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resentagdo

Em prosseguimento ao Programa de Aperfeicoamento dos Magis-
trados, a Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro promoveu,
em julho e agosto de 2011, o “Curso de Direito em Satide Suplementar”,
contando com a participagio de vérios especialistas na drea do direito.

Os temas abordados foram os seguintes:

- “Contratos de Planos de Satde: principios basicos da atividade”

- “Envelhecimento e Reajuste por Faixa Etdria: Impacto da Lei n°
9.656/98 - Estatuto do Idoso”

- “ANS - Papel Institucional e Competéncia: Rol de procedimentos,
Limitagoes dos Seguros Satde, Risco Seguravel, Caréncia”

- Direito Contratual e Direito do Consumidor na Satide Suplemen-
tar.

No intuito de socializar o conhecimento produzido pelos partici-
pantes do curso e enriquecer os debates sobre o Direito a Satude publica-
mos seus trabalhos, nos quais, além do enfoque doutrindrio, relatam suas

experiéncias no exercicio da judicatura.

Desembargadora Leila Mariano
Diretora-Geral da EMER]
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Saude Suplementar

Adriana Costa dos Santos?

As leis sempre retratam ou pelo menos, buscam retratar a realidade
da sociedade. Assistimos a muitas alteracoes legislativas, ao longo dos anos,
buscando, sempre, uma resposta a0 momento vivido pela sociedade.

No tocante a lei civil nao ¢ diferente. O antigo cédigo civil retratava
uma sociedade muito mais individualista, na qual o pacta sunt servanda era
aplicado com rigor. Hoje, os principios que regem as relagdes contratuais,
ainda que ndo na seara consumerista, busca o interesse da coletividade.
Naio basta o que as partes pactuam, mas o que isso representa para a co-
letividade. Hoje vivemos regidos pela boa-fé objetiva, a transparéncia, a
funcao social das relagées contratuais etc.

O cédigo civil, calcado nos principios da efetividade, da eticidade,
da transparéncia, exige a relativizagao de determinados dogmas que defen-
diam o individual em prol do coletivo. Isso jd é passado!

A vinda do Cédigo de Defesa do Consumidor, anterior ao Cédigo
Civil, posterior ao anteprojeto do ultimo, traz principios que mudaram
radicalmente a visao individualista das relagdes de consumo. H4 até os que
citam o exagero do legislador, alegando a edi¢do de uma verdadeira “dita-
dura do consumidor”.

Discordo de tal posicionamento. A hipossuficiéncia tanto técnica,
quanto econémica do consumidor exigiu a elaboragao de uma lei que equi-
librasse as relacoes de consumo. Nada mais representa do que tratar de
forma desigual os desiguais para se atingir o equilibrio da relagao. Mas
sempre menciono que a boa-fé deve ser observada por todos os integrantes
da relagao contratual: “¢ uma via de mao dupla”, devendo o magistrado
agir com pulso firme também quando esse consumidor nio estd de boa-fé,
aplicando, inclusive, a penalidade da litigincia de m4-fé.

1 Juiza de Direito da 212 Vara Civel - Capital.



14 Série Aperfeicoamento de Magistrados 6 * Judicializagio da Satde - Parte I

Com relacio a satide nao € diferente. A vida, a satide, sio direitos da
personalidade, direitos esses protegidos pela Constitui¢ao da Republica.
Com tal caracteristica, sao definidos como absolutos, irrenuncidveis, ina-
liendveis, imprescritiveis etc.

Quando nos deparamos com as famosas “agoes de planos de satide”,
estamos diante do mais valioso dos bens, a satide e por que nao a vida?

Tem o Estado o dever de prover as necessidades bdsicas e, dentre
elas, temos o servigo de satide. Nao é novidade que, mesmo com o passar
dos anos, o atendimento nas redes publicas de sadde, seja em que esfera de
Poder for, é sempre um desafio. Hospitais lotados, falta de vagas, falta de
equipamentos, médicos, remédios, enfim, o Poder publico nio d4 conta de
prover tal necessidade da sociedade.

Assim, para os que possuem uma condi¢io financeira um pouco
melhor, resta a solugao da contratagio de um plano privado. Tal contra-
tagdo tem o conddo de dar um alento, uma seguranga para o consumidor.
Acreditam que serd o amparo sempre que precisarem.

Existem vdrias questoes sérias pertinentes ao tema. O prego do
plano ou seguro de satde, a possibilidade de pagamento por parte do
consumidor e a consciéncia de que para uma melhor assisténcia é preciso
pagar mais.

E regra bésica que um plano com uma cobertura melhor é mais caro.
E a velha regra de matemdtica: “dois mais dois serdo sempre quatro, nunca
cinco ou seis”. A cobertura é reflexo do prego da contratagao.

O valor pago mensalmente reflete vdrios clculos que sio feitos le-
vando-se em conta o risco, os chamados cdlculos atuariais. Assim, o erro
no cilculo poe em risco nio s6 um consumidor, mas todos que integram
o plano. Dai o ébvio motivo da diferenca de preco diante do aumento
do risco, da faixa etdria ou ainda da qualidade da cobertura. E comum
que pessoas mais idosas paguem mais porque provavelmente usardo mais,
levando-se em conta a data em que esse idoso aderiu ao plano.

Ocorre que quando estamos diante de uma relagio desta natureza
ou de um seguro de automdvel, por exemplo, vemos, em muitas situacoes,
o consumidor pensar que contratou um risco integral.
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Apesar de os contratos serem de adesao, salvo as cldusulas abusivas,
as demais, pactuadas, devem ser cumpridas sob pena de se por em risco
todos os contratantes, evitando a “quebra do sistema”.

E comum que o consumidor acredite na méxima de que a segurado-
ra vai sempre tentar descumprir o pactuado, nio pagando a indenizagio,
negar a internagio, o exame, o procedimento.

De fato, vemos muitas arbitrariedades praticadas, no dia a dia dos
Tribunais, necessitando o consumidor buscar amparo junto ao Poder Ju-
dicidrio para o cumprimento do pactuado em contrato celebrado. Mas a
outra vertente também é comum: o consumidor quer receber mais do que
pactuou e, nos casos dos planos de saide, vemos muitos quererem uma
assisténcia integral de saide sem ter contratado tal integralidade. Buscam
aquilo que deveria ser dado pelo Poder Publico.

A deficiéncia do Poder Puiblico coloca nas mios dos particulares a
sua obrigacio: de prestar a assisténcia integral a sadde.

As liminares em massa que sao deferidas na rotina dos Tribunais nio
sa0 tao somente reflexo do descumprimento do contrato pelas seguradoras,
planos de satide, mas, também, da deficiéncia do Poder Puablico, que “nio
d4 conta do recado”.

Os juizes se deparam, cotidianamente, com as peti¢oes iniciais
narrando doengas, sequelas, dores, pedidos de procedimentos, e tém que
decidir, na solidio de seus gabinetes, e acompanhados apenas pela sua
consciéncia.

E uma tarefa dificil, tanto quanto a do médico que tem o conheci-
mento para salvar a vida, mas se vé impedido pela falta de equipamentos,
de recursos, de medicamentos e por que nio a tio comum falta de vaga nos
hospitais? E quase que decidir quem vai morrer.

O juiz, quando se depara com o risco do bem mais precioso, a vida,
nao hesita; defere a tutela, e nao pode ser diferente. As vezes, nio tem co-
nhecimento da doenga ou do procedimento e decide com base no laudo
médico anexado, ji que, na maioria das vezes, nio se pode esperar, sob
pena de posterior juntada do atestado de 6bito do autor. Acredito que seja
uma das mais angustiantes situagoes da drdua tarefa de julgar!
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Ocorre que conceder direitos nio pactuados e obrigar as segura-
doras a arcar com riscos nio assumidos e sem previsio legal importa em
por em risco todo o grupo, ou seja, colocar em risco o direito dos demais
a receber a assisténcia contratada. O seguro nio ¢ contratado e calculado
individualmente, mas coletivamente. Isso porque o risco ¢ assumido diante
da realidade do grupo, levando-se em conta as caracteristicas do mesmo:
idade, doengas pré-existentes, nimero de integrantes. Qualquer risco que
fuja do calculado poe em risco todo o grupo.

Por isso que um bom trabalho de auditoria é fundamental. Saber se
o procedimento é necessirio, se o valor cobrado estd dentro da realidade,
se o material utilizado era necessirio e se foi pago o justo valor, ou seja,
administrar os gastos para que todos possam utilizar o servigo quando ne-
cessdrio. A fraude é maléfica e deve ser combatida a todo custo!

E por isso que acredito que a confianga mitua é o grande sonho a
ser perseguido. Tanto segurador quanto segurado, agindo dentro dos prin-
cipios que regem as relagoes contratuais consumeristas, praticando a boa-fé
objetiva, a transparéncia, a fungio social do contrato, a ética.

A ideia de que o seguro foi feito para ser usado deve ser descartada,
ao contrdrio, o seguro deve ser feito para nao ser usado ou nao com tanta
frequéncia, ou apenas em situagoes de prevengio. No caso de quem con-
trata um seguro de carro pensando em receber e desejando receber a inde-
nizagio, nio pode estar agindo de boa-fé. E por isso que os bonus sao uma
4tima forma de incentivar o cuidado do condutor, diminuindo o ntimero
de sinistros e as fraudes.

No caso dos planos de satde e a ideia ¢ a mesma. Ninguém contrata
um plano desejando ficar doente. A doenga é possivel, mas nio desejada.
Ninguém quer se submeter a um tratamento de cincer s6 para usar o plano!
Os pacientes desejam a cobertura, a seguranca, mas, na realidade, sé desejam
utilizar o seguro em situagoes, consultas rotineiras ou para check- up, nunca
para se submeter a um tratamento sério, com risco de vida.

Em que pese muitos ainda nao terem essa visao, os check-ups sao
uma forma de economia para os planos e seguros de satide e estao cada vez
mais em uso, como forma de prevencio.
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Toda doenca descoberta no inicio tem um tratamento com um
custo muito menor e o custo desses exames acabam por representar uma
economia para todo o grupo. Palestras de incentivo a uma vida sauddvel
tém a mesma fun¢io. Cuidando da sadde, com hébitos sauddveis, prati-
cando esportes, tendo uma vida mais tranquila, automaticamente se estd
protegendo o fundo do plano de sadde, jd que os atendimentos tendem a
diminuir e as internagoes também.

Enfim, as relagdes contratuais relativas aos planos de satde tém as
suas peculiaridades. Em um pais onde ainda sdo se encontrou maneira de
obter a protecio a saiide apenas pela via estatal, a Ginica saida para aqueles
que ainda tém uma alternativa financeira ¢ a dos planos/seguros de satude.
Muitos preferem deixar de usufruir de outras vantagens, “apertam os cin-
tos”, mas nao deixam de pagar o seguro, pois sabem da dificuldade futura

de se conseguir um atendimento digno na rede ptblica. ¢
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Reflexdes sobre Saude Suplementar

Alessandra Ferreira Mattos Aleixo !

Neste estudo, tem-se o objetivo de analisar temas debatidos no
decorrer do curso sobre direitos relacionados a Satide Suplementar. No
primeiro encontro, tratou-se dos fundamentos econdmicos e atuariais de
seguros ¢ planos de satide. A primeira palestra foi ministrada pelo Prof.
Luiz Augusto Carneiro, que dissertou sobre como se financia um contrato
de seguro, a existéncia do mutualismo, com o compartilhamento de riscos,
o conceito de risco e a necessidade de aplicar-se 0 mutualismo dentro de
grupos homogéneos. O palestrante demonstrou igualmente que o risco
deve ser “segurdvel”; ou seja, economicamente vidvel, o que interfere dire-
tamente na composi¢ao do prémio.

A segunda palestra do primeiro encontro foi ministrada por Maury
Angelo Bottesine, que tratou dos contratos de planos e seguros privados de
assisténcia a saide, dos principios da atividade, do regime associativo na
prestacdo de servicos médicos e hospitalares, do cooperativismo empresa-
rial e do SUS como modelo de assisténcia oficial.

Uma importante diferenciagio feita diz respeito aos planos de satde
e seguros, pois as seguradoras ficam sujeitas & regulamentacio tanto da
ANS quanto da SUSEPD.

A terceira palestra do primeiro encontro foi ministrada por Denys
Zimmermann e versou sobre a evolu¢io do seguro saide, os avancos tec-
nolégicos, o aumento da expectativa de vida, as decisoes médicas e sua su-
premacia, a obrigacdo de garantia, a forma do questiondrio da seguradora,
que nio pode conter investigacio sobre sintomas, o problema das lesoes

preexistentes e a solugao para a sua cobertura, bem como o problema do

1 Juiza de Direito da 52 Vara Civel - Capital.
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risco moral; ou seja, a tendéncia de o segurado ter menos cuidado com sua
sadde ao contratar um seguro.

O segundo encontro ocorreu no dia 22 de julho, tendo por tema a
Federagao Nacional de Saide Suplementar, o envelhecimento e reajuste
por faixa etdria, que desperta significativo interesse por parte dos magis-
trados, jd que grande parte das acoes ajuizadas referem-se basicamente aos
reajustes por faixa etdria, que tanto oneram o idoso.

O grande impasse consiste na diminui¢io da renda com a idade e o
consequente aumento da necessidade de utilizagao do plano de satde pelos
idosos, uma equagao dificil de ser resolvida.

Outro problema refere-se & mudanca da pirAmide etdria com o de-
correr dos anos, com a diminui¢io de jovens e aumento dos idosos, sendo
inevitdvel o aumento de doencas cronicas, mas hd também aumento gra-
dual da qualidade de vida, decorrente do incremento tecnolégico.

O avango da tecnologia trouxe mais despesas, com exames e téc-
nicas menos invasivas, aumento da renda da populagio que gera maior
utilizacio de servicos médicos, transi¢ao epidemioldgica entre as doengas
contagiosas, menos presentes, e as doengas cronicas.

No Brasil, para resolver-se o problema do idoso, todos custeiam os
riscos, ndo podendo o preco cobrado do idoso ser maior que seis vezes o
custo da menor faixa etdria. Daqui a alguns anos, esse sistema comegard
a evidenciar problemas, uma vez que haverd poucos jovens para subsidiar
futuros idosos.

Outro problema discutido foi a controvérsia entre a vigéncia do
CDC até a Lei 9.656, periodo em que nao havia diploma legal que regula-
mentasse a faixa etdria. No entanto, entre a Lei 9.656 e a entrada em vigor
do Estatuto do Idoso, poderia haver modificagio da faixa etdria até os 70
anos. A partir do Estatuto do Idoso, a dltima faixa para a qual se admite
majoragao ¢ aos 59 anos.

O terceiro encontro teve como tema o que a sociedade espera da
ANS, interfaces com a gestao do SUS e do MS, a inclusio de novas co-
berturas e equilibrio financeiro do sistema. Foi salientada a mudanga de

relacionamento entre médico e paciente, com intensa procura por prontos-
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socorros, medida mais resolutiva para o paciente, que se submete eventuais
exames necessarios.

A diferenciagao entre beneficidrio, prestador de servigo e operadora
foi explicitada e, na segunda palestra, tratou-se da regulagio: o que ¢, para
que serve, o rol de procedimentos, o seu aumento gradual, o problema da
portabilidade da caréncia, dentre outros.

Os temas abordados em todas as palestras e explanagdes sdo atuais
e enfrentados todos os dias pelos juizes, sendo a maior parte da demanda
consumerista, especialmente em casos de antecipagio de tutela, referentes
a planos de satde, com énfase na negativa de realizagao de procedimentos,
sob a alega¢do de caréncia, no reajuste desarrazoado e em desacordo com o
determinado pela ANS, bem como a negativa de exames pela nio previsao
contratual.

Sobre o tema abordado no curso, em especial a norma que regu-
lamenta os planos de satde coletivos e a continuidade de prestagao do
servico ¢ manuten¢io da condi¢ao de segurado apds sua aposentadoria,
transcreve-se a sentenca a seguir proferida pela signatdria junto ao Juizo da

52 Civel de Jacarepagud no ano de 2011:

RRM, devidamente qualificado na inicial, propoe acio de co-
nhecimento pelo rito sumdrio em face de GCALIS, igualmente
qualificado, alegando, em sintese, ser empregado da EBTS,
aposentado por invalidez desde junho de 2009. Aduz ser ofe-
recido pela empresa plano coletivo de satide, desfrutado pelo
autor até 04/02/2011, quando foi surpreendido com a infor-
macio de ndo manuteng¢io do plano por nao mais pertencer
aos quadros da empresa.

Foi oferecido pela ré plano individual de valor muito elevado,
entendendo o autor que, com a aposentadoria, nio teve o

contrato extinto, mas suspenso, devendo ser mantido o pla-
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no de satde. Pelo que a concessao de antecipagio de tutela
para restabelecimento do servigo e, ao final, a confirmagao
da tutela concedida e a condenagio da ré ao pagamento de

indenizagio por danos morais.

A inicial veio acompanhada de documentos de fls. 11/79.
Deferimento da antecipacio de tutela as fls. 81.
Devidamente citada, a ré apresentou contestagio, conforme
fls. 87/101.

Arguiu a ilegitimidade ativa do autor, por ser o contrato cole-
tivo e ele apenas o beneficidrio.

No mérito, afirma que aplica-se ao caso do autor o disposto
no artigo 31 da lei que rege os planos de satide, uma vez que
o autor ostenta a condigao de aposentado, mantido o contra-
to apds a aposentadoria a razio de um ano para cada ano de
contribui¢do, o que foi respeitado pela ré, inexistindo danos
a serem indenizados.

E o relatério.

O presente feito deve ser julgado antecipadamente, na forma
do artigo 330, inciso I, do CPC, tendo em vista que a questio
de mérito é unicamente de direito.

Trata-se de relagao de consumo, devendo aplicar-se os princi-
pios e regras consumeristas no presente caso.

Quanto a preliminar de ilegitimidade ativa, deve ser rejeita-
da, por ser o autor beneficidrio e usudrio do plano coletivo e,
portanto, consumidor dos servigos da ré.

No mérito, a controvérsia incide na existéncia dos danos ale-
gados e na efetiva condigio do autor, se aplicdvel a seu caso o
dispositivo relativo a aposentadoria prevista no artigo 31 da
Lei 9656 ou nao.

Para andlise da questao, inicialmente deve-se analisar se a apo-
sentadoria por invalidez extingue ou nio o contrato de tra-

balho, sendo que, segundo o disposto no artigo 475 da CLT,
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bem como em enunciado do TST de niimero 160, a aposen-
tadoria por invalidez nio tem o condao de extinguir o contra-
to de trabalho, mas apenas de suspendé-lo, nio importando
o prazo que perdure, mantida a condi¢io de empregado do
autor, haja vista que, na hipdtese de restabelecimento das suas
funcdes fisicas, poderd retornar ao trabalho, o que foi reco-
nhecido pela empregadora do autor ao retificar sua carteira de
trabalho, nio procedendo a anotagao de baixa na mesma.

A ré argumenta que hd dispositivo legal atinente ao caso, o
artigo 31 da Lei 9656, que prevé caso de aposentadoria do
empregado, mas este dispositivo nio prevé o caso especifico
da aposentadoria por invalidez, mas aposentadoria por tempo
de servigo ou contribui¢ao, caso em que nao subsiste o con-
trato de trabalho, nao aplicdvel, portanto, o dispositivo citado
ao caso dos autos.

Neste sentido a seguinte decisao:

0006036-79.2005.8.19.0066 (2007.001.03091) — APELACAO
DES. PEDRO FREIRE RAGUENET - Julgamento:
20/03/2007 - DECIMA OITAVA CAMARA CIVEL

Civel. Empregado aposentado por invalidez. Cessagao do pla-
no de sadde. Demanda proposta em face da empregadora e
da seguradora. Sentenca que julga improcedente a demanda
em face daquela e a extingue, sem apreciacio do mérito, em
face desta. Apelo. Reflexo do art. 475 da CLT. A aposentado-
ria por invalidez nao quebra o contrato de trabalho, senao o
suspende. Precedentes do ST] e deste Tribunal, reconhecendo
corregao da pretensao autoral ao fornecimento do seguro, em
face 4 onerosidade da relagio trabalhista e a vincula¢io as suas
cldusulas negociais. Obrigacio decorrente do Edital de pri-
vatizagio da CSN. Configuracio de lesio moral, em virtude
da rescisao unilateral da obrigagao contratual e suas conseqii-

éncias em relagao ao autor. Provimento parcial do apelo para



Série Aperfeicoamento de Magistrados 6 * Judicializagao da Satde - Parte I

23

reconhecer a obrigacio da primeira recorrida e manutengao
da sentenca em relagao a segunda recorrida.

Considerando a subsisténcia do contrato de trabalho e nio
aplicagao do artigo 31, mantida a condigao de empregado
do autor, deve ser mantida a sua condi¢ao de beneficidrio do
plano de satde, nio obstante a cldusula do contrato coletivo
que prevé a ndo cobertura quando afastado o empregado por
doenga, uma vez que totalmente abusiva e em desacordo com
o Principio Constitucional da isonomia, ji que o empregado,
quando doente, precisard do plano de sadde.

