao de Direitos de Liberdade Economica, que,
reforcando a livre iniciativa, estimula a inovacao e adogao de novas tecnologias pela administracao
publica.

I1. 2 - Costumes

21. Os costumes se justificam pela popularizacao do acesso a Internet, computadores, telefones
celulares, enfim a transforma¢ao no modo de agir e pensar da sociedade em geral.

22. Adicionalmente, as proprias iniciativas citadas no topico anterior demonstram a evolugao de
notificacao por outros meios, corroboram a configuracao de costume.

I1. 3 - Principios Gerais de Direito

23. Dada a evolucgao tecnoldgica, a permissao de utilizacao de outros meios de comunicagao
para fins de notificacao também encontra amparo em diversos principios gerais de Direito.

24. Primeiramente, diversos principios esculpidos no art. 22 da Lei n® 9.784/1999 como

razoabilidade e proporcionalidade, detalhados a sequir, em seu pardgrafo tnico:

“Art. 22 (...)Pardgrafo unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os
critérios de:

(...)

VI - adequacgdo entre meios e fins, vedada a imposi¢do de obrigagoes, restricbes e sangcées em
medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse ptiblico;



IX - adocdo de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza, sequranca
e respeito aos direitos dos administrados;”.

25. Sobre os dispositivos supracitados, cabe ainda ressaltar que até mesmo nos moldes
tradicionais de notificacao (correio) a ciéncia do recebimento da notificagdo é presumida, salvo no
caso de entrega em maos proprias. Essa presungao esta prevista na propria Simula n? 28/2015,
conforme segue:

“3.  No caso de notificagdo por via postal com aviso de recebimento, entregue no endereco do
consumidor contratante, presume-se, até prova em contrdrio, que o consumidor contratante foi
notificado, ndo sendo necessdria sua assinatura no aviso de recebimento.”

26. Da mesma forma, a presuncao, com admissdo de prova em contrario, ocorrera na
notificagdo por meios compativeis com o avango tecnoldgico.

27. Ainda, o espirito da recém editada Lei n? 13.874, de 20 de setembro de 2019, ja
mencionada anteriormente, vai também ao encontro da ampliagdo das possibilidades de meios de
notificacdo quando aponta o seguinte principio norteador:

“Art. 22 Sdo principios que norteiam o disposto nesta Lei:(...)

III - a intervencdo subsididria e excepcional do Estado sobre o exercicio de atividades econémicas;

”

e.

I1.4 - MEIOS DE COMPROVACAO DA NOTIFICACAO ADMITIDOS PELA DIRETORIA DE
FISCALIZACAO

28. Assim, no exercicio da atividade de fiscalizacdo sera aceita a utilizacdo dos seguintes meios
de comprovacao, além dos meios ja citados na Sumula n? 28/2015:

a) correio eletronico (e-mail) com certificado digital ou com confirmacgao de leitura, destinado ao
endereco eletronico do beneficiario titular cadastrado no banco de dados da operadora;

b) aplicativos que permitem a troca de mensagens criptografadas e a confirmacao de recebimento
e leitura pelo destinatdrio (whatsapp, messenger ou outro aplicativo que disponha de tal
ferramenta), via numero de celular do beneficidrio titular cadastrado no banco de dados da
operadora;

c) ligacdes gravadas, com confirmacdo de dados pelo interlocutor, via numero de telefone do
beneficiario titular cadastrado no banco de dados da operadora;

d) envio de torpedos (SMS) com aviso de leitura pelo destinatario, via numero de celular do
beneficiario titular cadastrado no banco de dados da operadora.



29. E notdrio que existem outras tantas formas de comunicagao além das previstas acima; mas
objetivando garantir a seguranca na aplicagao pelo fiscal, o rol acima é taxativo para fins de
fiscalizagao.