Resta analisar-se o pedido de condenagio ao pagamento de
indenizagdo por danos morais. Entendo que os danos nio fi-
caram caracterizados no presente caso, uma vez que, embora
tenha havido inadimplemento contratual pela ré, pode a mes-
ma inicialmente ter sido levada a erro, jd que o empregador
deu baixa da Carteira de Trabalho do autor, o que daria ensejo
a perda da condi¢io de beneficidrio, sendo informado pela
Defensoria Publica que a prépria alertou o empregador para
o erro, ndo comprovada nenhuma ofensa a honra ou dor in-
tensa sofrida em virtude da negativa de forma a dar ensejo ao
dever de indenizar.

Pelo exposto, JULGO PROCEDENTE EM PARTE o pedi-
do formulado na inicial, para tornar definitiva a tutela defe-
rida e JULGO IMPROCEDENTE O PEDIDO DE INDE-
NIZACAO POR DANOS MORATIS.

Considerando a sucumbéncia reciproca, cada parte arcard
com o pagamento de honordrios advocaticios dos seus patro-
nos, fixados em 10% sobre o valor da causa e com o pagamen-
to de metade das custas processuais, observada a gratuidade
justica deferida ao autor.

Certificado o trinsito em julgado, dé-se baixa e arquivem-
se 0s autos.

PR.I”
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Para o julgamento do caso, foi necessdria a andlise do disposto na
Lei 9.656, bem como da interpretagao de conceitos de direito do trabalho,
relativos a extingdo do contrato de trabalho e sua aplicabilidade 4 aposen-
tadoria por invalidez.

Conclui que, na aposentadoria por invalidez, diferentemente da
aposentadoria por tempo de servigo, nao hd extin¢ao do contrato de tra-
balho, mas apenas suspensdo, nio perdendo o empregado sua condicio,
possuindo, portanto direito a permanecer como beneficidrio do plano de
saide da empresa.

Uma questiao que nio foi objeto de discussao pela parte, mas que
pode trazer discussoes futuras, diz respeito ao pagamento dos custos men-
sais com o plano de satide pelo aposentado por invalidez. No caso por mim
julgado, o préprio beneficidrio requereu o pagamento por ele dos valores
mensais, mas existe a possibilidade de, interpretando as normas vigentes,
bem como considerando a suspensio do contrato de trabalho e a manu-
tencdo da condicio de empregado, entender-se pela obrigatoriedade de a
empresa continuar arcando com os custos mensais.

Destarte, apds todas as explanagoes, conclui-se pela importancia da
legislacdo, da regulamentagio, da fiscalizacdo da agencia reguladora, de
forma a tentar equilibrar os interesses sempre conflitantes e diminuir o li-
tigio, desafogando a Justica e evitando o ajuizamento de milhares de agoes

judiciais. 4
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Satde Complementar. Empresas
de Seguro Saude. Responsabilidade
Civil. Algumas Consideragées
Relevantes

Alexandre Guimaraes Gaviao Pinto !

E de ficil constatagdo que, atualmente, a responsabilidade civil das
empresas de seguro satde desperta interesse cada vez maior da socieda-
de, em decorréncia, nio s6 da grande importancia das atividades exerci-
das, que se relacionam diretamente com a manutengao de vidas humanas,
mas também do aumento considerdvel de reprovéveis falhas e defeitos na
execu¢do dos servicos de sadde complementar prestados, o que preocupa
sobremaneira os usudrios e as autoridades publicas, causando profundos
impactos na vida de milhares de consumidores e notdrias repercussoes no
mercado de consumo.

Antes do exame pormenorizado do tema, ¢ indispensdvel uma preli-
minar compreensio sobre a natureza juridica das empresas de seguro satde.

Tais empresas privadas prestam assisténcia suplementar aos servigos
publicos de satde e vém definidas na Lei n° 9.656/98; sendo certo, ain-
da, que possuem intimo relacionamento com os profissionais médicos que
prestam servigos aos seus usudrios, o que implica diversas consequéncias
juridicas, quando os aludidos pacientes suportam dano no atendimento
médico-hospitalar.

Na realidade, tais empresas privadas, operadoras de planos de satde,
integram o sistema brasileiro de atendimento a satide. Isto porque, a Lei

Maior adotou um sistema misto, tendo em vista que, a0 mesmo tempo

1 Juiz de Direito da Vara de Familia, Infancia, Juventude e do Idoso da Comarca de Itaguai.
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em que determinou que a sadde é um direito de todos e dever do Estado,
estabeleceu que a iniciativa privada poderd atuar em tal drea, inserindo as
operadoras privadas de planos de satide, portanto, no contexto constitu-
cional da assisténcia a satide no Brasil.

E preciso ter presente que o seguro satide é caracterizado pelo regime
da livre escolha de médicos e hospitais e reembolso das despesas médico-
hospitalares nos limites da apélice contratada, o que revela que a responsa-
bilidade em tela é contratual e objetiva.

Mister se faz ressaltar que a responsabilidade das empresas de seguro
satde nao afasta a responsabilidade soliddria de outras entidades pelos atos
médicos realizados nas dependéncias dos hospitais conveniados, lembran-
do-se de que a finalidade da solidariedade passiva ¢ justamente a de assegu-
rar a solvéncia, refor¢cando o vinculo, jd que o credor passa a uma situacio
de maior garantia, pelo simples fato de poder exigir de qualquer devedor o
cumprimento de toda a obrigacio.

A responsabilidade das empresas de seguro satde, levando-se em
conta, inclusive, o principio da fungio social dos contratos, é objetiva,
diante da aplicagio inafastdvel da norma prevista no artigo 14, caput, da
Lei n° 8078/90, j& que as aludidas empresas enquadram-se como fornece-
doras de servigos; seguindo, por isso, as normas e principios insculpidos na
Lei Consumerista.

Sabe-se que a obrigacio dos hospitais conveniados, para com o pa-
ciente, é de meio e nao de resultado, o que implica o reconhecimento de
que o hospital nao tem a obrigacio de promover a cura do paciente. Entre-
tanto, a assisténcia prestada deve ser a mais adequada e eficiente possivel,
diligente e cautelosa, jd que o hospital assume o dever de prestar o melhor
servico disponivel, de acordo com as técnicas mais modernas e apropriadas
a0 escorreito exercicio de seu mister, restando, ainda, configurada a solida-
riedade existente entre as operadoras de planos de saide com os hospitais
contratados para o atendimento integral aos seus usudrios.

A cldusula de incolumidade, que se observa, de forma contundente,
nas relacoes contratuais em foco, emerge da ampla obrigagao de atuar com
prudéncia, zelo e diligéncia rotineira, mantendo o paciente incélume, até
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porque, nio pode o mesmo sair da institui¢io hospitalar, conveniada a
empresa de seguro satde, por ato atribuivel ao préprio hospital e sua equi-
pe profissional, com a satide mais debilitada e deficiente, do que quando
ingressou para tratamento.

E dever do hospital, conveniado com as empresas de seguro satde,
selecionar bem a sua equipe de trabalho, o que engloba, desde a classe
médica, todos aqueles que, de alguma forma, ainda que em cardter eventu-
al, desempenham, na referida instituicdo, suas atividades, devendo vigiar,
com rigor, o trabalho de seus prepostos, sejam médicos ou nao.

Nessa esteira de raciocinio, deve ser responsabilizado, nio s6 o no-
socdmio, como também de forma soliddria, a empresa de seguro satde,
que, ao contratar com o referido hospital seus servigos, disponibiliza-os
a seus consumidores, gerando, destarte, confianca de bom atendimento,
que, com suas falhas e deslizes reprovdveis, cause prejuizo aos seus pacien-
tes, que se amoldam, inquestionavelmente, na condi¢io de consumidores.
Vale lembrar o dever exigivel de incolumidade do paciente, que decorre
do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, previsto no
artigo 1°, inciso III, da Constitui¢do da Reptblica, bem como dos direitos
e garantias fundamentais assegurados no artigo 5° do texto constitucional,
entre eles o direito a satide e & vida humana.

Sabe-se que o conjunto de direitos e garantias fundamentais tem
por escopo o respeito a dignidade humana, através de sua prote¢ao incon-
dicional contra o arbitrio de quem quer que seja, poder estatal, ou mesmo
pessoas juridicas pablicas ou privadas, o que engloba, obviamente, as insti-
tuigdes hospitalares e as empresas operadoras de planos de saide.

No que tange a erros médicos, que comumente ocorrem no interior
de institui¢oes hospitalares contratadas pelas empresas de seguro satde, e
pelas dltimas ofertadas, em larga escala, a sua extensa carteira de consumi-
dores, algumas consideracoes se fazem necessérias.

O melhor posicionamento sobre o tema ¢ aquele que prega que a
responsabilidade médica/hospitalar é objetiva, fundada no Cédigo de De-

fesa do Consumidor, vislumbrando-se, em tais hipdteses, a existéncia de
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efetiva relagio de consumo, o que enquadra o paciente na condigio de
consumidor, e a institui¢io hospitalar, bem como a empresa de seguro
satde, a qual ¢ conveniada, na posi¢ao de fornecedoras de servicos.

O Cédigo de Defesa do Consumidor adotou a teoria do risco do
empreendimento, o que significa que todo aquele que desenvolve atividade
no mercado de consumo tem o 6nus de responder pelos eventuais vicios e
defeitos dos bens e servigos postos a disposi¢ao do consumidor, sem a afe-
ricio de culpa, o que demonstra que o fornecedor passou a ser o garantidor
dos produtos e servicos disponibilizados no mercado, respondendo pela
qualidade e seguranga dos mesmos.

Os artigos 12 e 14, ambos da Lei n® 8078/90, estabeleceram a res-
ponsabilidade objetiva dos fornecedores, o que implica o reconhecimento
de que o consumidor tem somente que comprovar o dano e o nexo causal,
para obter a indenizagio de eventuais danos suportados.

E atribuida ao fornecedor a garantia de que o servigo serd fornecido
ao consumidor sem falhas, ressaltando-se que, uma vez ocorrido o acidente
de consumo, nio se pode discutir conduta culposa, sendo irrelevante saber
se o fornecedor tinha ou nio conhecimento do defeito concretizado, bem
como se esse defeito era previsivel ou evitdvel, até porque os riscos do em-
preendimento nio podem ser transferidos injustamente ao consumidor,
parte mais vulnerdvel na relagao de consumo, a quem a prépria Carta Mag-
na deferiu especial protecio, e que nio pode suportar injustos prejuizos,
arcando, indevidamente, com dnus que sio exigiveis apenas daqueles que
auferem, no mercado, lucros consideraveis com suas atividades.

Naio se pode perder de perspectiva que nao se trata de uma respon-
sabilidade por risco integral, e sim objetiva, o que faz com que o artigo 14,
§ 3° do Cédigo de Defesa do Consumidor enumere causas excludentes do
dever de indenizar, que podem ser legitimamente suscitadas.

Configuram excludentes do dever de indenizar: a inexisténcia de de-
feito; o fato exclusivo do consumidor ou de terceiro, e o fortuito externo,
que ¢ o fato que nio guarda qualquer relacao com a atividade do fornece-
dor, sendo totalmente estranho ao produto ou servigo. O fortuito interno,
que nada mais é do que o fato imprevisivel e inevitdvel, ocorrido no mo-
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mento da fabrica¢io do produto ou da realizagao do servigo, nao afasta o
dever de indenizar do fornecedor, ji que, por ser parte integrante de sua
atividade, liga-se aos riscos do empreendimento de maneira intima.

Na hipétese, por exemplo, de infecgoes hospitalares, o 6nus da pro-
va ¢ tnico e exclusivo do fornecedor do servigo, que é quem deve, efeti-
vamente, comprovar a eventual auséncia de nexo causal entre a alegada
conduta danosa e os danos concretizados.

Por outro lado, como a prépria e elucidativa expressio “infecgao
hospitalar” indica, trata-se de uma falha no procedimento médico/hospi-
talar, eis que a aludida infecgdo é contraida nas dependéncias do hospital
conveniado pela empresa de seguro satde, gerando lamentaveis problemas
de satde nos consumidores atingidos, nao havendo que se falar, em hipé-
tese alguma, em evento imprevisivel e inevitdvel, nio sé pelo fato de que
infecgio hospitalar constitui algo manifestamente previsivel e evitdvel, cuja
nefasta ocorréncia pode ser rechagada, desde que adotadas todas as cautelas
indispensdveis e controles permanentes, como também pelo fato de que,
ainda que se esteja diante de um evento imprevisivel e inevitdvel, a situacio
em tela configura fortuito interno, que, por ligar-se intimamente aos riscos
do empreendimento, nao afasta o dever de reparacio das institui¢des hos-
pitalares, nem mesmo das empresas de seguro satide, que possuem, como
visto anteriormente, responsabilidade soliddria com todas as empresas que
contratam para a execugao dos servicos ofertados a seus consumidores, an-
gariando clientela e vencendo acirradas disputas com seus concorrentes na
captagio de usudrios, que, muitas vezes, contratam certo plano de satde,
em razio da notoriedade e niimero de hospitais e clinicas conveniados.

O fornecedor do servi¢o somente se exonerard do dever de reparacio
se demonstrar que o defeito ndo existiu; que ocorreu por fato exclusivo da
vitima ou de terceiro, ou mesmo por conta de um fortuito externo.

Além das lamentdveis hipdteses de infecgio hospitalar, outros mar-
cantes exemplos de graves falhas na prestagao do servico disponibilizado
pelas empresas de planos de sadde podem ser apontadas, eis que, rotineira-
mente, sdo enfrentadas pela jurisprudéncia pétria.

Em muitos casos concretos, vislumbra-se, por exemplo, a transmis-
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sao da AIDS por bancos de sangue, laboratdrios e empresas hospitalares
conveniadas as operadoras de planos de satide, muitas vezes por fornecerem
sangue contaminado para transfusdo em hemofilicos e outros doentes, e pela
utilizagdo, manifestamente inadequada, de seringas nao descartdveis.

Nessas hip6teses, a responsabilidade também ¢é obviamente con-
tratual e objetiva, salientando-se que a correta afericio do sangue a ser
transfundido ¢ obrigatéria, jd que quem promove a transfusao nio pode
se eximir de responder pelos danos que o ato realizado possa vir a causar,
com a contamina¢io de pacientes com quaisquer doengas transmissiveis
pelo sangue.

Destarte, responde objetivamente a instituicao hospitalar que, por
nao ter realizado, de forma adequada e eficiente, o teste anti-AIDS no
sangue utilizado na transfusio, propicia, com o seu reprovavel atuar, a
contaminacio de inocentes consumidores, verificando-se, outrossim, a
responsabilidade objetiva e soliddria da empresa de seguro satide que, ao
escolher indevidamente e de forma negligente o hospital credenciado, o
disponibilizou a seus consumidores, contribuindo para a ocorréncia do
evento danoso.

Na hipétese de ocorréncia de erro perpetrado por médico emprega-
do da institui¢do hospitalar, conveniada a empresa de seguro satide, forgoso
convir que a responsabilidade também ¢ objetiva. Isto porque, além da ine-
gdvel aplicacdo da Lei Consumerista, nessas hipéteses, o préprio Cédigo
Civil, em seu artigo 933, jd responsabiliza objetivamente os empregadores,
por atos de seus empregados e prepostos, impondo o dever de indenizar,
portanto, independentemente da andlise de culpa; ressaltando-se, outros-
sim, que o artigo 34 da Lei n° 8078/90 prevé que o fornecedor de produto
ou servigo ¢é solidariamente responsdvel pelos atos de seus prepostos ou
representantes autbnomos, tal como o empregador ou comitente responde
pelos atos de seus prepostos.

Jd no que se refere a responsabilidade civil por danos causados por
remédios indicados ou ministrados na institui¢ao hospitalar, conveniada
a empresa de seguro satde, insta salientar que a responsabilidade do for-
necedor de medicamentos enquadra-se na responsabilidade por fato do
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produto, prevista no artigo 12 da Lei Consumerista, destacando-se que a
obrigacao de indenizar decorre da violacio do dever de nao receitar ou for-
necer remédios, cujos defeitos acarretem riscos a integridade fisica e psiqui-
ca dos consumidores. Configurado o dano, o dever de reparagio se impée,
independentemente da aferi¢do de conduta culposa, devendo o fornecedor
comprovar, a saciedade, qualquer das excludentes do dever de indenizar ja
mencionadas anteriormente, a fim de se liberar do 6nus indenizatério.

A atividade das empresas de seguro satde relaciona-se intimamente
com a teoria do risco, que se ocupa em garantir maior protegao as vitimas,
facilitando, com a nao exigéncia de comprovagio de culpa, o ressarcimento
dos prejuizos sofridos, devendo, assim, suportar os inevitdveis encargos
do exercicio da atividade desenvolvida, posto que auferem vultosos lucros
com o exercicio de seu mister, ndo podendo transferir injustamente para
os consumidores os riscos do seu empreendimento, sob pena de vulnera-
¢ao flagrante de todos os principios e normas consumeristas e consagracao
odiosa do enriquecimento sem causa.

A responsabilidade objetiva de tais empresas é conseqiiéncia l6gica
do principio da equidade, tendo em vista que, de acordo com os mais co-
mezinhos principios gerais de direito, aquele que lucra com uma situagao
deve responder pelo risco ou pelas desvantagens resultantes.

Nessas hipdteses, o dever de reparacio exsurge do simples exercicio da
atividade que o agente desenvolve em seu interesse e sob o seu controle, em
decorréncia do perigo que dela decorre para terceiros, motivo pelo qual, uma
vez afastada a tese da inexisténcia de responsabilidade, e comprovada a falha na
prestagio do servigo, bem como o dano e o nexo de causalidade entre ambos,
devem ser analisadas as verbas eventualmente devidas em razio da responsabi-
lidade caracterizada, que podem ser de natureza patrimonial e/ou moral.

A justa indenizagio nas hipdteses de defeito na prestagao do ser-
vico pelas empresas de seguro saide tem fundamento no principio da
prote¢io da confianga do consumidor, amparando a legitima expectativa
despertada, com vistas a assegurar o equilibrio das obrigacoes e deveres
de cada parte, garantindo ao consumidor a adequagio do produto ou do
servico ofertado.
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Frise-se que, no sistema consumerista, ¢ albergada a confianca que o
consumidor depositou no pacto, na sua adequagio ao fim razoavelmente
esperado, bem como na seguranca do produto ou do servigo.

Ao fornecedor, a lei impde um dever de qualidade dos produtos e
servigos que presta, sendo que, descumprido este dever, surge o 6nus de
suportar os efeitos da garantia e de reparar os danos causados.

Somente o fortuito externo exclui a responsabilidade do fornecedor,
jd que o fortuito interno nio afasta o dever de indenizar, porque previsivel
e ligado 2 sua atividade.

Deixando de efetivar a seguranca legitimamente esperada, a empre-
sa de seguro de satide, com a sua desidiosa conduta, autoriza o dever de
ressarcimento. Isto porque, jamais podem tais empresas, que auferem vul-
tosos lucros com a explora¢do de suas atividades, deixar de adotar todas as
cautelas necessdrias para o atendimento de exceléncia das necessidades de
seus consumidores.

Por tudo que acima foi dito, uma conclusio é inevitdvel, merecendo
destaque, a de que, na iminéncia de completar seus vinte anos, o Cédigo
de Defesa do Consumidor, lei de marcante fun¢io social, se aplica, inques-
tionavelmente, as empresas de seguro saude, devendo ser comemorado,
com efusivo entusiasmo, posto que representa uma brilhante vitéria do
povo brasileiro, na transformagio de uma dura realidade social, consistente
em conduzir a sociedade a um novo patamar de harmonia, respeito e equi-
librio nas relacées de consumo. 4
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Assisténcia Suplementar a Sadde

Alexandre José da Silva Barbosa !

A Constitui¢io da Republica dispoe, no artigo 196, que a satde ¢
direito de todos e dever do Estado. Estabelece, mais adiante, um Sistema
Unico de Satide, que deve observar as diretrizes e atribuigées ali tragadas.
Prevé no artigo 199 a possibilidade de participagio da iniciativa privada
de forma complementar a esse sistema devendo, entretanto, ser observadas
suas regras mediante contrato de direito puablico.

Diante disso, foi criada especificamente a Lei 9.656/98 para regu-
lamentar a atuagao dos planos de saide e, posteriormente, uma agéncia
reguladora (ANS), para fiscalizar essa participagao privada, ja que a Lei
8.078/90 j4 protegia o consumidor do “apetite financeiro insacidvel desses
planos” e de suas cldusulas leoninas.

Intimeros contratos dessa natureza sio celebrados, em razao da caé-
tica situagao do SUS. Alguns especialistas creditam essa situagio aos pro-
blemas herdados e existentes anteriormente a Constitui¢ao de 1988, a qual
nao teria sido capaz de soluciond-los. Outros creem na falta de financia-
mento publico suficiente ou nos desvios e corrupgoes governamentais.

Independentemente dos motivos, o plano de satide utiliza-se de pro-
pagandas voltadas ao consumidor, prometendo tranquilidade e conforto no
momento mais delicado de suas vidas e, portanto, torna-se irresistivel. Tal ape-
lo, embora legitimo, atrai pessoas despreparadas ou desesperadas a celebrarem
esses contratos sem a possibilidade de analisar o que estd “comprando”.

Apesar da forte adesio a esse mercado e a alta lucratividade, os pla-
nos de satde insistem em reclamar, perante a ANS e o Poder Judicidrio, o
equilibrio econdémico financeiro do contrato. Tentam convencer a todos,

por meio de semindrios, palestras, propagandas, encontros e outras formas

1 Juiz Titular da 22 Vara de Familia de Bangu.
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de comunicagao que as normas tragadas pelo Poder Pablico colocam em
risco o sistema privado.

Ocorre que nao levam em consideragdo uma série de fatores que
contribuem para aumentar sua lucratividade. Com efeito, tentar conven-
cer os destinatdrios dessas propagandas de que as operadoras trabalham sob
pequena margem em razdo da socializagio do prémio chega a ser ir6nico.

Inicialmente, porque nio se falou que hd alguns anos vem ocor-
rendo uma concentragio desse mercado. Algumas poucas empresas vém
obtendo cada vez mais um maior nimero de segurados, que lhes permite
fixar precos maiores, 0 que nio ocorreria se houvesse maior concorréncia.

Além disso, se é certo que cada vez mais pessoas migram do SUS
para a satde privada complementar, também ¢ certo que algumas vezes o
SUS é referéncia em tratamento de algumas doengas, fazendo com que os
usudrios do plano de satide procurem esse Sistema para se tratar. E o que
ocorre normalmente com os portadores de HIV de hemodidlise cronica ou
dos excluidos do plano de satide, por nio atenderem a suas demandas.

Problema que vem se colocando nos Tribunais diz respeito ao rea-
juste em razdo de mudanca de faixa etdria. Segundo artigo publicado pela
Coordenadoria de Editoria e Imprensa do ST] em 16/06/2011 - 07h54

relata que:.

“DECISAO

Reajustes de plano de satide com base em mudanca de faixa

etaria devem ser vistos caso a caso

Os reajustes implementados pelos planos de sadde em ra-
z30 da mudancga de faixa etdria, por si sds, ndo constituem
ilegalidade e devem ser apreciados com respeito as singu-
laridades de cada caso, de modo a nio ferir os direitos do
idoso nem desequilibrar as contas das seguradoras. A de-
cisao ¢ da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi-
ca (STJ), que julgou improcedente uma agio coletiva ajui-
zada pelo Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor
(Idec) em favor de seus associados. O recurso foi interposto
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pelo Bradesco Satde S.A. apéds decisao do Tribunal de Jus-
tica de Sao Paulo (T]SP) julgando procedente a demanda.

A maioria dos ministros da Quarta Turma do STJ conside-
rou que ndo se pode extrair das normas que disciplinam o
regulamento da matéria que todo e qualquer reajuste que se
baseie em mudanca de faixa etdria seja considerado ilegal. So-
mente aquele reajuste desarrazoado e discriminante, que, em
concreto, traduza verdadeiro fator de discriminagao do idoso,
de forma a dificultar ou impedir sua permanéncia no plano,
pode ser assim considerado. Segundo o ministro Raul Arat-
jo, cujo entendimento prevaleceu no julgamento, é preciso
encontrar um ponto de equilibrio entre as normas relativas a
seguro, de forma a chegar a uma solugio justa para os interes-

ses em conflito.

A Lei Federal n. 9.656/98, no artigo 35-E, permite o reajuste
em razdo da faixa etdria, com algumas restri¢oes. Segundo o mi-
nistro Raul Aratjo, deve-se admitir o reajuste desde que atendi-
das algumas condi¢es, como a previsio contratual, respeito aos
limites e demais requisitos estabelecidos em lei e observincia da
boa-fé objetiva, que veda indices de reajustes desarrazoados ou
aleatdrios que onerem em demasia o segurado. A decretacio de
nulidade das cldusulas que preveem a majoragiao da mensali-
dade, além de afrontar a legislagao, segundo a Quarta Turma,

contraria a légica atuarial do sistema.

O Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (Idec) pediu
na agao que, caso nao fosse declarada a ilegalidade das cldusu-
las, o magistrado fixasse um percentual minimo de aumento,
a ser apurado na fase de instru¢do. Segundo o ministro Raul
Arajo, se nio se reconhece a ilegalidade da cldusula contra-
tual, improcedente é o pedido de o julgador fixar um percen-
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tual determinado para o aumento das mensalidades, de forma
prospectiva e rigida, sem levar em conta que o contrato possa
ser afetado por mudangas no quadro fético que envolve a rela-
¢ao juridica de direito material a ser regulada pela decisao.

Caso o consumidor segurado perceba abuso no aumento de
sua mensalidade, em razio de mudanca de faixa etdria, af sim
se pode cogitar ilegalidade, cujo reconhecimento autorizard o
julgador a revisar o indice aplicado, seja em agao individual,

seja agao coletiva, concluiu o magistrado.

Voto vencido.

Para o ministro Luis Felipe Salomio — relator do recurso,
que ficou vencido no julgamento —, a Justica de Sao Paulo
agiu corretamente ao barrar um reajuste respaldado de for-
ma exclusiva na varia¢io de idade do segurado. No caso,
a prestagio do plano havia subido 78,03% de uma vez.

alomio classificou como “predatéria e abusiva” a conduta
Salom lassifi redat b ndut

da seguradora que cobra menos dos jovens — “porque, como
raramente adoecem, quase nio se utilizam do servigo” —, ao
mesmo tempo em que ‘torna inacessivel o seu uso aqueles
que, por serem de mais idade, dele com certeza irdo se valer

com mais frequéncia’.

“A conclusio é de que o que se pretende é ganhar ao méximo,
prestando-se 0 minimo”, disse 0 ministro, ao votar contra
o recurso do Bradesco Satde. Ele citou decisoes anteriores
do STJ em favor dos segurados e disse que, nesses casos de
prestacoes continuadas, de longo periodo, a discriminacio do
idoso no momento em que mais necessita da cobertura — e
apenas em razao da prépria idade — vai contra os principios

que devem reger as relagoes contratuais.”
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Outras questoes que sio freqiientemente tratadas e sio objeto didrio
de questionamento, sobretudo nos plantées, diz respeito as exclusoes de
tratamentos em emergéncia. O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro nesses
casos vem decidindo:

0020113-87.2011.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO

12 Ementa DES. HORACIO S RIBEIRO NETO - Julgamen-
to: 09/08/2011 - DECIMA QUINTA CAMARA CIVEL

Processo Civil. Agravo de Instrumento. Tutela antecipada.
Recurso desprovido.1. Estando o consumidor em situagao de
emergéncia, com grave risco de morte, deve a operadora cus-
tear-lhe o tratamento.2. Para tanto, pouco importa se o plano
¢ apenas ambulatorial, porquanto o art. 35-C L. 9.656/98
nio faz qualquer distingao quanto ao tipo de contrato.3. Ade-
mais, o plano da agravada chama-se “Satide Total”, o que lhe
traz a expectativa de estar devidamente protegida dos infor-
tunios da vida, nao estando ainda em destaque as cldusulas
que indicam que o plano é apenas de cardter ambulatorial 4.

Agravo de Instrumento a que se nega provimento.

Quanto a protecio ao idoso o STJ tem decidido da seguinte forma:

INTEIRO TEOR
Integra do Acérdio - Data de Julgamento: 09/08/2011

Processo

AgRg nos EDcl nos EDcl no Ag 819369 / R]
AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS
DE DECLARACAO
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AGRAVO DE INSTRUMENTO

2006/0224883-5

Relator(a)

Ministro SIDNEI BENETT (1137)

Orgfo Julgador

T3 - TERCEIRA TURMA

Data do Julgamento

26/04/2011

Data da Publicacio/Fonte

DJe 06/05/2011

Ementa

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. CONTRATO DE PLANO DE SAU-
DE. REAJUSTE EM DECORRENCIA DE MUDANCA
DE FAIXA ETARIA. ESTATUTO DO IDOSO. VEDADA
A DISCRIMINACAO EM RAZAO DA IDADE

I. O art. 15 da Lei n.° 9.656/98 faculta a variago das contra-
prestagdes pecunidrias estabelecidas nos contratos de planos
de sadde em razio da idade do consumidor, desde que es-
tejam previstas no contrato inicial as faixas etdrias e os per-
centuais de reajuste incidentes em cada uma delas, conforme
normas expedidas pela ANS. No entanto, o préprio pardgrafo
tinico do aludido dispositivo legal veda tal variagao para con-
sumidores com idade superior a 60 anos. - E mesmo para
os contratos celebrados anteriormente a vigéncia da Lei n.©
9.656/98, qualquer variagdo na contraprestagio pecunidria
para consumidores com mais de 60 anos de idade estd sujeita
a autorizagio prévia da ANS (art. 35-E da Lei n.© 9.656/98).
II. A Agravante nio trouxe qualquer argumento capaz de mo-
dificar a conclusio alvitrada, a qual se mantém por seus pré-
prios fundamentos.

Agravo Regimental improvido.
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Acérdao

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as
acima indicadas, acordam os Ministros da Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justiga, por unanimidade, negar provi-
mento ao agravo regimental, nos termos do voto do Sr. Mi-
nistro Relator.

Os Srs. Ministros Paulo de Tarso Sanseverino, Vasco Della
Giustina (Desembargador convocado do TJ/RS), Nancy An-
drighi e Massami Uyeda (Presidente) votaram com o Sr. Mi-
nistro Relator.

Referéncia Legislativa

LEG:FED LEI:009656 ANO:1998

ART:00015 ART:00035E

LEG:FED LEI:005869 ANO:1973
#eex CPC-73  CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973
ART:00544 PAR:00003

LEG:FED LEI:010741 ANO:2003
ek EIDO-2003 ESTATUTO DO IDOSO
ART:00015 PAR:00003

Veja
STJ - REsp 809329-R], EDcl no REsp 809329-R]

0020113-87.2011.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO

12 Ementa DES. HORACIO S RIBEIRO NETO - Julgamen-
to: 09/08/2011 - DECIMA QUINTA CAMARA CIVEL

Processo Civil. Agravo de Instrumento. Tutela antecipada.

Recurso desprovido.1. Estando o consumidor em situagao de
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emergéncia, com grave risco de morte, deve a operadora cus-
tear-lhe o tratamento.2. Para tanto, pouco importa se o plano
¢ apenas ambulatorial, porquanto o art. 35-C L. 9.656/98
nao faz qualquer distin¢ao quanto ao tipo de contrato.3. Ade-
mais, o plano da agravada chama-se “Satide Total”, o que lhe
traz a expectativa de estar devidamente protegida dos infor-
tunios da vida, nao estando ainda em destaque as cldusulas
que indicam que o plano ¢ apenas de cardter ambulatorial.4.

Agravo de Instrumento a que se nega provimento.

INTEIRO TEOR
Integra do Acérdao - Data de Julgamento: 09/08/2011

Dessa forma, verifica-se que as questdes envolvendo as relagdes do

consumidor com as empresas de plano de satide revelam-se bastante atuais,

pelo que o Poder Judicidrio deve contribuir efetivamente para pacificagio

desses conflitos.

As solugoes normalmente sao apresentadas caso a caso e abarrotam

os Juizados Especiais Civeis e as Varas Civeis. S20 demandas que envolvem

obrigacio de fazer e indenizacoes por danos morais, em razao da costumei-
gac ¢

ra op¢do do plano de satde de negar cobertura a alguns procedimentos

e tratamentos. O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro tem se

posicionado da seguinte forma:

0020142-72.2004.8.19.0004 - APELACAO

22 Ementa DES. SERGIO JERONIMO A. SILVEIRA -
Julgamento: 03/08/2011 - QUARTA CAMARA CIVEL

AGRAVO INTERNO CONTRA DECISAO MONO-
CRATICA DO RELATOR QUE NEGOU PROVIMEN-
TO AO RECURSO DE APELACAO CIVEL INTER-
POSTO PELO ORA AGRAVANTE, NA FORMA DO
ARTIGO 557, CAPUT, DO CPC. OS ARGUMENTOS
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DO AGRAVANTE NAO SAO CAPAZES DE INFIR-
MAR A DECISAO AGRAVADA. PLANO DE SAUDE.
NEGATIVA DE TRATAMENTO MEDICO DE FO-
NOAUDIOLOGIA. URGENCIA NO ATENDIMEN-
TO EM RAZAO DE PROBLEMAS NEUROLOGICOS.
MESMO APOS A CONCESSAO DA ANTECIPACAO
DE TUTELA, O TRATAMENTO SO FOI AUTORIZA-
DO PELA RE 4 (QUATRO) ANOS APOS A PROPOSI-
TURA DA ACAO, DEMORA ESTA QUE AGRAVOU
O ESTADO DE SAUDE DO MENOR. SENTENCA
JULGOU PROCEDENTE O PEDIDO AUTORAL
CONFIRMANDO A TUTELA ANTECIPADA E CON-
DENANDO A RE A PAGAR A AUTORA A QUANTIA
DE R$ 30.000,00 (TRINTA MIL REAIS) A TITULO
DE DANO MORAL. DIREITO DO CONSUMIDOR.
APLICACAO DO CDC. RECURSO DA RE PELA IM-
PROCEDENCIA DO PEDIDO OU REDUCAO DO
VALOR DA INDENIZACAO. RECURSO ADESIVO
DA AUTORA PELA MAJORACAO DO QUANTUM
FIXADO A TITULO DE DANO MORAL E HONO-
RARIOS ADVOCATICIOS. CLAUSULAS RESTRI-
TIVAS DEVEM SER INTERPRETADAS DE FORMA
MAIS FAVORAVEL AO CONSUMIDOR (ART. 47, DO
CDC). PROTECAO A VIDA E DIGNIDADE DA PES-
SOA HUMANA (ART. 1e, III e 5°, DA CF/88). CLAU-
SULA ABUSIVA, NOS TERMOS DO ARTIGO 51, 1V,
DO CDC. CONDUTA ABUSIVA E ILICITA DA OPE-
RADORA DO PLANO DE SAUDE. DANO MORAL
CONFIGURADO. PRECEDENTES DO STJ E TJR]J.
QUANTUM INDENIZATORIO DEIXOU DE OBSER-
VAR OS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E PRO-
PORCIONALIDADE, DEVENDO SER REDUZIDO
PARA R$ 10.000,00 (DEZ MIL REAIS). DECISAO DO
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RELATOR PARCIALMENTE REFORMADA. RECUR-
SO A QUE SE DA PARCIAL PROVIMENTO.

INTEIRO TEOR
Decisao Monocritica: 12/07/2011
[ntegra do Acérdio - Data de Julgamento: 03/08/2011

Os problemas que envolvem os planos de sadde dizem respeito tam-
bém aos médicos. E normal encontrar esses profissionais se descredencian-
do dos planos. Os motivos podem variar de problemas que envolvem recu-
sa no pagamento de consultas a alguns procedimentos realizados:

Caixa de Assisténcia dos Funciondrios do Banco do Brasil
(Cassi) e a Amil sdo os piores planos de saide do Brasil na
opinido dos médicos. Para os 2.184 profissionais entrevista-
dos em uma pesquisa Datafolha divulgada na quarta-feira, o
principal problema das operadoras ¢ a recusa de pagamento
de consultas e procedimentos realizados, que foi destacado
por 78% deles. Também foram citadas a pressao para reduzir
o niimero de exames (por 75%) e as restrigoes a doengas pré-
existentes (70%).

Assim sendo, parece que a melhor proposta ¢ a racionalizagao; ou
seja, em vez de os advogados, a diretoria e os presidentes dos planos de sad-
de gastarem dinheiro tentando convencer o Poder Judicidrio de que agem
de acordo com o interesse publico e, por isso, suas condutas se legitimam,
deveriam buscar a concilia¢io. Trata-se de conciliar interesses particulares
com a ganincia em prejuizo do interesse coletivo. Devem ganhar, mas nio
tao depressa e a custa das prementes necessidades do usudrio.

E claro que tudo isso é uma utopia. E ébvio que isso de uma hora
para a outra nao partird de seus diretores ou presidentes; decorre dai a
importancia de um posicionamento de equilibrio do Poder Judicidrio, im-
pondo sérias consequéncias pelo seu descumprimento. 4
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Direito Contratual, Direito do
Consumidor na Saide Suplementar
e suas Coberturas

Ana Carolina Fucks Anderson Palheiro !

A satide, como sabido por todos, ¢ direito constitucionalmente ga-
rantido, consagrado no artigo 196 da CR/88: “ A satde ¢ direito de to-
dos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem 2 redugao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as agoes e servicos para sua promogao, protegao e
recuperagao.”

O texto constitucional esclarece que a satide é um direito corres-
pondente ao dever de o Estado prové-la. Nao obstante, a Carta Maior nio
fixa a atividade monopolizada, tanto que, em texto adiante, encerra a regra
da “livre iniciativa privada” no 4mbito de assisténcia a satide, ao dispor no
artigo 199 da CR/88: “A assisténcia a satide ¢ livre 4 iniciativa privada”.
Convivemos, assim, com um sistema de assisténcia a sadde alternativo;
vale dizer, pablico e privado, consoante a escolha do cidadio e obedecidos
os requisitos de acesso a cada um deles.

Os “Planos de Satide” enquadram-se na moldura acima da livre ini-
ciativa, oferecendo aos que a ele aderem a oportunidade de usufruir de ex-
celentes servigos médico-hospitalares, sem o dispéndio imediato de vultosa
quantia, compensada pelo pagamento paulatino das mensalidades.

No tocante as responsabilidades impostas ao empresirio, por ser um
contrato de tamanha repercussao social, ele ¢ eminentemente formal, exi-
gindo instrumento escrito no qual se consagrem as vantagens do segurador

e os riscos assumidos. Em contrapartida, a natureza bilateral do vinculo e o

1 Juiza de Direito da 12 Vara Criminal - Barra Mansa.
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influxo dos principios da ética e da boa-fé que antecedem o da forga obri-
gatéria dos contratos, implicam em nio se poder agravar os riscos, tam-
pouco segurd-los depois de ocorridos, exigindo-se do beneficidrio a mais
escorreita exagio no momento em que engendra as suas declaragoes acerca
do bem segurado.

Entretanto, a experiéncia judicidria tem revelado controvérsia entre
as partes quanto aos limites exigiveis em decorréncia do vinculo, desaguan-
do no Poder Judicidrio, por meio de pedidos, muitas vezes, tutelas jurisdi-
cionais de urgéncia, questoes das mais intrincadas, a exigir uma resposta
judicial justa e célere.

Segundo informagoes obtidas no site jus Navigandi, através do arti-
go redigido pelo Dr. Luciano Correia Bueno Brandao - “Planos de Saude
devem cobrir drteses e préteses vinculados a procedimentos cirtirgicos”, o
sanitarista Mdrio Scheffer, da Faculdade de Medicina da USP (FMUSP),
apresentou tema de dissertagio de mestrado sob o tema “Os planos de satide
nos tribunais: uma andlise das acoes judiciais movidas por clientes de planos
de sailde, relacionadas a negacio de coberturas assistenciais no Estado de Sio
Paulo®. O estudo consistiu na andlise de 735 decisoes judiciais relacionadas
a exclusoes de coberturas e negagdes de atendimento por parte dos planos
de satde, julgadas em segunda instincia pelo Tribunal de Justi¢a do Estado
de Sao Paulo entre janeiro de 1999 e dezembro de 2004.

Da andlise realizada, verificou-se que, em pelo menos 67 casos (9,2%
dos julgados analisados), a cobertura de drteses e préteses pelos planos de
saude e de seguro-satde foram objeto de disputa judicial.

Entre os materiais objeto de embates entre consumidores e planos
de satide, mencionam-se os stents, marca-passos e cateteres. Também é co-
mum a negativa de cobertura de préteses utilizadas em artroplastias. Via
de regra, as sociedades empresariais de planos e de seguro satide sustentam
que nio tém o dever de cobrir tais materiais.

Geralmente, suas defesas s3o lastreadas em dois argumentos: a um,
a func¢io meramente estética; logo, a inexisténcia do dever de cobertura; a
dois, a exclusdo contratual no fornecimento de drteses e préteses, por nio
dispor do assunto.
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Quanto aos procedimentos de natureza eminentemente estética, de
fato, nio ha previsao legal que imponha o dever de cobertura pelos planos
de satide. Ao contrdrio, a Lei 9.656/98 (que regula os planos de satde),
dispensa expressamente em seu artigo 10, inciso II, a cobertura de “proce-
dimentos clinicos ou cirirgicos para fins estéticos, bem como drteses e proteses
para o mesmo fim”.

No tocante ao argumento da dita “exclusdo contratual de cobertura
de brteses e préteses’, o mesmo gerou acaloradas discussoes e posiciona-
mentos interessantes.