30. Os critérios adotados para fixar esse rol foram: (i) identificacdao dos meios de comunicagao
mais utilizados, a partir do senso comum; (ii) paralelo do enderego residencial com o endereco
virtual - nimero de telefone e correio eletrénico; (iii) parametros seguros para definir a forma de
comprovacgao da notificagao; e (iv) meios que admitam a construgao de prova em contrario, se for o
caso.

31. Melhor explicando cada um dos meios admitidos, e-mail com certificado digital é assinado
digitalmente e a mensagem é encaminhada criptografada ao seu destinatario. H4 a comprovacao de
envio, recebimento e leitura da comunicacao, além de garantia da integridade do seu contetdo. Esta
funcionalidade esta disponivel em programas e servigos nas mais variadas plataformas.

32. Por sua vez, e-mail com confirmacao de leitura atesta que a mensagem foi aberta pelo
destinatario, por meio de uma notificagcdo enviada ao e-mail do remetente quando o destinatério
abre a mensagem. Por ser um instrumento mais simples que o e-mail com certificado digital,
importante que a operadora guarde como prova tanto o e-mail encaminhado quanto o recibo de
leitura.

33. Sobre os aplicativos de troca de mensagens, a notificacao sé sera considerada valida se
estiver ativo o recurso que identifica a visualizacdo da mensagem e ainda, tendo em vista a
necessidade de monitoramento de data(s), conforme o inciso II, paragrafo nico, do art.13 da Lei n®
9.656/1998, no documento probatdrio devera constar expressamente a data da leitura, sob pena de
restar inviabilizada a fiscalizacdo. No mesmo sentido, ndao se pode abrir mao que o nimero do
telefone seja mencionado expressamente na documentagao comprobatdria.

34. Isso significa, por exemplo, que ndo bastara tao somente a necessidade de comprovacgao dos dois
riscos coloridos do Whatsapp/Telegram ou a coloragao diferente que o Messenger atribui a
mensagem quando esta é lida. Sendo a mensagem encaminhada para o numero de telefone
cadastrado pelo beneficiario titular, confirmada a leitura pelos recursos préprios de cada aplicativo,
e preenchidos os demais requisitos de mencgao expressa da data da leitura e nimero de telefone
cadastrados, considera-se que a notificacdo foi regular. Importante que fique claro também que se o
usuario desabilitou a confirmacao de leitura, a mensagem nao servira como prova.

35. Sobre a ligagao gravada, admite-se tanto a pessoal quanto aquela realizada pelo sistema
informatizado URA - Unidade de Resposta Audivel. Em ambos os formatos, a ligacdo deve ser
direcionada ao numero de telefone cadastrado no banco de dados da operadora, com confirmacgéao de
dados pelo interlocutor.

36. Sobre o torpedo (SMS) com aviso de leitura pelo destinatario, trata-se de recurso capaz de
identificar se a mensagem foi lida por meio de resposta emitida pelo receptor. Ao final da
mensagem, a operadora deve solicitar a resposta ao SMS, de modo que o siléncio inviabiliza esse



meio de notificacdo. Em outras palavras, nao se trata simplesmente do “relatorio de entrega”, eis
que nao permite identificar a ciéncia do beneficiario titular, mas, somente, a entrega da mensagem.
A notificagao s6 serd considerada valida se for encaminhada ao nimero de celular do beneficidrio
titular cadastrado no banco de dados da operadora e o receptor da mensagem responder
confirmando a ciéncia.

37. Em todas as possibilidades acima, a comunicacao deve reproduzir fielmente o contetido
exigido pela Simula Normativa n? 28/2015

38. Esses novos mecanismos proporcionam redugao dos custos de impressao e alta capacidade
de armazenamento, além de mitigar demoras e custos desnecessarios na tentativa de localizar o
beneficiario titular. Nao deixa de lado também os elementos que compodem os documentos
tradicionais, preservando-se as fungées comunicativa e probatdria.