Com efeito, existem julgados em que as Cortes acolheram os argu-
mentos de observancia ao principio do ‘pacta sunt servanda”, admitindo a
tese de que, se hd exclusio contratual de cobertura, impossivel ao Poder
Judicidrio interferir em sentido contrério.

Nio obstante a existéncia de tais precedentes, o posicionamento
mais recente dos tribunais tem priorizado a nogao da boa-fé objetiva e da
funcao social do contrato em detrimento do positivismo contratual. Nesse
sentido, assentou o E. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
Relatoria Des. Antonio Saldanha Palheiro, por ocasido do julgamento do
Recurso de Apelagao n° 0305824.78.2008.8.19.0001:

“APELACAO CIVEL. CONTRATO DE PRESTACAO
DE SERVICOS MEDICOS E HOSPITALARES. PLA-
NO DE SEGURO-SAUDE. CONTRATO ANTIGO. LEI
8.078/90. EFEITO IMEDIATO DA NOVA LEL

A DESPEITO DE CUIDAR-SE DE CONTRATO AN-
TIGO, PORQUANTO CELEBRADO HA MAIS DE 15
ANOS, INCIDEM, NO CASO, AS NORMAS DA LEI
8.078/90 E 9656/98, POR EFEITO IMEDIATO DA
NOVA LEL

PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA C/C O DA VUL-
NERABILIDADE DO CONSUMIDOR NO MERCADO
DE CONSUMO.

CONTRATO QUE EXCLUI A COBERTURA DE PRO-
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TESE. CARATER DE ADESAO DO PACTO ENTRE
CONSUMIDOR E FORNECEDOR. DESCUMPRI-
MENTO PELO FORNECEDOR DAS REGRAS DO CO-
DECON RELATIVAS AOS CONTRATOS DE ADESAO
- ART. 54, §3° E 4.

NECESSIDADE DE GRIFO OSTENSIVO DAS CLAU-
SULAS LIMITATIVAS DE DIREITOS DOS CONSUMI-
DORES. CONDICAO NAO CUMPRIDA.

EXCLUSAO QUE NAO ATINGE O CONSUMIDOR. INTE-
LIGENCIA DO DISPOSTO NO ART. 46 DO CODECON.
NECESSIDADE SUPLEMENTAR DE QUE O CONTRA-
TO ESCLARECA AO CONSUMIDOR O CONCEITO
DE PROTESE QUE, SE NAO ESPECIFICADO, DEVE
SER CONSIDERADO DE MANEIRA MAIS FAVORA-
VEL AO CONSUMIDOR - ART. 47.

EXCLUSAO QUE SE CONSIDERA VALIDA TAO SO
NO QUE TANGE AS PROTESES EMBELEZADORAS E
VOLUNTARIAS. COLOCACAO DA PROTESE QUE DE-
TERMINA O PROPRIO PROCESSO DA CIRURGIA.

DANO MORAL INCIDENTE. ENUNCIADO APROVA-
DO NESTA CORTE ESTADUAL, VEICULADO ATRA-
VES DO AVISO Ne 55/2009 DO TJ/R].

NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagao Ci-
vel n° 0305824.78.2008.8.19.0001, origindrios da 462
Vara Civel da Comarca da Capital, em que é apelante X e
¢ apelado Y

Acordam os Desembargadores que compdem a Quinta Cimara
Civel do Tribunal de Justi¢a, por unanimidade de votos, em negar
provimento ao recurso, mantendo-se a integra da sentenca.
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VOTO
Trata-se de acdo de rito ordindrio, na qual a autora pleiteia
seja o réu compelido a custear a cirurgia de catarata, incluin-
do as lentes intra-oculares, bem como a compensagao pelos
danos morais daf advindos.

Nada obstante cuidar-se de contrato antigo, porquanto cele-
brado hd mais de quinze anos, incidem, no caso, as normas
da Lei 8078/90, a partir de cada vigéncia, por efeito imediato
da nova lei, evidenciando a abusividade da cldusula limitativa,
onde estaria excluida da cobertura material indispensével ao
éxito cirurgico, por ser incompativel com a boa-fé objetiva e

nao constar em destaque tal exclusio.

Tal situagao nio se confunde com violagio de ato juridico,
visto tratar-se de negécio juridico de prestagdes continuadas
reciprocas, evidenciando renovagdes sucessivas, a épocas de

reajustes de pregos.

Este é o entendimento deste Tribunal, iz verbis:

PLANO DE SEGURO-SAUDE. CONTRATO ANTIGO.
LEI 8.078/90. EFEITO IMEDIATO DA NOVA LEL (...). A
despeito de cuidar-se de contrato antigo, porquanto celebrado
em 17.09.1984, incidem, no caso, as normas da lei 8.078/90
e 9656/98, a partir de cada vigéncia, por efeito imediato da
nova lei, evidenciando a abusividade da cldusula 3 q, por ser
incompativel com a boa-fé objetiva e nao constar em destaque
a cldusula de exclusio relativa a hemodidlises (arts. 51, IV e
54, p. 4°. da lei consumerista). Tal situacio nio se confunde
com violagio de ato juridico, visto tratar-se de negécio juridico
prestagoes continuadas reciprocas, evidenciando renovagoes
sucessivas, as épocas de reajustes de pregos. (...).
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2006.001.60195 - APELACAO CIVEL - DES. ROBERTO
DE ABREU E SILVA - Julgamento: 08/05/2007 - NONA
CAMARA CIVEL

Ademais, no caso, a autora mantém plano de saide com o
réu hd mais de 15 anos e sendo acometido de doenca ocular,
necessitou da implantacio de prétese para a manutenc¢io de
sua regular sadde.

Dessa forma, a fornecedora que vem recebendo o bonus du-
rante 15 anos, em prestagio mensal, deve assumir o dnus,
prestando o servigo de tutela a sadde e a prépria vida do con-
sumidor. Dessa forma, correta a sentenga de primeiro grau,

que julgou procedentes os pedidos.

Por ser o Cédigo de Defesa do Consumidor norma cogente de
ordem publica e interesse social (art.1°), ndo pode o Juiz afas-
té-lo em nitido prejuizo ao consumidor, considerando a parte
mais vulnerdvel da relagao de consumo - art. 4°, [ do CDC.

Aponte-se que o contrato firmado entre as partes nio obe-
deceu as disposi¢oes legais relativas aos contratos de adesao,
conforme expresso no art. 54 da Lei, mormente aquelas cons-
tantes dos §3° e § 4° que estipulam:

“Os contratos de adesao escritos serdo redigidos em termos
claros e com caracteres ostensivos e legiveis, de modo a facili-

tar sua compreensao pelo consumidor”.

“As cldusulas que implicarem limitagao de direito do consu-
midor deverdo ser redigidas com destaque, permitindo sua

imediata e ficil compreensao”.
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O recorrente alega nao estar obrigado a custear todo e qual-
quer tratamento, jd que o contrato firmado entre as partes
exclui a cobertura dos custos de prétese.

Nio merece prosperar a linha de defesa da sociedade empre-
sarial, j4 que a cliusula que exclui a prétese é inaplicdvel, uma
vez que o contrato nio qualifica, explicita ou conceitua, o que

. <« 7 )
seja protese .

O consumidor, leigo em medicina, ao ler a exclusio, bem
como a maioria dos Juizes que tém analisado questoes asse-
melhadas, estaria inclinado a entender que prétese ¢ aquele
artificio mecénico utilizado voluntariamente pelo consumi-

dor em hipdteses cirtrgicas embelezadoras.

Entretanto, dentro dos padroes do homem médio, jamais se
consideraria a exclusio (nio cobertura) de seu plano de saiude
de uma prétese absolutamente necessiria ao préprio sucesso

da cirurgia.

Tal interpretagio ¢é diabdlica e fere a finalidade do contrato en-

tre as partes, que encerra inquestiondvel relacio de consumo.

Desse modo ¢ que, caso a cldusula pudesse ser considerada
vélida, a interpretagao teria que ser a mais favordvel ao consu-
midor, em conformidade com o art. 47 do CDC.

O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor na re-
lagdo de consumo - art. 4°, I do CDC, imp6e um proceder do
fornecedor baseado na boa-fé objetiva - art. 4°, III do CDC.
Preleciona a respeito do dispositivo legal em destaque, Nelson
Nery Janior:
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“Os principios da teoria da interpretagao contratual se apli-
cam aos contratos de consumo, com a ressalva do maior favor
ao consumidor, por ser a parte débil da relacio de consumo.
Podemos extrair os seguintes principios especificos da inter-
pretagao dos contratos de consumo: a) a interpretagio é sem-
pre mais favordvel ao consumidor; b) deve-se atender mais a
intenc¢do das partes do que a literalidade da manifestacio de
vontade (art. 85 do Cédigo Civil); ¢) a cldusula geral de boa-
fé reputa-se insita em toda relacdo juridica de consumo, ainda
que ndo conste expressamente do instrumento do contrato
(arts. 4°, caput e Il e 51, IV do CDC); d) havendo cldusula
negociada individualmente, prevalecerd sobre as cldusulas es-
tipuladas unilateralmente pelo fornecedor; e) nos contratos
de adesao, as cldusulas ambiguas ou contraditérias se fazem
contra stipulatorem, em favor do aderente (consumidor); f)
sempre que possivel, interpreta-se o contrato de consumo
de modo a fazer com que suas cldusulas tenham aplicagio,
extraindo-se delas um mdximo de utilidade (principio da
conservagio)”. (in “Cédigo Brasileiro de Defesa do Consu-

midor”, Forense Universitdria, 62 ed., pds. 476/477).

Por conseguinte, deve ser interpretado o dispositivo contratu-
al em beneficio do consumidor, pois tal é a interpretagio mais
consentinea com suas legitimas expectativas na formulagio,

celebragio e execucio do contrato.

A negativa da sociedade empresarial gerou angustia e apreen-
sa0, ofendendo a dignidade do autor. Qualquer pessoa hones-
ta, em situagiao como esta, se vé atingida em seu intimo e na
sua honra, o que configura dano moral, a ser compensado.
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Ademais, foi aprovado recentemente o enunciado veiculado
através do Aviso n° 55/2009 do TJ/R], no sentido de que:
<« . . - .

Indevida recusa de internagao hospitalar pelo plano de segu-
ro sadde, obtida posteriormente mediante providéncia judi-
cial, configura dano moral.”

Portanto, cabivel a reparagio do dano moral, em virtude da
atitude da ré, que poderia ter sido evitado se, simplesmente,
cumprisse com as obrigagées contratuais, que no caso ¢é rela-

cionada 4 satide do consumidor.

A quantificagio do dano moral é questio tormentosa que
deve ser avaliada com sapiéncia pelo magistrado, conforme as

circunstancias de cada caso.

Deve ser fixada de forma razodvel, visando a promover uma
compensagio capaz de amenizar o constrangimento experi-
mentado, sendo certo que o seu valor nao deve ensejar um

enriquecimento s€m causa.

Em razdo da ampla discricionariedade que o magistrado possui
abstratamente sobre o tema, é comum, visando a promover o
principio da seguranga juridica, que se estabelecam pardmetros
para a quantificacio através da utilizagdo de precedentes juris-
dicionais. Ademais, a discricionariedade pode ser restringida
diante do caso concreto através da aplicagio do postulado da
razoabilidade. E, conforme assentam diversos autores, a razo-
abilidade pode ser auferida, ao menos, dentro de uma zona de
certeza negativa, ou seja, existirao situagoes em que, evidente-

mente, haverd fixagao da reparacio fora da razoabilidade.

Entao, tutelando o principio da dignidade da pessoa humana
e, observando o postulado da razoabilidade e da proporciona-
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lidade, entendo que o valor de R$ 9.300,00 fixados na sen-
tenga estd adequado.

Por todo o exposto, voto no sentido de negar provimento ao
7 »
recurso, mantendo-se a integra da sentenca.

Diante do exposto, em atendimento aos principios da boa-fé obje-
tiva ou da fungao social do contrato, verificamos que nao tém prevalecido
as teses que buscam justificar a exclusao de cobertura de drteses e proteses
diretamente relacionadas a procedimentos cirtirgicos e que integrem e/ou
viabilizem o tratamento a que se submetem os consumidores, sendo este o

posicionamento majoritdrio do nosso Tribunal. 4
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Envelhecimento e
Reajuste por Faixa Etaria

André Fernandes Arruda’

I - Introducao

O presente trabalho pretende abordar o tema, bastante corriqueiro
nas demandas judiciais, relativo ao reajuste dos planos de satide em razio
da mudanca de faixa etdria, contemplando mudangas na jurisprudéncia
e na legislagao ao longo do tempo até o posicionamento atual dos 6rgaos
jurisdicionais.

IT — Envelhecimento e reajuste

Inicialmente, é importante comentar o envelhecimento da popula-
¢ao brasileira, eis que, com o surgimento de novas tecnologias e a notdria
melhora na qualidade de vida da maioria dos cidadios brasileiros, a popu-
la¢do torna-se cada vez mais envelhecida, o que traz evidentes reflexos nos
contratos de seguro e plano de saude.

Uma das principais caracteristicas desses contratos ¢ o mutualismos;
ou seja, o valor da contribui¢ao individual deve corresponder ao custo
operacional das operadoras com os gastos de satde e lucros. O modelo de
gestao dos planos de satide baseia-se, principalmente, no custeio dos mais
idosos pelos mais jovens; a base da pirAimide mais populosa e com menos
gastos com sadde ird subsidiar o valor da mensalidade dos mais velhos,
em menor quantidade e com mais gastos em satde. Por esse sistema, em
algum tempo, em razio do envelhecimento da populacio, os jovens nio

1Juiz de Direito da 72 Vara Civel - Méier.
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serdo suficientes para subsidiar as faixas etdrias mais idosas.

Essa ¢ a justificativa das operadoras de saide para o aumento da
mensalidade dos mais idosos que reside, justamente, no mutualismo
imanente aos contratos sob comento. A ruptura do mutualismo acabard
por ferir de morte as operadoras de satide suplementar, o que nio deve
ser permitido.

Esse é o grande dilema da legislacao e dos operadores do direito:
como compatibilizar o mutualismo, com a impossibilidade de custeio do

plano pelos mais idosos, em razao do aumento das mensalidades?
III — Legislagcao

Acerca da matéria, merece relevo a Lei 9.656/98, o Cédigo de Defe-

sa do Consumidor (Lei 8.078/90) e o Estatuto do Idoso (Lei 10.741/03).

O Cédigo de Defesa do Consumidor nao prevé a impossibilidade
de variacdo entre faixas etdrias, mas veda qualquer diferenciagio em razio
da idade. J4 a Lei 9.656/98 previu a possibilidade de estabelecimento de
sete faixas etdrias, com diferenciagio de prego entre elas.

Em seguida, o Estatuto do Idoso vedou a possibilidade de aumen-
to, em razdo da faixa etdria depois dos sessenta anos. Apds essa lei, foi
editada a Resolugao Normativa n® 63, determinando que os contratos
novos passassem a prever dez faixas etdrias, com diferenciagio de prego,
sendo que a ultima necessariamente deveria ocorrer aos cinquenta e nove
anos de idade.

Saliente-se, por oportuno, que todas essas disposi¢oes legais coexis-
tem e devem ser interpretadas de acordo com os principios gerais do C6-
digo de Defesa do Consumidor. Dessa forma, os contratos devem prever
claramente a informagio acerca dos percentuais de aumento e em que as
faixas deverdo ocorrer, em obediéncia aos principios da transparéncia e
da informacio, além de trazer, em letras destacadas, qualquer restri¢ao ao
direito do consumidor usudrio do plano.

A compatibilizagio dessas legislacoes com os contratos celebrados
em periodo anterior as suas vigéncias é o grande tormento da jurispru-
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déncia, que vem oscilando ao longo do tempo, conforme bem explanou o
Desembargador Carlos Augusto.

IV — Jurisprudéncia

Como assinalado, a jurisprudéncia vem se mostrando bastante osci-
lante ao longo tempo. Inicialmente, nos contratos celebrados antes das Leis
9.656/98 ¢ o Estatuto do Idoso, a jurisprudéncia majoritdria se firmou no
sentido de que o Estatuto do Idoso se aplica imediatamente aos referidos
contratos, pois estes s3o de trato sucessivo e a norma cogente tem aplicagio
imediata. Mas ainda havia posicionamento no sentido de que o Estatuto
do Idoso nao se aplicaria, pois o indice de variagao jd estava disposto no
contrato, que deveria ser considerado ato juridico perfeito e nao poderia
ser alterado pelas legislacoes posteriores.

O primeiro posicionamento do Superior Tribunal de Justica, espo-
sado pela Ministra Nancy Andrighi, seguiu a linha de que o Estatuto do
Idoso tem aplicacio imediata e que o ato juridico perfeito sé estaria imple-
mentado quando do implemento da idade de 60 anos. Destaca-se do voto
o seguinte trecho:

‘enquanto o contratante néo atinge o patamar etdrio preestabe-
lecido, os efeitos da cldusula permanecem condicionados a evento
futuro e incerto, ndo se caracterizando o ato juridico perfeito,
tampouco se configurando o direito adquirido da empresa segu-

radora, qual seja, de receber os valores de acordo com o reajuste

predefinido’.

Neste julgamento, houve dois votos vencidos, um do Ministro Cas-
tro Filho e outro do Ministro Gomes de Barros, ambos no sentido da
nio aplicagio imediata do Estatuto do Idoso aos contratos preexistentes,
aplicando-se o entendimento de que a situacio juridica naqueles casos jd
estaria consolidada e nao poderia ser afetada pela nova Lei.

Posteriormente, a prépria Ministra Nancy adotou nova justificati-
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va para a aplicagio imediata do Estatuto do Idoso, afirmando que a lei
nova se aplica aos contratos anteriores, por se tratar de contratos de trato
sucessivo. No entanto, o posicionamento do Superior Tribunal de Justica
vai de encontro ao preconizado pelo Supremo Tribunal Federal em outro
julgamento acerca da aplicagao da TR. Neste julgamento, o E. Supremo
Tribunal Federal adotou posicionamento no sentido de que a lei nova nao
podera atingir os efeitos futuros do contrato, sob pena de retroagir indevi-
damente para modificar o ato juridico perfeito.

Em razao dessas posi¢oes conflitantes, o douto palestrante chegou a
conclusao de que hoje hd um clima de completa inseguranca juridica, pois
a retroagao do Estatuto do Idoso acabou por atingir diretamente o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro adota o entendimento de
que o Estatuto do Idoso aplica-se imediatamente aos contratos de plano
de satde, sendo vedado o aumento decorrente da ultrapassagem da faixa
etdria de 60 anos.

Vale transcrever os seguintes arestos:

“APELACAO CIVEL. PLANO DE SAUDE. AUMENTO
DECORRENTE DE MUDANCA DE FAIXA ETARIA.
MAIOR DE 60 ANOS. INCIDENCIA DO ESTATUTO
DO IDOSO. PROCEDENCIA DOS PEDIDOS PARA
AFASTAR A APLICACAO DO AUMENTO E PARA
CONDENAR A RE A RESTITUICAO DAS QUANTIAS
COBRADAS A MAIOR EM DOBRO.Recurso da Ré, bus-
cando a improcedéncia dos pedidos autorais.Manutengio da
condenagio quanto a nulidade da cldusula que previa o au-
mento por faixa etdria, ante os termos do artigo 15, § 3° da
Lei n° 10.741/03 (Estatuto do Idoso).Reforma da sentenca
para excluir a condenagao ao reembolso em dobro, eis nio se
vislumbra mé-fé na conduta da Ré, que efetuou as cobran-
cas com base no contrato firmado. Quanto a alegacio de que
nao cabe a aplica¢do da multa, a Apelante, regularmente in-
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timada da decisdo concessiva da tutela antecipada, deixou de
cumpri-la imediatamente, como se verifica de fls. 103/108
em cotejo com a planilha de fl. 112, visto que os valores co-
brados antes e apds a concessdo da tutela antecipada eram os
mesmos, dando azo 2 incidéncia de multa.Demora de cerca
de dois meses para a corregao das faturas, equivalente a emis-
sao de dois boletos de pagamento. Necessidade de adequagao
do valor da multa. Decisao monocritica com fundamento no
artigo 557, § 1°-A do C.PC.PROVIMENTO PARCIAL DO
RECURSO” (DES. LEILA ALBUQUERQUE - Julgamen-
to: 10/08/2011 - DECIMA OITAVA CAMARA CIVEL -
0190196-70.2010.8.19.0001 — APELACAO).
“APELACAO CIVEL. PLANO DE SAUDE. RELACAO
DE CONSUMO.INDENIZACAO C/C REVISAO DE
CLAUSULA CONTRATUAL.PROCEDENCIA PARCIAL
DO PEDIDO PARA DETERMINAR QUE A RE SE ABS-
TENHA DE PROCEDER A AUMENTO DA MENSALI-
DADE EM RAZAO DE MUDANCA DE FAIXA ETARIA.
RECURSO DA RE PRETENDENDO A IMPROCEDEN-
CIA DO PEDIDO.REAJUSTE EM RAZAO DE MU-
DANCA DE FAIXA ETARIA.VEDACAO PREVISTA NO
ESTATUTO DO IDOSO. §5.°, DO ART. 15. “E vedada
a discrimina¢io do idoso nos planos de satdde pela cobranga
de valores diferenciados em razio da idade”.INCIDENCIA
DO ART. 51, DA LEI N.c 8.078/90.DESPROVIMEN-
TO DO RECURSO” (DES. NORMA SUELY - Julgamen-
to: 10/08/2011 - OITAVA CAMARA CIVEL - 0038145-
74.2010.8.19.0001 — APELACAO).

O que se extrai dessas posigoes é que se aplica a lei diretamente ao
caso, mas, na grande maioria dos casos, nao hd como avaliar o impacto da
decisao ao mutualismo contratual, pois, quando se impede o reajuste pela
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faixa etdria, se desequilibra a balan¢a do contrato e o prejuizo é absorvido
apenas pela prestadora do servigo.

No entanto, a necessidade de decisoes cada vez mais céleres impe-
de a produgio de uma prova atuarial em cada caso concreto analisado.
Quando o consumidor ajuiza sua demanda individual, no pode aguardar
a producio de tal prova, sob pena de nio conseguir custear seu plano de
satde até o final da lide, e as operadoras de satide nio se interessam sequer
em pagar peritos especializados para a realizagao dessas pericias.

Resta ao Magistrado a aplicac¢io da Lei aos elementos constantes dos
autos e, nesse ponto, a jurisprudéncia inclina-se fortemente no sentido de
que o Estatuto do Idoso se aplica de forma imediata, e a vedagao ao reajus-
te por faixa etdria deve ser aplicada inclusive aos contratos celebrados antes

de sua vigéncia.
V- Conclusao

O que se extrai da legislagao atual e da jurisprudéncia é que, uma vez
mais, as decisoes do Poder Judicidrio influenciaram diretamente a legisla-
a0 e as resolucoes administrativas, reguladoras das relagoes entre os planos
de satide e os consumidores.

Tanto é assim que, atualmente, os novos contratos de plano de satde
sao redigidos de acordo com a Resolu¢io Normativa (RN 63/03), que es-
tabelece a possibilidade de mudanca de preco por faixa etdria em 10 niveis,
sendo o dltimo aos 59 anos, em obediéncia estrita aos ditames do Estatuto
do Idoso e as decisoes judiciais adotadas para os contratos anteriores.

No entanto, nio hd ddvida de que a necessidade de manutengao do
mutualismo contratual trard dificuldades as operadoras de planos de satde
e aos consumidores, pois, provavelmente, em futuro préximo, os novos
planos de saide estardo com pregos altos para os niveis iniciais de idade, o
que ndo serd atrativo para os jovens e acabard por esvaziar a base da pirimi-
de que, como dito anteriormente, financia os niveis mais idosos.

Em minhas decisées, venho aplicando o Estatuto do Idoso a todos
os contratos submetidos a meu julgamento. No entanto, saliento que nun-
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ca tive a oportunidade de realizar a prova pericial atuarial para subsidiar a
sentenc¢a com base também no mutualismo contratual.

Certamente, tal prova poderia trazer maior seguranca juridica, pois
aumentaria a possibilidade de se harmonizar todos os interesses envolvidos
no contrato.

O papel do judicidrio, nessa turbulenta briga pelo equilibrio, deve
ser o de se preservar o contrato, impedindo a faléncia do Sistema de Sadde
Suplementar, porém permitindo que os consumidores tenham acesso aos
planos de satide e de seguro de satide, com respeito aos ditames do sistema
do Cédigo de Defesa do Consumidor, impedindo abusos e coibindo as
ilicitudes perpetradas, sempre no escopo maior da pacificagao dos conflitos

e da estabilidade social. 4
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Satade: Dever do Estado - Carater
suplementar da iniciativa privada

Andréia Magalhaes Aratjo '

As palestras do curso foram ministradas, em sua maioria, por ope-
radores dos servigos privados de satide; na oportunidade, pode-se refletir
sobre as visoes de atudrios, administradores, médicos, advogados. Creio
que faltou dar importancia ao aspecto social desse tipo de contrato: onde
estavam os promotores de justica e os defensores publicos para que pu-
dessem apresentar, além do aspecto individual, as iniciativas nas tutelas
coletivas? E o representante da ANS?

Dai que entendo pertinente apresentar trabalho que nao se limite
a colacionar casos concretos por mim apreciados, até porque nada exa-
minei além do que se discute diariamente no Tribunal a esse respeito. A
questao ¢ séria e deve ser discutida em seu aspecto macrossocial.

A Constitui¢io da Republica, em seu art. 6°, dispoe que a satde ¢
direito de natureza social; estd 14 no Capitulo II, do Titulo II; vale dizer, é
direito e garantia fundamental da sociedade brasileira. Antes disso, porém,
no art. 1°, inciso III, estd a dignidade da pessoa humana como Principio
Fundamental.

Digno ¢ aquele merecedor de respeito. Sao vérios os direitos que
devem ser respeitados para que a pessoa se sinta plena. Devem ser providas
suas necessidades, para que possa realizar suas vontades, seus desejos. Esta
¢ a ordem que se deve ter em mente: direito a vida, direito a satde, direito
a liberdade.

Do Titulo II, vamos ao Titulo VIII, Capitulo II, Se¢do II e continu-

amos na chamada ordem social. O objetivo é prover o bem-estar e a justica

1]Juiza de Direito da 4 Vara Civel - Regional Madureira.
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social. Aqui se fala da satide mais detalhadamente: é direito de rodos e dever
do Estado. Contudo, a execucgao desse servico nio é exclusiva do Estado;
pessoa fisica ou juridica de direito privado também o podem executar.

Obviamente, esse servio hd de ser prestado onerosamente. Até por-
que a nossa Constitui¢io contém valores do chamado Estado Social e do
Estado Liberal. Todavia, aquela pessoa juridica de direito privado que
tenha por MISSAO o desenvolvimento de atividade empresiria para exe-
cugio de servigos de satide, nio pode ter como VISAO tnica a obtengio
do lucro. Aqui, mais do que em qualquer outro segmento, o contrato estd
impregnado de cardter social. Esse prestador de servigos de satide deve ter,
por VALORES, a ética, a transparéncia, o comprometimento, o foco no
cliente, dentre outros nao menos importantes.

Ao contrdrio do que podem pensar algumas operadoras de servicos
de satde, a jurisprudéncia fluminense zela pelos principios que norteiam

contratos dessa natureza, como se pode ver das seguintes ementas:

Embargos de Declaracio. Seguro Saiide. Regularidade da limi-
tagio contratual a tabela de honordrios médicos para reembolso
de gastos hospitalares com cirurgia cardiaca, inclusive em rela-
¢do aos honordrios de instrumentagdo ciriirgica, pois em que pese
tratar-se de contrato de adesdo regido pelo CDC, a seguradora
somente é obrigada a reembolsar o segurado nos limites do que
Jora estabelecido na apdlice, sendo que os honordrios do instru-
mentador ciriirgico ndo estdo previstos na Tabela de Honordrios
Meédicos. Clausula restritiva vdlida. Inteligéncia do art. 12, VI,
da Lei 9.656/98 ¢ art. 757 do CC. Principio do mutualismo.
Auséncia de ilicitude por parte do réu. Inocorréncia dos danos
morais. Improcedéncia dos pedidos autorais. Inversio do dnus
sucumbenciais. Acolhimento parcial dos embargos tio-somente
para fins de explicitacio do julgado em relacio ao descabimento
de reembolso das despesas com instrumentagdo cirirgica. Provi-
mento parcial do recurso para fins de explicitacio. (TJRJ. 16“
Cimara Civel. Apelagio 2009.001.15280. Relator Des. Marco
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Aurélio Bezerra de Melo. Julgado em 10/11/09).

Apelagio Civel. Decisido monocritica. Ag¢do indenizatéria. Se-
guro satide. Reembolso. Condigoes gerais da apdlice que dis-
poem ser devido o reembolso de despesas médicas e hospitalares de
acordo com o plano de seguro contratado. Pretensio de ressarci-
mento integral dos custos médico-hospitalares. Impossibilidade.
Garantia de reembolso nos limites das obrigacoes contratuais.
Lei 9.656/98. Principio do mutualismo. Contexto probatdrio
que ndo conduz a efetiva recusa da ré em reembolsar os valores
s0b a rubrica servico médico ndo especificado. Insuficiéncia de
documentagio. Necessidade de conhecimento técnico especifico
que ndo se confunde com ilegalidade ou abusividade de cldusulas
contratuais. Dano moral néo configurado. Observincia do Ver-
bete n° 75 da Siimula TJR]. Recurso a que se nega sequimento,
na forma do artigo 557, caput, do CPC. (TJRJ. 124 Cimara
Civel. Apelagio 0168354-34.2010.8.19.0001. Relator Des.
Mdrio Guimardes Neto. Julgado em 11/07/11).

Nao se pode fechar os olhos para o fato de o Estado, ao longo do

tempo, vir promulgando mais e mais leis que interferem diretamente no

conteddo dos contratos de sadde suplementar. A Lei 9.656/98, por exem-

plo, em seu artigo 10, estabelece o plano-referéncia de assisténcia a saude.

Dispoe, ainda, de vigéncia minima contratual, impossibilidade de suspen-

s20 ou rescisao unilateral de contrato, salvo por fraude ou falta de paga-

mento pelo periodo que menciona. A majoragio de valor de mensalidade

em razao de mudanca de faixa etdria também encontra limite no ordena-

mento juridico. E assim vai...

Tais questoes sempre desdguam no Judicidrio, como se pode ver do

Informativo n° 476, publicado pelo ST] em junho de 2011:

Trata-se, na origem, de agio interposta por instituto de defesa do
consumidor contra sociedade empresdria de plano de satide na qual
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se discute a validade de clausula fixada em contrato de servico médi-
co-hospitalar que reajusta o valor da prestagio em razio de mudanga
de faixa etdria. A Turma, ao prosseguir o julgamento, por maioria,
entendeu que ndo hd como considerar violador do principio da iso-
nomia o reajuste autorizado por lei em razio de mudanga de faixa
etdria, uma vez que hd um incremento natural do risco que justifica
a diferenciagio, ademais quando jd idoso o segurado. Conforme o
disposto no art. 15, § 3%, da Lei n. 10.741/2003 (Estatuto do Idoso)
¢ no art. 14 da Lei n. 9.656/1998, ndio ¢ possivel, por afrontar o
principio da igualdade, que as seguradoras, em flagrante abuso do
exercicio de tal direito e divorciadas da boa-fé contrarual, aumentem
sobremaneira a mensalidade dos planos de saiide, aplicando percen-
tuais desarrazoados, que constituem verdadeira barreira & perma-
néncia do idoso no plano. Se assim fizessem as seguradoras, criariam
Jator de discriminagdo do idoso com o objetivo escuso e ilegal de usar
a majoragio para desencorajar o segurado a permanecer no plano,
0 que ndo pode ser tolerado. Para a validade dos reajustes em razio
de mudanga da faixa etdria, devem ser atendidas as seguintes con-
digoes: previsdo no instrumento negocial, respeito aos limites e de-
mais requisitos estabelecidos na Lei n. 9.656/1998 e observincia do
principio da boa-fé objetiva, que veda reajustes absurdos e aleatdrios
que onerem em demasia o segurado. Caso algum consumidor perceba
abuso no aumento de sua mensalidade em razio de mudanca de
Jaixa etdria, ai sim se poderd cogitar de ilegalidade, cujo reconhe-
cimento autorizard o julgador a revisar o indice aplicado, seja em
agdo individual ou coletiva. Com esses fundamentos, a Tiurma, por
maioria, dew provimento ao recurso. REsp 866.840-SD Rel. origi-
ndrio Min. Luis Felipe Salomado, Rel. para acérdido Min. Raul
Arazijo, julgado em 7/6/2011.

Ocorre que o Estado que tem o DEVER, por for¢a da Constituigao,
de prestar o servico de satide, também vem, ao longo do tempo, diminuin-
do a quantidade e a qualidade de postos de satide e de hospitais; faltam
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médicos, equipamentos, medicamentos. Nao ¢é segredo que a satide publi-
ca estd sucateada, infelizmente, nas trés esferas da Republica Federativa.

Nasce um novo cendrio. O Estado vem deixando de prover saide,
embora tenha o dever de fazé-lo. Por outro lado, 0 mesmo Estado, por
meio de seu Poder Legislativo, amplia a cobertura dos contratos privados.
A ingeréncia estatal deixa pouco a se estipular no momento da celebragao
do contrato.

O aumento de cobertura por for¢a de lei, obviamente, traz benefi-
cios aos usudrios, que passam a contar com um nimero maior de servigos
e vantagens. Por outro lado, isso também acaba encarecendo o servico.

J4 o servigo publico de satde, por estar cada vez mais ineficiente,
faz com que aumente a massa de consumidores que aderem aos planos
privados. Todavia, nem todos os interessados podem efetivamente arcar
com os custos, até porque esse servigo vem sofrendo aumento de pregos ao
longo do tempo.

Isso gera uma distorgao. O Poder Publico, com sua omissio nas
politicas ptblicas de satide, acaba gerando frustragao perante a sociedade,
que tenta se socorrer dos planos de satide privados. O Estado “empurra’
seu dever de prestar servigo de saide para a iniciativa privada, por meio
de leis que, por exemplo, alargam o chamado plano-referéncia, onerando
o contrato.

Por outro lado, a perspectiva de vida do brasileiro vem aumen-
tando ao longo dos anos, ao contrdrio da taxa de natalidade, o que di-
minui a base da pirAimide atuarial, j& que o nimero de jovens que ade-
rem a esse tipo de contrato nio é proporcional a0 aumento do niimero
de idosos contratantes. Portanto, nio tem saida... O servico tende a
encarecer cada vez mais.

Pergunta-se: o que acontece com aquela massa de pessoas que nio
consegue custear o servigo privado e também nao ¢ assistida pelo Poder Pa-
blico? Chegard a hora em que nem mesmo a “judicializa¢ao” da politica e
das relagdes sociais dard solu¢io a um “sistema misto de saide” colapsado.

Nao se trata de pessimismo. Até mesmo as grandes poténcias econ6-
micas vém tendo sérias questoes para solucionar nesta drea. Ninguém estd
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imune a problemas. Por isso faz-se importante um didlogo da sociedade
como um todo. Nao se pode esperar que todas as solugoes venham do Es-
tado. A satide, como assinalado reiteradas vezes, ¢ questao de cunho social.
Alids, a Lei 8.080/90, em seu art. 2°, §2°, dispoe que “O dever do Estado
ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade’.

Também se percebe na sociedade brasileira que falta uma educa-
¢ao preventiva. O Estado nao atua de forma contundente nesse tipo de
orienta¢do; tdo pouco os planos privados de satde prestigiam a profilaxia.
Ouve-se sim, muita reclamagio a respeito do encarecimento dos exames
(feitos com equipamentos cada vez mais modernos), assim como o dos
medicamentos. O acompanhamento de um nutricionista certamente serd
menos oneroso, ao longo do tempo, do que uma cirurgia de redugao de
estbmago, as vezes, seguida de cirurgia pldstica, além daquelas doengas
cronicas que acabam se desenvolvendo por causa de mau hébito alimentar
no curso da vida.

Deriva dai a importancia de se debater a questio, em Audiéncias

Publicas, com a participagio de todos os segmentos da sociedade. 4
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Saude: Conceitos Fundamentais e
Assisténcia no Direito Brasileiro

Bianca Ferreira do Amaral Machado Nigri '

Em todos os tempos de nossa existéncia, o ser humano busca cons-
tantemente sadde, lazer e bem-estar. Mas o que significa ter saade?

A Organiza¢io Mundial de Saide preconiza que satde é a “situ-
acao de perfeito bem-estar fisico, mental e social” da pessoa, conside-
rada ultrapassada, primeiramente, por visar a uma perfei¢ao inatingivel,
atentando-se as préprias caracteristicas da personalidade. Menciona-se
como principal sustentagao dessa ideia, a rentincia necessiria a parte da
liberdade pulsional do homem, em troca da menor inseguranca propiciada
pelo convivio social. Discute-se a validade da distincao entre soma, psique
e sociedade, esposando o conceito de homem “integrado”, e registrando
situagdes em que a interacdo entre os trés aspectos citados ¢ absolutamente
cristalina. E revista a nogdo de qualidade de vida sob um vértice antipo-
sitivista. Essa priorizagao e proposta de resgate do subjetivismo reverte a
um questionamento da atual defini¢do de satde, toda ela embasada em
avaliagoes externas, “objetivas”, dessa situagao.

Dentro dessa ideia, constata-se que o homem médio procura obter
a sua satisfaco fisica e mental, através de mecanismos oferecidos em larga
escala pela sociedade, quais sejam, planos de satide colocados a disposicao
de diversas formas ao consumidor.

Ressalte-se que, embora a satde seja direito de todos, como dever
do Estado nos termos do artigo 196 da CF/88, o cidadio é for¢ado a con-
tratar planos de saide privados, com o objetivo de suprir a deficiéncia dos

servigos prestados pelo Estado.

1 Juiza de Direito da 52 Vara Civel - Barra da Tijuca.
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Efetivamente, buscou o Estado, ao longo de vérios anos, estabelecer
um regime igualitdrio na satide para atendimento de todos, criando o Sis-
tema Unico de Satide em 1990, cujos principios consistem em universali-
dade, equidade e integralidade.

Em sentido complementar e nao substitutivo, o setor privado subme-
te-se a normas especificas para tratamento das questoes relacionadas a satide,
através da Lei 9.656/98, a qual veio inovar neste campo, pois, antes dela, no
havia regra alguma para as operadoras, as quais agiam de forma livre.

Esses principios e regras deverdo observar os ditames estabelecidos
pela ANS - Agéncia Nacional de Sadde, cuja natureza juridica é de autar-
quia e regula a atividade das operadoras de satde, para que afrontem di-
reitos dos consumidores, a ponto de influenciar negativamente no direito
de todos a satde.

A Agéncia tem por finalidade restringir e regular a atividade pri-
vada, seja no sentido de qualidade de servigos, ou no controle de preco/
tarifa com atributos e poderes de editar normas, assegurar a sua aplicacio
e punir pelo seu descumprimento. Na verdade, exerce uma TUTELA DE
MEDIACAO.

Por outro lado, para que a agéncia exerca o poder de Regulagao,
faz-se necessdria a autonomia, que se manifesta no 4mbito administrativo,
financeiro, patrimonial e técnico (este tltimo ¢ auténomo, desde que nao
interfira no aspecto da legalidade, pois, se isto ocorrer, o Poder Judicidrio
poderd intervir para controlar).

Desta forma, a Lei 9.656/98, embora encerre questoes acerca da sad-
de, deverd estar de acordo com as normas editadas pela ANS, bem como ao
Conselho Nacional Suplementar que, na pratica, nio existe.

Este aspecto ¢é verificado, atualmente, nos problemas existentes
quanto ao aumento decorrente de faixa etdria. Esse aumento decorre
nao s6 do envelhecimento, da idade, mas também da sadde, pois come-
cam a surgir os problemas de doengas cronicas, como coluna, cancer,
diabete, hipertensio e cora¢do, entre outras que acometem as pessoas
mais idosas, as quais utilizam mais servicos e servicos mais complexos
em razdo dessas patologias.
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No entanto, ainda que se agrave a satide do consumidor com o pas-
sar do tempo, nio poderio as operadoras de satde ilimitadamente au-
mentar os pregos, sob pena de violagao aos Principios Constitucionais, de
forma a retirar do cidadio o direito a sadde plena.

Em razao disso, ¢ evidente que podera haver aumento do valor res-
pectivo, como forma de garantir o mutualismo, porém nas bases e diretri-
zes estabelecidas pelas normas legais e processuais. A precificagao ocorre
com base no MUTUALISMO (risco), no qual um grupo soliddrio se coti-
za, para pagamento de um fundo, que, no caso, é de satide. A contribuigio
individual custeia as despesas do préprio individuo e as de todas as pessoas
do grupo, quando necessério.

Dentro desse contexto, com vistas a minorar e a regular a situagao
dos idosos, que sdo aqueles que “sobrecarregam” esse aspecto do mutualis-
mo, foi criada a Lei 10.741/2003. Nao hd que se falar que a lei ndo permite
a diferenciagao em razdo da idade, mas estabelece que essa diversidade de-
verd situar-se dentro de parAmetros legais.

Anteriormente, o reajuste por faixa etdria nao poderia ser feito a par-
tir dos 70 anos do cidaddo. Com a criagio da Lei, aos 60 anos nao poderd
haver reajuste por faixa etdria, pois o limite é de 59 anos.