39. Nao é demais reforgar que a Lei 9.656/98 exige a comprovacao da notificagdao por
inadimpléncia, de modo que cabe a operadora o 6nus da prova e da demonstracdao de que deu
conhecimento ao beneficidrio titular sobre a situagdo de inadimpléncia, deixando claro as
consequéncias dai advindas. Salienta-se o zelo que a operadora deve ter na utilizacao dos novos
meios, compreendendo-se a presuncgao relativa da comunicagao.

40. Em prosseguimento, considerando os formatos em que a comunicacao ¢ destinada a um
endereco de e-mail ou a um numero de telefone, a fim de assegurar que é realizada com o
destinatério correto, o contetido da mensagem deve ser capaz de identificar, categoricamente, a
pessoa com quem se relaciona; contendo informac¢oes minimas como nome completo e CPF do
responsavel.

41. Na situacgao sob exame, tratando-se de notificacao que antecede o fim da relagao contratual,
importante também que seja dado conhecimento a parte interessada acerca da possibilidade de ser
notificada por um dos meios previstos no item 28 do presente Entendimento, visando a
transparéncia e ao direito de informacao.

42. A demonstracao que foi dado conhecimento prévio é essencial, eis que ndo se admite
surpresa para o contratante. Por essa razao, para fins do Entendimento, que se propoe a uniformizar
as acoes dos agentes de fiscalizacao, avisos e alertas em sites, aplicativos ou outras ferramentas
semelhantes ndo serdao admitidos como prova desse conhecimento prévio. Para tanto, revela-se
necessario que a comunicac¢ao prévia acerca dos possiveis meios de notificagdo em caso de
inadimpléncia que enseje a rescisao unilateral seja personalizada, ou seja, por aditivo contratual, via
postal com aviso de recebimento, presencial ou pelos meios elencados no item 28, estes na forma ali
prevista.

43. Essa comprovagao deve fazer parte do conjunto probatorio. Todavia, ainda que nao tenha
sido dado conhecimento prévio, quando o beneficiario titular interagir respondendo a notificagao,
havera o suprimento da omissao anterior, eis que a comunicagdo tera atingido os fins a que se
pretende.



III - CONCLUSAO:

44, Por todo o exposto e fundamentado, conclui-se que para fins de atividade fiscalizatdria,
serdo aceitos como validos, além dos meios tradicionais previstos na Simula Normativa n? 28/2015,
os meios dispostos no item 28 do presente Entendimento; respeitadas as ponderacoes referentes ao
conteudo da mensagem e a correta identificacao do destinatario.

45. Devem compor o conjunto probatorio:

a) a demonstracao de que foi dado conhecimento prévio ao beneficidrio titular acerca da
possibilidade de ser notificado por um dos meios dispostos no item 28 do presente Entendimento, na
forma prevista no item 42, sendo dispensavel essa prova na hipotese em que o beneficiario titular
interagir respondendo a notificacao; e

b) a comprovacao da notificacao por inadimplemento prevista no art. 13, paragrafo unico, inciso II,
da Lei 9.656/98 na forma estabelecida pelo item 28 e seguintes.

46. Ausente a confirmacao de leitura ou ciéncia por meio de gravagao da notificacdo, devera ser
procedida outra notificagdo na forma ordinariamente prevista pela Simula Normativa n? 28/2015.

47. O presente entendimento se aplica para os casos concretos que ocorrerem dessa data em
diante.

SIMONE SANCHES FREIRE

DIRETORA DE FISCALIZACAO

[1] Art. 13 (...)

Pardagrafo unico. Os produtos de que trata o caput, contratados individualmente, terdo vigéncia
minima de um ano, sendo vedadas:

(...)

II - a suspensdo ou a rescisdo unilateral do contrato, salvo por fraude ou ndo-pagamento da
mensalidade por periodo superior a sessenta dias, consecutivos ou ndo, nos ultimos doze meses de
vigéncia do contrato, desde que o consumidor seja comprovadamente notificado até o
qliinquagésimo dia de inadimpléncia;

(...)