O Estatuto do Idoso define dez faixas etdrias, sendo que o preco da
ultima faixa etdria nio poderd ser maior do que seis vezes o valor da primei-
ra, sob pena de se configurar excesso e abuso. Contudo, é de conhecimento
geral que este pardmetro nio é observado, razio pela qual se faz adequada
a andlise do dispositivo abaixo:

O artigo 15, pardgrafo terceiro, do Estatuto do Idoso veda a co-
branca diferenciada em razio da idade: “Art. 15: (...): § 3° E vedada a
discriminag¢ao do idoso nos planos de satde pela cobranca de valores
diferenciados em razao da idade”.

No entanto, hodiernamente, os Tribunais de Justica de todos os Es-
tados vém sendo assolados por demandas ajuizadas, sob o fundamento de
reajuste ilegal por faixa etdria, sendo certo que tal comportamento deverd
ser coibido pelos aplicadores do Direito, sob pena de inviabilizar o propé-
sito da sadde suplementar.
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Para melhor ilustrar a questao, transcrevo sentenga proferida por
esta Magistrada acerca do caso proposto:

“JUIZO DE DIREITO DA 4= VARA CIVEL DA BARRA
DA TIJUCA. Processo n°® 2009.209.027057-0 SENTEN-
CA: ANGELA CRISTINA GONZALEZ GONZAGA pro-
moveu a presente a¢io ordindria com pedido de tutela anteci-
pada, em face de AMIL ASSISTENCIA MEDICA
INTERNACIONAL LTDA, objetivando a aplica¢io iguali-
tdria dos reajustes, bem como declaragao de nulidade de cldu-
sulas contratuais dispostas em aditivos nao anuidos e a resti-
tuigado em dobro dos valores pagos a titulo de reajuste por
faixa etdria taxa de co-participagao. Alega que ¢ beneficidria
do plano de satide na modalidade individual desde 1990 e
que a ré vem impondo aumentos abusivos, o que estd acarre-
tando prejuizos em sua vida financeira. Acompanharam a ini-
cial os documentos de fls.21/217. Deferimento da gratuidade
de justica as fls. 219. Devidamente citada, a ré apresentou
contestagao as fls. 223/242, com documentos de fls. 243/371,
argﬁindo, preliminarmente, a prescrigao, eis que a agio so-
mente fora ajuizada em outubro de 2009, bem como ilegiti-
midade ativa da autora, pois ela é mera beneficidria do contra-
to e a competéncia da Justica do Trabalho para processar e
julgar o feito. No mérito, sustenta que a aplicagao do reajuste
no plano de assisténcia médica se deu em obediéncia ao con-
trato e ao que determinou a Agéncia Nacional de Satde Su-
plementar; afirma que as condi¢des contratuais foram clara-
mente estabelecidas e que a autora estd sujeita a0 pagamento
de uma mensalidade plenamente identificada com o plano
contratado. Informa que o prego é apurado com base em da-
dos atuariais, considerando, dentre outros fatores, os efetivos
custos de assisténcia médica e faixa etdria do usudrio. Outros-
sim, sustenta que a fixa¢do do prego da mensalidade tem total
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amparo legal e contratual, decorrendo de ajuste anual, bem
como da mudanca de faixa etdria da autora, cobranca de taxa
de co—participa¢io e mudanga de vencimentos, e que, em ra-
z30 disso, nao hd que se falar em devolugao em dobro e inva-
lidade. Requer a improcedéncia dos pedidos autorais. Réplica
de fls. 374/382. As fls. 167, fora deferida a antecipacio dos
efeitos da tutela. Audiéncia de Conciliagio realizada as fls.
386, na qual nio fora obtido acordo. A parte autora, as fls.
389/390, protesta por prova documental superveniente, a
qual fora anexada aos autos. E o relatério. Passo a decidir. A
causa encontra-se madura para julgamento, na forma do art.
330, I do CPC, pois se trata de matéria de direito, nao sendo
necessdrias mais provas além daquelas carreadas aos autos.
Rejeita-se, a preliminar de ilegitimidade ativa, na medida
em que a autora é consumidora na defini¢ao do artigo 2°
do CDC e beneficidria do plano de saiide, sendo, portan-
to, consumidora por equiparagéo, nos termos do artigo 17
do mesmo diploma legal, podendo questionar a aplicagao
e validade de quaisquer de suas cldusulas. Desta forma, em
conseqiiéncia, como se discute a relagdo de consumo entre
a autora e ré, competente é a Justica Comum para dirimir
a lide neste sentido, conforme Jurisprudéncia abaixo
transcrita: “0006504-31.2007.8.19.0209 (2009.001.42698)
- APELACAO - 14 Ementa DES. JOSE GERALDO ANTO-
NIO - Julgamento: 19/08/2009 - SETIMA CAMARA CIVEL
SUMARIO - PLANO DE SAUDE - LEGITIMIDADE
ATIVA DA SEGURADA - PRESCRICAO INOCORREN-
TE - REAJUSTE DAS MENSALIDADES - MUDANCA
DE FAIXA ETARIA E SINISTRALIDADE - ABUSIVIDA-
DE - ESTATUTO DO IDOSO E CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR (§ 39, do Art. 15, da Lei n° 10.741/03 ¢
Art. 51, X, da Lei n° 8.078/90) Ainda que derivado de contrato
coletivo de plano de satide, o vinculo da associada aposentada é
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de adesio e estd inquestionavelmente enquadrado no conceito de
destinatdria final do artigo 2° do CDC, uma vez que, ao se des-
ligar da empresa contratante e exercitar a faculdade de permane-
cer no plano de saiide prevista no contrato, tornou-se associada da
operadora do plano de saiide na qualidade de pessoa fisica. Nas
relagoes juridicas de trato sucessivo, néo hd que se cogitar da pres-
crigdo do fundo do direito, consoante Stimula 85 do Superior
Tribunal de Justica. A variacio de preco da mensalidade de plano
de satide, em decorréncia da mudanca de faixa etdria, viola o
disposto no § 39, do artigo 15, da Lei n° 10.741/03 (Estatuto do
Idoso), que veda expressamente a discriminagdo do idoso, pela
cobranga de reajustes diferenciados em razdo idade. Os principios
estabelecidos nas normas da Lei n°® 8.078/90 (Cédigo de Defesa
do Consumidor) asseguram os direitos do consumidor, sendo nula
a cldusula contratual que autoriza aumento unilateral e injusti-
ficado de mensalidade de plano de saiide, por violar os principios
da boa-fé e da confianca, consoante estabelece o artigo 51, X, do
referido estatuto do consumidor. Recurso improvido. “0098598-
74.2006.8.19.0001 (2009.001.07728) - APELACAO - 14
Ementa DES. MARIO ASSIS GONCALVES - Julgamento:
04/06/2009 - TERCEIRA CAMARA CIVEL Consumidor. Pla-
no de saiide coletivo. Reajuste da mensalidade. Consumidora
aposentada. Estipulante. LIGHT. Plano de satide. BRADESCO.
Indice apontado pela ANS (Agéncia Nacional de Satide). Sinis-
tralidade. Faixa etdria. Limites.A questio traduz evidente rela-
¢do consumerista. Consumidora que figura como segurada em
contrato coletivo de plano ou seguro de saiide tem interesse e legi-
timidade para vir a juizo discutir a validade e o conteiido de
clausulas do contrato. Controvérsia sobre a legalidade dos reajus-
tes efetuados nas mensalidades pagas pela autora para o custeio de
seguro-satide, a partir daquela vencida em agosto de 2006, bem
como da alteragio empreendida no contrato em que figura como
estipulante a LIGHT (sua ex-empregadora) e como operadora o
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BRADESCO SAUDE. Inegdvel a legitimidade da sequradora
para figurar no pélo passivo da presente agio. Fatores. Sinistrali-
dade. Faixa etdria. A autora estd protegida pela Lei n°.
10.741/2003 (Estatuto do Idoso), pelo que a clausula de reajuste
tdo sé em razdo da idade nido mais prevalece. O fato de o contra-
to objeto da lide ser coletivo ndo afasta a incidéncia do CDC,
uma vez que a seguradora estd abrangida no conceito de fornece-
dor de servigos (CDC, art. 3°), e os beneficidrios no conceito de
consumidor (CDC, art. 2°). O desacerto empresarial entre ope-
radora do plano de saiide e a estipulante nio pode afetar o direi-
to do consumidor. Solidariedade. Inteligéncia dos arts. 7°, pard-
grafo iinico e 25, § 1% do CDC. A documentagdo carreada aos
autos demonstra ostentar a segunda apelante condigio de estipu-
lante do contrato de seguro de satide coletivo disponibilizado aos
seus funciondrios. As rés nio trouxeram aos autos cdlculo atuarial
apto a justificar o reajuste do contrato do autor, de aproximada-
mente 70%, vigente a partir da mensalidade vencida em agosto
de 2006, percentual muito superior aquele autorizado pela ANS
(11,75%). Precedentes dos E. ST] e TIER]. Recurso a que se nega
seguimento”. No que tange 4 prejudicial de mérito da prescrigdo,
assiste razdo d parte ré quanto aos valores, cuja restituigdo se pre-
tende, anteriormente a outubro de 2004, tendo em vista o prazo
prescricional de cinco anos, nos termos da Jurisprudéncia:
“0272474-36.2007.8.19.0001 - APELAQ‘iO - 12 Ementa
DES. JORGE LUIZ HABIB - Julgamento: 21/05/2010 -
DECIMA OITAVA CAMARA CIVEL APELACAO CIVEL.
DIREITO DO CONSUMIDOR. CONTRATO DE SEGU-
RO SAUDE. PLANO DE SAUDE. REAJUSTE POR MU-
DANCA DE FAIXA E TARIA. ABUSIVIDADE. ONERO-
SIDADE EXCESSIVA. VEDACAO LEGAL EXPRESSA
NO ESTATUTO DO IDOSO E NA LEI 9.656/98. NULI-
DADE DA CLAUSULA CONTRATUAL. REPETICAO
DE FORMA SIMPLES DOS VALORES PAGOSA MAIOR
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EM DECORRENCIA DO REAJUSTE INDEVIDO. CON-
TRATO DE TRATO SUCESSIVO AMPARADO PELAS
NORMAS DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMI-
DOR. PRESCRI Q‘io QUINQUENAL. RECUSRSO ADE-
SIVO NAO CONHECIDO POR FALTA DE PREPARO.
Cinge-se a controvérsia a andlise da legalidade da cldusula
do contrato de seguro de saide mantido entre as partes que
prevé o reajuste das mensalidades do plano de acordo com
a faixa etdria do usudrio.A relagdo juridica mantida entre
as partes tem natureza consumerista, enquadrando-se o
autor no conceito de consumidor previsto no art. 2° da Lei
n.° 8.078/90, e a ré, no de fornecedor de servigos, conforme
estabelecido pelo art. 3° da mesma Lei, razdio pela qual a
presente hipdtese se subsume as regras protetivas do Cédigo
de Defesa do Consumidor. Essa relatoria esclarece que a ju-
risprudéncia deste Tribunal jd consolidou o entendimento
que, nesses casos, aplica-se a regra da prescri¢io quinque-
nal, determinada pelo art. 27 do CPDC.Com o advento do
Estatuto do Idoso, norma posterior e especifica sobre a ma-
téria ora em debate, houve altera¢do na disciplina da ma-
téria, passando a ser vedado o reajuste dos planos de satide
dos idosos em virtude de mudanga de faixa etdria APELA-
CAO CONHECIDA E DESPROVIDA, na forma do pard-
grafo 1°-A do artigo 557, do CPC. RECURSO ADESIVO
NAO CONHECIDO. “0016054-89.2007.8.19.0002 -
APELACAO - 1% Ementa DES. ROBERTO FELINTO -
Julgamento: 11/05/2010 - DECIMA OITAVA CAMARA
CIVEL APELACAO CIVEL. Plano de satide. Reajuste anu-
al e por faixa etdria. Cédigo de Defesa do Consumidor.
Estatuto do Idoso. Admissibilidade. Aplicagio da penali-
dade do artigo 195, do CPC. Descabimento. Preliminar.
Alegagdio de julgamento extra petita. Inocorréncia. Senten-
¢a que respeita as balizas estabelecidas na petigio inicial.
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Artigo 460 do CPC. Néo violagdo. Atendimento do princi-
pio da correlagio. Prejudicial de mérito. Prescri¢do. Reco-
nhecimento parcial. Reajuste anual. Aplicacio do prazo
quinquenal estabelecido no artigo 27, do Cédigo de Defesa
do Consumidor. Prescri¢io relativa ao reclamo autoral
quanto aos anos de 1996 a 2001. Reajuste por faixa etdria.
Estatuto do Idoso. Abusividade do reajuste. Precedentes
deste Tribunal e do E. ST]. Senten¢a de procedéncia par-
cial. Reforma. PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO
TAO SOMENTE PARA DECLARAR A PRESCRICAO
QUANTO AS DIFERENCAS RELATIVAS AOS REAJUS-
TES ANUAIS OPERADOS NOS ANOS DE 1996 E 2001.
1-96.2008.8.19.0209 (2009.001.65510) - APELAC/IO -
14 Ementa DES. CUSTODIO TOSTES - Julgamento:
10/02/2010 - DECIMA SETIMA CAMARA CIVEL DI-
REITO DO CONSUMIDOR E DO IDOSO. PLANO DE
SAUDE. REAJUSTE POR FAIXA DE IDADE. LEGITI-
MIDADE PASSIVA DA SEGURADORA, PORQUE OS-
TENTA QUALIDADE DE FORNECEDORA DE SERVI-
CO, RECEBENDO DO AUTOR, DIRETAMENTE, SUA
PRESTACAO. COMPETENCIA DO JUIZO TRABA-
LHISTA QUE SE AFASTA, POR NAO HAVER DISCUS-
SAO DE MATERIA INERENTE A RELACAO LABORAL.
REAJUSTE REPUTADO DISCRIMINATORIO, EM RE-
LACAOA IDADE DO CONSUMIDOR. ABUSIVIDADE,
ALUZDO CDCEDOART. 15, § 3° DO ESTATUTO DO
IDOSO. COBRANCA A MAIOR, SEM ENGANO JUSTI-
FICAVEL. PRESENCA DO PREJUIZO, APTO A ENSE-
JAR A DE VOLUQAO EM DOBRO, NOS MOLDES DO
PARAGRAFO UNICO DO ART. 42 DO CDC. DESNE-
CESSARIA A CARACTERIZACAO DA MA-FE. PRES-
CRICAO QUINQUENAL, NA FORMA DO ART. 27 DO
CDC. VERBA HONORARIA. FIXACAO EM 10% SOBRE
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O VALOR DA CAUSA. NAO CABIMENTO. ARBITRA-
MENTO DOS HONORARIOS EM 10% SOBRE O VA-
LOR DA CONDENACAO, HAJA VISTA QUE MESMO A
OBRIGACAO DE FAZER POSSUI CONTEUDO ECO-
NOMICO. PARCIAL PROVIMENTO DO PRIMEIRO
RECURSO E PROVIMENTO DO SEGUNDO”. A agio
fora ajuizada em outubro de 2009 e se pretende a andlise do
periodo de agosto e setembro de 2004 em diante, donde se
conclui a existéncia da prescri¢ao. Ultrapassadas as prelimina-
res, passo ao exame do mérito, pois presentes se encontram os
pressupostos processuais e as condi¢oes para o legitimo exer-
cicio do direito de agdo.Trata-se de Agao ordindria com pedi-
do de Tutela Antecipada, na qual a parte autora pleiteia a
equipara¢io dos reajustes na forma dos servidores da ativa,
como pactuado, bem como a restitui¢ao dos valores pagos em
excesso em dobro a partir de agosto/setembro de 2004, em
razdo de cobranca ilegal de taxa de co-participacio e reajuste
por faixa etdria.No mérito, cumpre salientar que é indubitdvel
a aplicagao do Cédigo de Defesa do Consumidor ao caso em
questdo por se tratar de evidente relagio de consumo, sendo
aplicdveis, portanto, os principios inerentes a esse ramo do
Direito, como a boa-fé objetiva, e a interpretagao dos contra-
tos de forma mais favordvel ao consumidor.A matéria trazida
a0 Judicidrio revela determinadas peculiaridades concernentes
a presente relagao juridica contratual. Isso pode ser justificado
pelo fato de que a natureza juridica desse contrato de assistén-
cia médica ¢ de contrato de adesio, cujas cldusulas contratuais
em hipétese alguma podem restringir os direitos do benefici-
drio, sob pena de se ferir a fungao social do contrato. Todavia,
¢ importante frisar que a as empresas prestadoras de servigo de
assisténcia médica tém direito a majorar a mensalidade desses
contratos celebrados com os seus beneficidrios, o que nao
configura nenhuma ilegalidade. Entretanto, conforme pactu-
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ado, originariamente, a parte ré disp6s nas cldusulas 3.1 ¢ 3.4
que os reajustes se dardo na forma igualitdria aos servidores da
ativa, independentemente de faixa etdria, o que inocorreu.
Ainda que a fixa¢do do prego da mensalidade tenha amparo
contratual, os aumentos decorrentes de reajustes impostos
pela parte ré, em desconformidade com o avenc¢ado sao abu-
sivos e desequilibram a rela¢do contratual firmada entre as
partes litigantes, incompativel com o preceituado no art. 51,
IV e X do Cédigo de Defesa do Consumidor, eis que a parte
autora demonstra escassos recursos financeiros e corre o risco
de tornar-se inadimplente por conta do elevado valor do con-
trato em questdo, mormente quando se aplicam as Leis
9656/98 ¢ 9961/00 aos contratos anteriores a sua vigéncia.
Neste ponto, a Jurisprudéncia majoritdria, conforme trechos
a seguir: “2009.001.34042 - APELACAO - 2+ Ementa
DES. GILBERTO DUTRA MOREIRA - Julgamento:
09/09/2009 - DECIMA CAMARA CIVEL. Apelagio Civel.
Acgdo de indenizagdo. Plano médico. Obesidade Morbida.
Contrato de prestagiio de servigos médicos e hospitalares.
Relagdo de consumo tipica a impor a interpretagio de suas
cldusulas de forma mais benéfica ao consumidor. Clausulas
limitativas de riscos que devem ser redigidas em destaque
para ciéncia inequivoca do contratante.Adesio ao plano
de saiide em data anterior a Lei n.° 9.656/98. Irrelevin-
cia.Cldusula contratual manifestamente abusiva.Prece-
dentes jurisprudenciais desta Ciamara Civel e deste Tribu-
nal neste sentido.Danos morais ndo caracterizados.
Inexisténcia, até mesmo, de inadimplemento contratual,
posto que agiu a seguradora de acordo com o contrato que
entendia vilido. Desprovimento de ambos os recursos.
2009.001.18168 - APELACAO - 1 Ementa DES. CAE-
TANO FONSECA COSTA - Julgamento: 26/08/2009 - SE-
TIMA CAMARA CIVEL PLANO DE SAUDE - CONTRA-



Série Aperfeicoamento de Magistrados 6 * Judicializagao da Satde - Parte I

77

TODEADESAO - REAJUSTE - PERCENTUAL ABUSIVO
- ONEROSIDADE EXCESSIVA NULIDADE. - A¢do de
anulagdo de cldusula contratual com pedido de tutela an-
tecipada cumulada com obrigacio de fazer, objetivando a
autora a anulagdo da clausula contratual referente ao rea-
juste decorrente de mudan¢a de faixa etdria (164,91%),
para que a vé continue a cobrar a quantia paga até o més
anterior ao reajuste, requerendo, tutela antecipada para
tal fim.- O percentual de reajuste aplicado nas prestagoes
da Autora foi no patamar de 164,91% (cento e sessenta e
quatro virgula noventa e um por cento), imposto unilate-
ralmente pela operadora, em desacordo ao disposto no art.
15, § 3°da Lei 10.741/03.- Aplicagio do Cédigo de Defesa
do Consumidor para invalidagdo de clausulas que causem
desequilibrio contratual entre as partes, com notério pre-
Jjuizo ao consumidor.- Evidente e excessiva onerosidade do
contrato, em afronta ao art. 51, IV e § 1°, II do Cédigo de
Defesa do Consumidor.- Indevido aumento cobrado em
virtude de mudanga para faixa etdria acima de 60 (sessen-
ta) anos de idade. - Senten¢a mantida. - Recurso improvi-
do. “Portanto, retroagindo as leis atingindo os contratos fir-
mados anteriormente as suas edicoes, ainda assim, o aumento
por faixa etdria e implementagio da taxa de co-participagio
seria abusivo, sendo afastados os valores cobrados a este titulo.
Considerando que os aditivos 17 e 21 foram avengados pos-
teriormente ao contrato origindrio, devem observar o mesmo
tratamento a todos os beneficidrios, sejam eles ativos ou inati-
vos. Nesta linha de raciocinio, também ¢ indevido falar-se em
taxa de co-participa¢do ante a nulidade das cldusulas que cria-
ram aditivos apds anos de sua vigéncia e de forma unilateral.
Isto porque a ANS, 6rgao do Ministério da Satide responsavel
pela regulamentagio do setor de satide suplementar, foi criada
por Medida Proviséria posteriormente convertida em lei fede-
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ral, com observancia dos preceitos constitucionais vigentes e
em consonancia com o artigo 174 da Constitui¢ao Federal de
1988, que atribui ao Estado o cardter de agente normativo e
regulador da atividade econémica. E regulada pelo Decreto
n° 3327/00 que em seu artigo 1° § 4° a conceitua como 6rgao
de regulamenta¢do, normatizacio, controle e fiscalizagio de
atividades que garantam a assisténcia suplementar a saide.
Em seu artigo 2° menciona o referido decreto as suas finalida-
des, sendo a mais relevante a defesa do interesse pablico na
assisténcia suplementar a satide e dentro de sua drea de com-
peténcia estd prevista a autorizagio de reajustes e revisdes das
contraprestagdes pecunidrias dos planos privados de assistén-
cia a satde (art. 3°, inciso XVII do Dec. 3.327/00). O que
existe, portanto, ¢ uma regulamentagio, por parte do Estado,
de seu funcionamento, editando regras que pautam o proce-
der dos planos de satde. Claro estd que, se assim nao fosse,
teriam plena liberdade para agirem como bem lhes aprouves-
se, praticando abusos e desrespeitando os interesses de seus
associados, cooperados e consumidores em geral. Assim, a lei
9.961/00 que cria a ANS, bem como a Resolugio n° 29 por
esta editada nio padecem de vicio quanto a constitucionali-
dade, principalmente se levarmos em consideracio o disposto
no artigo 170, pardgrafo tnico in fine da Constitui¢ao Fede-
ral. A lei 9.654/98 condiciona qualquer variagio nas presta-
¢oes devidas pelo consumidor, no que se refere aos planos de
satde, a autorizagio prévia da ANS que é, reconhecidamente,
o 6rgio competente. E tanto é competente o 6rgao quanto
constitucional a lei que o regula que a prépria ré a menciona,
em sua tese defensiva, ainda que em parte minima, que agiu
dentro da legalidade e em observincia a disposigoes ali conti-
das. No caso destes autos restou sobejamente comprovado,
em consonancia com as provas documentais, que o reajuste
praticado pela ré o foi sem obediéncia s normas da agéncia
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reguladora realizado por faixa etdria a partir de agosto de
2001.A par das discussoes acerca dos critérios de reajuste de
precos a serem utilizados pelos planos de saide, deve-se ter
em mente, neste caso, somente a existéncia ou nio de autori-
zagao da ANS para a efetivacdo do reajuste, no percentual que
fora praticado pela ré. E da andlise dos documentos acostados
aos autos ¢ possivel depreender-se que o percentual efetiva-
mente adotado para o reajuste, ou seja, 6, 76% , foi realmen-
te superior aquele autorizado pela ANS, que ¢é de 5,42%.
Contudo, a autora ¢é beneficidria do plano desde 90, ou seja,
ha mais de 20 anos, fazendo com que o valor de sua mensali-
dade somente sofra o acréscimo relativo a atualizacio mone-
tiria anual, mantendo-se a base pelo valor contratado.Por
fim, no que diz respeito a restitui¢do em dobro prevista no
art. 42, do Cédigo do Consumidor, entendo que a mesma
também merece ser acolhida. E visivel que toda relagio juridi-
ca contratual deve se pautar no principio do equilibrio econ6-
mico-financeiro do contrato, o que restou afastado quando a
parte ré repassou ao autor determinados reajustes nao aplica-
veis aos servidores da ativa e diversamente do pactuado. Logo,
sendo a cobranca indevida, deve ser restituida em dobro ao
consumidor. Isto posto, JULGO PROCEDENTES os pedi-
dos na forma do art. 269, inciso I do Cédigo de Processo
Civil, para: a) conceder e tornar definitiva a tutela antecipada
e declarar nulas as cldusula contratuais e seus respectivos adi-
tivos para determinar a manutengio das cldusulas origindrias
do contrato, tanto em relacio a inexisténcia de cobranca de
taxa de co-participag¢do como a data de vencimento no tltimo
dia atil de cada més, bem como para que seja praticado so-
mente o reajuste monetdrio anual, mantendo-se a mensalida-
de pelo valor pago por beneficidrio conforme contrato origi-
nal; b) condenar a ré a devolver 4 autora, em dobro, o valor
pago em excesso, a partir de outubro de 2004, titulo de au-
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mento por faixa etdria e taxa de co-participacio, devidamente
acrescidos dos juros legais de 1% ao més a partir da citagao e
corrigidos monetariamente desde a data de cada pagamento;
JULGO EXTINTO O FEITO na forma do artigo 269, 1V,
quanto aos valores cobrados anteriormente a outubro de
2004. Considerando a sucumbéncia minima por parte da au-
tora, condeno, ainda, a ré ao pagamento das custas e honora-
rios advocaticios fixados em 20% (dez por cento) sobre o va-
lor da condenacio. Certificado o trinsito em julgado, dé-se
baixa e arquivem-se. PR.I. Rio de Janeiro, 14 de julho de
2010.BIANCA FERREIRA DO AMARAL M. NIGRI. Juiza
de Direito”.

CONCLUSAO:

Diante do exposto, percebe-se que o ordenamento juridico busca a

tutela dos interesses dos cidadaos, baseado nos Principios da Dignidade da

Pessoa Humana, da Boa-fé e da Equidade, na medida em que é conhece-

dor de que o sistema de satide ¢ deficiente e de que necessita do aparato da

Satide Suplementar para supri-la e atender o interesse de todos, direito esse

consagrado constitucionalmente. 4
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Sistema de Saiide Suplementar

(Algumas Consideragoes)

Camila Novaes Lopes !

O sistema de Satide Suplementar revela a existéncia de um contrato
de seguro em que imperam os seus elementos essenciais, quais sejam: o ris-
co (possibilidade de ocorréncia do sinistro), a mutualidade (contribuigao
plirima de todos os segurados) e, naturalmente, a boa-fé.

Historicamente, eram os contratos de plano de sadde tratados e re-
gulamentados como contratos de seguro puro e simples. Em tempos mais
atuais, diante do reconhecimento da relevancia social das relacoes estabe-
lecidas a partir de tal vinculo, cuidou o Poder Piablico de regulamentar e
fiscalizar diretamente o setor, com a edicao da Lei 9.656/98 e da criacio da
Agéncia Nacional de Sadde.

Infelizmente, nao ¢ possivel a transi¢ao imediata de um sistema que
permitia a livre estipulagdo das cldusulas entre os contratantes, com inegdvel
prejuizo para aquele que, mais fraco e desprovido de poder econdmico, limi-
tava-se a aderir ao contrato e suportar o pagamento dos valores impostos, e o
sistema atual, de vedagdo aos lucros exorbitantes e de controle na proporcio-
nalidade das vantagens auferidas por ambas as partes contratantes.

Sao aplicdveis, pois, na regulamentacio do setor, a lei civil e o Cédi-
go de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90).

Hoje, a Satde Suplementar constitui setor responsdvel por comple-
mentar o Sistema Unico de Satde, composto por operadoras de planos
privados de assisténcia a satde.

Ao longo do tempo, discutiu-se se o direito a satde, previsto na
Constituigao da Republica de 1988 em seus artigos 196 a 200 consubstan-

1 Juiza de Direito da II Juizado Especial Civel - Capital.
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cia um direito publico subjetivo, como norma constitucional fundamental
de aplicabilidade imediata e eficicia positiva.

Os ébices levantados ao reconhecimento da eficicia positiva desse
direito sempre foram a escassez dos recursos e o que se convencionou cha-
mar de “a reserva do possivel”, a acarretar a necessidade de o gestor publico
fazer escolhas alocativas, segundo critérios discriciondrios.

No entanto, a prerrogativa da Administragao no gerenciamento dos
recursos publicos é limitada, pois deve otimizar sua aplicagdo na promocio
da satude, distribuindo recursos mediante a adogao de medidas que levem
em consideracio a necessidade da populacio no tempo e no espaco.

Essa escolha do administrador, ao criar uma politica piablica de sau-
de, gerindo recursos sempre escassos frente as necessidades da populagio,
levou o Ministro Gilmar Mendes a afirmar, citando Stephen Holmes, que
a partir da perspectiva das financas publicas, “levar a sério os direitos signi-
fica levar a sério a escassez”.

A partir do reconhecimento de que os direitos fundamentais, dentre
os quais o direito a satide, expressam um postulado de protegao, admitiu-se
a eficdcia positiva do direito a satde.

Com a complexidade da vida social, o que se tem hoje é uma de-
manda cada vez maior da popula¢io por medidas de prestagio de sai-
de. A regulamentacio do setor reconheceu a necessidade da intervencao
da iniciativa privada, como medida complementar ao Sistema de Satde,
fazendo-se por meio da edicio da Lei 9.656/98 e da Lei 9.961/2000, ao
criar a Agéncia Nacional de Satide Suplementar.

Abriu-se ao particular a possibilidade de prestar servigos de saide,
de forma complementar a atividade prestada diretamente pela Adminis-
tracao Publica, conservando, no entanto, a prerrogativa de regulamentar
o setor e interferir na atividade privada, de modo a assegurar o respeito
aos principios constitucionais que assegurem o respeito ao direito a sadde
como garantia fundamental da pessoa humana.

Conforme divulgado pelo Instituto de Estudos de Satide Suplemen-
tar — IESS, o setor de Satide Suplementar retine hoje 1.420 operadoras de
plano de satde, para atender a 60,1 milhées de beneficidrios, sendo 45,6
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milhoes vinculados aos planos de assisténcia médica e 14,6 milhées vincu-
lados aos planos exclusivamente odontolégicos.

Segundo dados da ANS, 23,9% da populagao brasileira é coberta
por planos de assisténcia médica.

Neste setor, merece especial atengio a faixa da popula¢io com maior
faixa etdria. O aumento da propor¢io de idosos, a partir da transicao
demogriéfica, acarreta crescimento na fragao do PIB gasto com satude. Isso
porque, com o avango da idade, as pessoas ficam mais propensas ao desen-
volvimento de doencas cronicas e a necessidade de cuidados continuados
de longo prazo. Portanto, quanto mais idosa a pessoa, maiores tendem a
ser os riscos relacionados a sua satide, aumentando os custos de assisténcia,
diretamente ligados ao aumento da expectativa de vida, da queda da mor-
talidade e da taxa de fecundidade.

No sistema de saide suplementar, o financiamento é baseado no
mutualismo e no regime financeiro de reparti¢ao simples, que funciona
como em outros seguros: as receitas oriundas das mensalidades do plano
de satde de um grupo de pessoas sio utilizadas para financiar o pagamento
de toda a assisténcia de satide que ocorreu nesse mesmo periodo.

Portanto, os membros do grupo que nao utilizaram esses servigos te-
rao contribuido para usufruir da seguranca de cobertura e suas mensalida-
des terdo financiado a assisténcia a sadde daqueles que dela necessitaram.

O custo assistencial da satide varia, pois, de acordo com fatores, tais
como idade, sexo e perfil de satide das pessoas. Esse sistema de diferencia-
¢ao e enquadramento dos riscos no célculo das mensalidades é regulamen-
tado pela Agéncia Nacional de Saude.

Essa regulamentagio tem exercido importante papel no desenvolvi-
mento das atividades exploradas pelas operadoras de satide. Dessa forma,
pode-se definir o plano de satide como um contrato de direito privado de
prestagdo de servicos, ou cobertura de custos assistenciais, por prazo inde-
terminado e cardter continuado, com a finalidade de garantir, sem limite
financeiro, a assisténcia a saide por profissionais de uma rede credenciada
ou referenciada ou, ainda, servicos de satide livremente escolhidos median-
te pagamento direto ao prestador, por conta e ordem do consumidor.
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Os seus contratantes podem ser pessoas fisicas ou juridicas. O be-
neficidrio é a pessoa fisica, titular ou dependente, que usufrui dos servigos
estabelecidos no contrato do plano ou seguro de satde assinado com a
operadora, com direitos e deveres definidos em legislagio ou contrato.

A operadora de plano de sadde, por sua vez, ¢ a pessoa juridica que
opera ou comercializa planos privados de assisténcia a saide, que deve ter,
obrigatoriamente, seu registro junto 2 Agéncia nacional de Satide Suplemen-
tar.

O rol de procedimentos e eventos em satde estabelecido pela ANS
lista os procedimentos e eventos de cobertura minima obrigatéria, respei-
tando a segmentagao contratada e diretrizes de atencio a sadde. Essa lista
é revisada a cada dois anos, em fungao da evolug¢io da pratica médica. Essa
revisao ¢ desenvolvida por Camaras Técnicas formadas por representantes
das entidades que compéem o setor.

Como exposto, tratando-se de um contrato de seguro em que im-
peram os seus elementos essenciais, quais sejam, o risco (possibilidade de
ocorréncia do sinistro), a mutualidade (contribui¢ao plirima de todos os
segurados) e, naturalmente, a boa-fé, pode-se definir a caréncia como o
periodo durante o qual o contratante paga as mensalidades, mas nao tem
acesso a determinadas coberturas.

Na ordem positiva brasileira, os planos de satde nio podem negar
cobertura de risco. Portanto, a cobertura parcial tempordria — também de-
nominada de CPT — existe pelo mesmo fundamento da caréncia comum.

A legislagdo, porém, destacando a relevincia social do bem consti-
tucionalmente protegido, excepciona algumas regras relativas a caréncia,
dentre as quais se destaca aquela que prevé que atendimentos de urgéncia,
assim caracterizado por atestagao por profissional habilitado.

Dispoe o artigo 35-C da Lei 9.656/98, in verbis:

“Art. 35-C - E obrigatdria a cobertura do atendimento nos casos:
(..) I - de emergéncia, como ral definidos os que implicarem risco
imediato de vida ou de lesoes irrepardveis para o paciente, carac-
terizado em declaracio do médico assistente’.

Dessa forma, evidenciada a situacdo de emergéncia do paciente,
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revela-se ilegal qualquer tentativa de exclusio da cobertura contratual, ou
mesmo de fixa¢do de prazo mdximo para o periodo de internagao, pois,
neste ponto em particular, o artigo 12, I, da Lei 9.656/98 veda a limitacio
de prazo para a cobertura de internagoes hospitalares.

Ressalto, nesse passo, ser inaplicdvel & questdo o disposto na Re-
solugao n° 13 do CONSU, segundo a qual a cobertura cessa em prazos
superiores a 12 horas, ainda que nos casos de urgéncia e emergéncia. Ora,
somente a lei em sentido formal pode inovar o ordenamento juridico,
criando direitos e obrigacoes para as partes (artigo 5°, II da CRFB/88).

Nio pode uma Resolugio - como ato normativo derivado - a des-
peito de regulamentar o dispositivo legal consubstanciado no artigo 35
da Lei 9.656/98, inovar o sistema juridico. Assim, se a lei ordindria nao
estabeleceu prazo para que o associado ficasse internado, nao poderia - por
6bvio - uma Resolugio fazé-lo.

Outra caracteristica dos contratos de plano de saide é a abrangéncia
geografica da cobertura. Significa dizer que o contrato deve estabelecer a
abrangéncia geografica do atendimento oferecido que pode ser municipal,
regional, estadual ou nacional. Divide-se, ainda, por segmentagao do aten-
dimento, podendo ser definido como ambulatorial, hospitalar, cobertura
obstétrica e odontoldgica.

Os valores das mensalidades, por sua vez, podem apresentar reajuste
anual para reposicio da variagio dos custos assistenciais e o reajuste por
mudanca de faixa etdria. Este tltimo é aplicado no més subsegiiente ao
aniversdrio do beneficidrio, em razio de mudanca de faixa etdria.

Em recentissimo julgado, o Superior Tribunal de Justi¢a reconheceu
que, de fato, a mudanca de faixa etdria acarreta incremento do risco ineren-
te ao contrato, porém tal reajuste deve se dar nos estritos limites aprovados
pela Agéncia Nacional de Satde, de modo que a previsao constante do
Estatuto do Idoso repudia tio somente aumentos desarrazoados e injustifi-
cados, fora dos pardmetros estabelecidos pela Agéncia Reguladora.

Veja-se, a respeito, o acérdao de lavra do Exmo. Min. Luis Felipe
Salomao, in verbis:
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“DIREITO CIVIL. CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE,
ACAO CIVIL PUBLICA. CLAUSULA DE REAJUSTE POR
MUDANCA DE FAIXA ETARIA. INCREMENTO DO RIS-
CO SUBJETIVO. SEGURADO IDOSO. DISCRIMINA-
CAO. ABUSO A SER AFERIDO CASO A CASO. CONDI-
COES QUE DEVEM SER OBSERVADAS PARA VALIDADE
DO REAJUSTE.

1. Nos contratos de seguro de sailde, de trato sucessivo, os valores
cobrados a titulo de prémio ou mensalidade guardam relacio de
proporcionalidade com o grau de probabilidade de ocorréncia do

evento risco coberto. Maior o risco, maior o valor do prémio.

2. E de natural constatagio que quanto mais avancada a idade
da pessoa, independentemente de estar ou nio ela enquadrada le-
galmente como idosa, maior é a probabilidade de contrair proble-
ma que afete sua savide. Hd wma relagdo direta entre incremento
de faixa etdria e aumento de risco de a pessoa vir a necessitar de
servigos de assisténcia médica.

3. Atento a tal circunsténcia, veio o legislador a editar a Lei
Federal n° 9.656/98, rompendo o siléncio que até entio manti-
nha acerca do tema, preservando a possibilidade de reajuste da
mensalidade de plano ou seguro de satide em razio da mudanga
de faixa etdria do segurado, estabelecendo, contudo, algumas res-

trigoes e limites a tais reajustes.

4. Nio se deve ignorar que o Estatuto do Idoso, em seu art. 15,
§ 3¢ veda ‘a discriminagdo do idoso nos planos de satide pela
cobranga de valores diferenciados em razio da idade”. Entretan-
to, a incidéncia de tal preceito nio autoriza uma interpretacio

literal que determine, abstratamente, que se repute abusivo todo e
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qualquer reajuste baseado em mudanga de faixa etdria do idoso.
Somente o reajuste desarrazoado, injustificado, que, em concreto,
vise de forma perceptivel a dificultar ou impedir a permanéncia
do segurado idoso no plano de satide implica na vedada discrimi-
nagdo, violadora da garantia da isonomia.

5. Nesse contexto, deve-se admitir a validade de reajustes em
razio da mudanga de faixa etdria, desde que atendidas certas
condigoes, quais sejam: a) previsio no instrumento negocial; b)
respeito aos limites e demais requisitos estabelecidos na Lei Fede-
ral n° 9.656/98; e c) observincia ao principio da boa-fé objetiva,
que veda indices de reajuste desarrazoados ou aleatérios, que one-

rem em demasia o segurado.

6. Sempre que o consumidor segurado perceber abuso no aumento
de mensalidade de seu sequro de saiide, em razdo de mudanga de
Jaixa etdria, poderd questionar a validade de tal medida, caben-
do ao Judicidrio o exame da exorbitincia, caso a caso.

7. Recurso especial prow'do. ?

(REsp 866.840/SP Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
Rel. p/ Acdrdio Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA,
Julgado em 07/06/2011, DJe 17/08/2011)

Significa dizer, pois, que, para a validade dos reajustes em razio de mu-
danca da faixa etdria, devem ser atendidas as seguintes condigoes: previsao no
instrumento negocial, respeito aos limites e demais requisitos estabelecidos
na Lein. 9.656/1998 e observancia do principio da boa-fé objetiva, que veda
reajustes absurdos e aleatérios que onerem em demasia o segurado. Segundo
o Superior Tribunal de Justi¢a, caso algum consumidor perceba abuso no
aumento de sua mensalidade em razio de mudanca de faixa etdria, af sim se

poderd cogitar de ilegalidade, cujo reconhecimento autorizard o julgador a
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revisar o indice aplicado, seja em agdo individual ou coletiva.

Sem a pretensdo de esgotar o tema, essas eram as consideragoes que
me cabiam, destacando a enorme relevincia da satide suplementar como
forma de integrar de forma ampla a rede de sadde, instrumento de realiza-
¢do e promogio desta garantia fundamental da pessoa humana.
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Mudanga de Faixa Etdria
e Reajuste de Mensalidade

Carlos Sérgio dos Santos Saraiva '
AsreEcTOS CONSTITUCIONAIS

A satide, como bem de extraordindria relevincia a vida, foi elevada pela
Constituigio Federal a condicio de direito fundamental do homem, manifes-
tando o legislador constituinte a inten¢io de garantir a todos uma existéncia
digna, consoante os ditames da justi¢a social, o que se mostra evidente, ao
interpretar conjuntamente os artigos 170 e 193 do referido Diploma Legal,
dispondo, ainda, em seus artigos 196, 197 e 199, respectivamente, que:

A saiide ¢ direito de todos e dever do Estado, garantindo, me-
diante politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco
de doenga e de outros agravos e ao acesso universal igualitdrio is
agoes e servigos para a sua promogdo, protecio e recuperagdo.

Sio de relevincia piiblica as acoes e servigos de saide, cabendo ao
poder piiblico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagio,
[fiscalizagio e controle, devendo sua execugio ser feita diretamente
ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de
direito privado;

A assisténcia a satide é livre & iniciativa privada.

O teor de tais normas legais reforca a inten¢io do constituinte de

assegurar a todo cidadio, independentemente de condi¢io econdmica e

1 Juiz de Direito da 4* Vara Civel - Regional Campo Grande.
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social, o direito a saude, impondo, para tanto, ao Estado, o dever consti-
tucional de desenvolver, por meio de politicas sociais e econdmicas, agoes
que concedam a todos o acesso a assisténcia médica, permitindo-se que a
assisténcia 4 satide também seja prestada através da livre iniciativa, ressal-
vando que tais servigos assumam o szazus de relevincia para o poder publi-
co. Porém, fica preservado o dever de fiscalizd-los e controld-los, do que
se depreende que o particular, prestando os servicos médicos e de satde,
possui os mesmos deveres do Estado, consistentes no fornecimento de as-
sisténcia médica integral aos aderentes dos respectivos servigos.

Assim sendo, verifica-se que o fato de a assisténcia a sadde afigurar-
se livre A iniciativa privada nao garante aos particulares a prerrogativa de se
desobrigarem de dar ao conveniado assisténcia integral, por nao se cons-
tituir como absoluta a liberdade econdmica, devendo ser dada énfase as
suas limitagoes em favor da justi¢a social. E imperioso que o Julgador, em
qualquer decisao, tenha pardmetros voltados para a realidade, nunca se
esquecendo de que decide sobre fatos reais, devendo, por isso, ter ciéncia
de que o direito ¢ dinAmico, nio estdtico, compativel com os fatos sociais
contemporaneos, que evoluem de forma célere e, quase sempre, de manei-
ra surpreendente, nem sempre coadunando com o aparato juridico que

pertence ao passado.
ArLicacio po CDC

De acordo com o eminente jurista Sergio Cavalieri Filho?, o contra-
to de seguro de satide ¢ uma modalidade de seguro de pessoas “operado por
companhia de seguro mediante regime de livre escolha de médicos e hospi-
tais e reembolso das despesas médico-hospitalares nos limites da ap6lice”.

Todo e qualquer plano ou seguro de satde estd submetido as dispo-
sigoes do Cddigo de Defesa do Consumidor, enquanto relagao de consu-

mo atinente ao mercado de prestagao de servicos médicos. Isso é o que se

2 Programa de Responsabilidade Civil, 7% edicao, Editora Juridico-Atlas, p. 411.



Série Aperfeicoamento de Magistrados 6 * Judicializagao da Satde - Parte I

91

extrai da interpretagao literal do art. 35 da Lei 9.656/1998, ao dispor que:
aplicam-se as regras desta Lei a todos os contratos celebrados a partir de sua
vigéncia (...).

Os instrumentos contratuais, cujo objeto é atinente aos planos de
satde, foram responsdveis por significativa evolugao no ordenamento ju-
ridico pétrio, no sentido de se conscientizar da preméncia de um direito
contratual mais socializado e comprometido com a equidade ¢ menos in-
fluenciado pelo dogma da autonomia da vontade.

O artigo 3°, § 2°, do CDC incluiu expressamente a atividade secu-
ritdria no conceito de servicos, incidindo, na espécie, o Cédigo de Defesa
do Consumidor. Ademais, tal entendimento encontra-se consubstanciado
no texto da Simula 469 do STJ, que assim disciplina: “Aplica-se o Cédigo
de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de satide”.

O equilibrio da relagio contratual é direito do consumidor, inclusi-
ve mediante a modificagao das cldusulas contratuais que estabelecam pres-
tagoes desproporcionais, ou sua revisdo em razio de fatos supervenientes

(artigo 6°, V, do CDC).
REAJUSTE DA MENSALIDADE POR FAIXA ETARIA

O valor da mensalidade ¢ calculado por beneficidrio do plano de
satde, sendo legal o aumento da contribui¢ao em face da mudanca da
faixa etdria, por ser notdrio que sao mais agravados os riscos de saude.

O artigo 15 da Lei 9.656/1998 faculta a varia¢io das contrapres-
tagoes pecunidrias em razdo da idade do consumidor. De outro lado, a
Agéncia Nacional de Satide Suplementar estabeleceu, através da Resolu-
¢ao CONSU - Conselho de Satde Suplementar n° 6, alterada pela n° 15
de 29.03.99, que:

Art. 1° - Para efeito do disposto no artigo 15 da Lei 9.656/98,
as variagoes das contraprestacoes pecunidrias em razdo da ida-
de do usudrio e de seus dependentes, obrigatoriamente, deverio

ser estabelecidas nos contratos de planos ou seguros privados a
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assisténcia a saiide, observando-se as 07 (sete) faixas etdrias dis-
criminadas abaixo:

I -0 (zero) a 17 (dezessete) anos de idade;

11 - 18 (dezoito) a 29 (vinte ¢ nove) anos de idade:

III - 30 (trinta) a 39 (trinta e nove) anos de idade;

1V - 40 a 49 (quarenta e nove) anos de idacde;

V- 50 a 59 (cingiienta e nove) anos de idacde;

VI - 60 a 69 (sessenta e nove) anos de idade;

VII- 70 (setenta) anos de idade ou mais.

Art. 20 - As operadoras de planos e seguros privados de assisténcia
a saiide poderio adotar por critérios proprios os valores e fatores
de acréscimos das contraprestagoes entre as faixas etdrias, desde
que o valor fixado para a tiltima faixa etdria, ndo seja superior a
seis vezes o valor da primeira faixa etdria, obedecidos os pardme-
tros definidos no Art. 1° desta Resolugdo.

Cumpre salientar que o Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741/03), em seu
artigo 15, § 3°, proibe ‘z discriminagio do idoso nos planos de smide pela cobran-
¢a de valores diferenciados em razdo da idade”, tornando o reajuste irregular.

Por conseguinte, em decorréncia do Estatuto do Idoso e para garan-
tir a protegao do mesmo, a Agéncia Nacional de Saide editou a Resolu-
¢ao Normativa n.° 63, que limitou os reajustes de precos por faixa etdria,
inexistindo previsdo de troca de faixa etdria no al¢ar dos 70 anos, como se
deriva do transcrito a seguir:

RN n° 63/2003-ANS

Art. 2° Deverdo ser adotadas dez faixas etdrias, observando-se a
seguinte tabela:

I -0 (zero) a 18 (dezoito) anos;

Il - 19 (dezenove) a 23 (vinte e trés) anos;

111 - 24 (vinte e quatro) a 28 (vinte e oito) anos;
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1V - 29 (vinte e nove) a 33 (trinta e trés) anos;

V' - 34 (trinta e quatro) a 38 (trinta e oito) anos;

VI - 39 (trinta e nove) a 43 (quarenta e trés) anos;

VII - 44 (quarenta e quatro) a 48 (quarenta e oito) anos;
VIII - 49 (quarenta e nove) a 53 (cingiienta e trés) anos;
IX - 54 (cingiienta e quatro) a 58 (cingiienta e oito) anos;
X - 59 (cingiienta e nove) anos ou mais.

Até 1998, o contrato de seguro satide poderia estipular vérias fai-
xas etdrias. Entre 1999 e 2003, prevaleceu a Resolugao 06/1998. Apds
2003, a tltima faixa etdria é aquela composta por pessoas com mais de

59 anos de idade.
CONCLUSAO

Diante dos riscos de satide em idades mais avangadas, é razodvel que
a operadora de plano de satde estipule contratualmente reajuste de men-
salidade em razio da mudanca de faixa etdria. A alteragio no risco opera
modificagao no valor do prémio, sob pena de se inviabilizar o contrato de
seguro-saude.

A majoragio da mensalidade em razdo de reajuste anual e da mu-
danca de faixa etdria do consumidor é possivel, desde que atenda ao requi-
sito normativo e nao seja abusiva, em consonincia com as prescrigoes do
Cédigo de Defesa do Consumidor.

Consoante li¢ao de Cldudia Lima Marques, em “Constitui¢ao, Di-
reitos Fundamentais e Direito Privado.” Ed. Livraria do Advogado:

Os contratos de plano de assisténcia & saiide sio contratos de coo-
peragio [...] onde a solidariedade deve estar presente, nio sé en-
quanto mutualidade [...], mas enquanto cooperagio com os mais
velhos [...] enquanto cooperagio para a manutengdo dos vinculos
e do sistema suplementar de saide. [...] Os contratos de planos de

satide sdo contratos cativos de longa duracio, pois envolvem por
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muitos anos um fornecedor e um consumidor, com uma finalidade
em comum, assegurar para o consumidor o tratamento e ajudd-lo a

suportar os riscos futuros envolvendo a saiide deste |[...].
E prossegue a pensadora supramencionada:

[...] 0 legislador consciente que este tipo contratual é novo, dura
no tempo, que os consumidores todos sio cativos e que alguns con-
sumidores, os idosos, sdo mais vulnerdveis do que os outros, impoe
a solidariedade na doenca e na idade e regula de forma especial
as relagoes contratuais e as prdticas comerciais dos fornecedores,
rivalizando com uma agio afirmativa a evitar e compensar uma
discriminagcdo existente no mercado em relagio a estes consumi-
dores” (p. 206). [...] A conseqiiéncia desta vulnerabilidade espe-
cial criada pela catividade, pela longa duracio e pela necessdria
divisdo de prestagées de saiide na cadeia de fornecimento organi-
zada neste tipo contratual, é o fato de a legislagio determinar a
abusividade de cldusulas de fim de vinculo, de aumentos arbitri-
rios face a faixa etdria (p. 209).

O consumidor tem o direito de receber o servico contratado e de
obter a prestagao jurisdicional devida, diante de condutas abusivas prati-
cadas pelo fornecedor de servigos. Entretanto, deve o consumidor assumir
sua obrigacdo de adimplir com as prestagdes devidas e proporcionais aos
servigos a serem prestados.

Por conseguinte, a abusividade do reajuste oriundo de alteragao de
faixa etdria deve ser analisada a luz do contrato existente entre consumidor

e fornecedor, bem como aos limites previstos na legislagio e consoante os

termos da ANS.

DIREITO CIVIL. CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE.
ACAO CIVIL PUBLICA. CLAUSULA DE REAJUSTE POR
MUDANCA DE FAIXA ETARIA. INCREMENTO DO RIS-
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CO SUBJETIVO. SEGURADO IDOSO. DISCRIMINA-
CAO. ABUSO A SER AFERIDO CASO A CASO. CONDI-
COES QUE DEVEM SER OBSERVADAS PARA VALIDADE
DO REAJUSTE.

1. Nos contratos de seguro de saiide, de trato sucessivo, os valores
cobrados a titulo de prémio ou mensalidade guardam relacio de
proporcionalidade com o grau de probabilidade de ocorréncia do
evento risco coberto. Maior o risco, maior o valor do prémz'o.

2. E de natural constatagio que quanto mais avancada a idade
da pessoa, independentemente de estar ou nio ela enquadrada le-
galmente como idosa, maior é a probabilidade de contrair proble-
ma que afete sua saiide. Hd uma relagdo direta entre incremento
de faixa etdria e aumento de risco de a pessoa vir a necessitar de
servigos de assisténcia médica.

3. Atento a tal circunstincia, veio o legislador a editar a Lei
Federal n° 9.656/98, rompendo o siléncio que até entio manti-
nha acerca do tema, preservando a possibilidade de reajuste da
mensalidade de plano ou seguro de satide em razio da mudanca
de faixa etdria do sequrado, estabelecendo, contudo, algumas res-
trigoes e limites a tais reajustes.

4. Nio se deve ignorar que o Estatuto do Idoso, em seu art. 15,
§ 3¢ veda ‘a discriminagdo do idoso nos planos de saiide pela
cobranga de valores diferenciados em razio da idade”. Entretan-
to, a incidéncia de tal preceito nio autoriza uma interpretagio
literal que determine, abstratamente, que se repute abusivo todo e
qualquer reajuste baseado em mudanga de faixa etdria do idoso.
Somente o reajuste desarrazoado, injustificado, que, em concreto,
vise de forma perceptivel a dificultar ou impedir a permanéncia
do segurado idoso no plano de satide implica na vedada discrimi-
nagdo, violadora da garantia da isonomia.

5. Nesse contexto, deve-se admitir a validade de reajustes em
razdo da mudanca de faixa etdria, desde que atendidas certas
condigoes, quais sejam: a) previsio no instrumento negocial; b)
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respeito aos limites e demais requisitos estabelecidos na Lei Fede-
ral n° 9.656/98; ¢ ¢) observincia ao principio da boa-fé objetiva,
que veda indices de reajuste desarrazoados ou aleatérios, que one-
rem em demasia o segurado.

6. Sempre que o consumidor segurado perceber abuso no aumento
de mensalidade de seu sequro de saiide, em razdo de mudanga de
Jaixa etdria, poderd questionar a validade de tal medida, caben-
do ao Judicidrio o exame da exorbitincia, caso a caso.

7. Recurso especial provido.

(REsp 866.840/SP Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
Rel. p/ Acdrdio Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA,
julgado em 07/06/2011, Dje 17/08/2011).
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Direito em Saude Suplementar

Celso Silva Filho !
INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo comentar os reflexos do contetido
programdtico do Curso sobre Direito em Saiide Suplementar sobre a atua-
¢ao do magistrado, com apresentagao de estudo de caso, no qual o contetido
programdtico tenha sido aplicado, exercendo influéncia no julgamento.

Serdo abordados os contetidos expostos pelo palestrante DR. LUIZ
AUGUSTO CARNEIRO, em palestra ministrada no dia 15/07/2011.

CONSIDERACOES SOBRE 0S FUNDAMENTOS ECONOMICOS
E ATUARIAS DE SEGUROS E PLANOS DE SAUDE

Esclareceu o professor LUIZ AUGUSTO CARNEIRO que os pla-
nos de satide, de um modo geral, funcionam sob o sistema de mutualismo,
partilha dos riscos ou ‘¥isk poolling”.

Destacou o referido professor que o risco pode ser definido, na es-

teira de Frank Knight?, como um evento aleatério, cuja probabilidade e
distribuigio ¢ possivel identificar e mensurar, como, p. ex., o nimero que
saird do lancamento de um dado. Sabe-se que a probabilidade de sair qual-
quer um dos niimeros ¢ de 1/6.

J& a incerteza, como definida por Frank Knight, é um evento
aleatério em relacdo ao qual desconhecemos a distribui¢io de probabi-
lidade. A incerteza ¢ uma medida para a nossa ignorincia em relacio

ao evento aleatério.

1 Juiz de Direito da 52 Vara Civel de Volta Redonda.

2 (apud prof. Luiz Augusto Carnciro, palestra ministrada no dia 15/07/2011, na EMER]).
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Frank Knight exemplifica esses conceitos com os seguintes casos:

Evento deterministico

— Data e hora de um eclipse.

Risco

— Ntmero medido de consultas nos préximos 12 meses para pessoas
entre 30 e 34 anos

Incerteza

—Nuamero médio de consultas num periodo de 12 meses, daqui a 10
anos, para pessoas entre 30 e 34 anos.

No mutualismo, todos os segurados de determinada classe de risco
pagam um mesmo valor de prémio. O valor total desses prémios serd
utilizado para pagar os sinistros do respectivo grupo de segurados, durante
a vigéncia da apolice. Ex.: seguro de vida em grupo; classe de risco: sexo:
homem, idade: 35 anos.

Estabeleceu o professor LUIZ AUGUSTO CARNEIRO as diferen-
cas entre os regimes financeiros de reparticao simples e de capitaliza¢io nos
seguintes termos:

Regime financeiro de reparticio simples

Mutualismo entre grupos homogéneos ao risco, dentro de um peri-
odo de 1 ano.

Toda a receita de prémio de um ano ¢ utilizada para cobrir exata-
mente os sinistros ocorridos no periodo, COmMO OCOLTE, P. €X., NOS contratos
de seguro satde, seguro de vida em grupo, seguro de automével, seguro
residencial, etc.

Regime financeiro de capitalizagio

Mutualismo entre grupos homogéneos ao risco, dentro de um peri-
odo de mais de 1 ano.

ArricaCA0 DA BASE CONCEITUAL AciMA ExrosTA A0 CASO DO AUMENTO
DA MENSALIDADE DE PLANO DE SAUDE POR MUDANCA DE Farxa ETARIA

O Estatuto do Idoso proibe a cobran¢a majorada de mensalidade de

plano de satide por mudanga de faixa etdria. Essa cobranga, sob a dptica
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das operadoras de sadde, é necessdria, dentre outros motivos, porque os
idosos integram um grupo de risco diferente, por ser aquele que potencial-
mente mais usa os servicos cobertos.

Antes do curso, nosso entendimento era favordvel as operadoras,
mas apenas com base na forca do contrato, sem fundamento no conheci-
mento das questoes especificas sobre o funcionamento do seguro.

Atualmente, podemos afirmar que as decisoes judiciais que vedam a
majoragao por faixa etdria, apenas por questdes juridicas, em nada contri-
buem para o aperfeicoamento do sistema.

Essas decisdes, modestamente acreditamos, passam a influenciar a
formacio do seguro nao como um 7isco, no sentido de “um evento aleatd-
rio, ao qual é possivel identificar e mensurar a sua distribuicio de probabili-
dade”, mas sim como uma #ncerteza, no sentido de “um evento aleatorio
em relagdo ao qual desconbhecemos a distribuigdo de probabilidade”, o que nao
nos parece salutar, pois a incerteza for¢a a elevagio do prémio.

Adaptando os exemplos acima ao caso dos idosos, podemos afirmar
que o valor do prémio ¢ estabelecido considerando o nimero de consultas
nos préximos doze meses, para pessoas entre 60 e 65 anos de idade, o que
é razodvel, surgindo o desequilibrio quando uma decisao judicial impede a
majoragao pelo ingresso em um novo grupo de risco.

Esse tipo de decisdo possui um efeito que nao vem sendo consi-
derado, discutido, que é o de provocar o aumento do valor do prémio
para aqueles que ingressam no sistema, como forma de atenuar os efeitos
daquela situagao de incerteza; ou seja, o novo participante acaba pagando
mais do que o necessdrio, como forma de cobrir os custos de indeniza¢oes
e coberturas decorrentes de decisoes judiciais.

As regras do Estatuto do Idoso devem ser respeitadas, o que nio
significa que sua aplicacio deva ser literal. Por isso, consideramos salutar
a mudanca na orientacdo jurisprudencial do STJ, que passou a admitir a
majoragao das mensalidades dos planos de satide por mudanca de faixa
etdria, desde que comprovada a necessidade em cada caso.

A nova orientagio permite ao judicidrio mediar os interesses indivi-
duais dos idosos e os do grupo no qual ele estd inserido, visando a protecao
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do interesse maior, que ¢ o da manutencio da viabilidade econdémica do
plano de satde por eles integrado, por nio interessar a ninguém eventual
quebra do operador, como j4 ocorreu em vdrios casos, ficando os segurados
em situagio preocupante.

O Caso CONCRETO

Os conceitos acima expostos passaram a sustentar julgamentos de
acgoes individuais nas quais a majoragao da mensalidade por mudanga de
faixa etdria constitui a causa de pedir, como pode ser visto na sentenga
prolatada no processo n° 0018834-96.2010.8.19.0066:

“J. A. L. ajuizou ag¢io em face de UNIMED - COOPERA-
TIVA DE TRABALHO MEDIDO e ASSOCIACAO DOS
APOSENTADOS E PENSIONSITAS DE VOLTA RE-
DONDA, alegando que ¢ usudrio de plano de saide empre-
sarial, e que, ao longo dos anos, os requeridos tém praticado
aumentos abusivos e ilegais, acarretando que a mensalidade
estd com excesso de R$ 277,02. Formula os seguintes pedi-
dos: 1) declaragao de abusividade dos reajustes do plano de
satde; 2) restitui¢do da quantia de R$ 52.126,74; 3) indeni-
zagao a titulo de dano morais na quantia de R$ 10.000,00,
vindo com a inicial os documentos de fls. 05/31. (...).A pre-
tensao do autor nao merece acolhida. Demonstrou a ré UNI-
MED que o autor era integrante de plano de satde coletivo,
nio regulamentado pela Lei n° 9.656/98, motivo pelo qual
os reajustes acompanham indices inflaciondrios ¢ mudanga
de faixa etdria. Esclarece a UNIMED que os reajustes foram
aplicados apds negociagdes com a estipulante, a ré Associagao
dos Aposentados e Pensionistas de Volta Redonda (fl. 81).
Nos contratos coletivos, ao contrdrio do que ocorre nos indi-
viduais, os reajustes sdo liviemente negociados entre a opera-
dora do plano de satide e a pessoa juridica contratante, como
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reclamado pela ¢ UNIMED afl. 82, e confirmado pela ANS,
como se vé as fls. 170/172. As negociagoes entre a UNIMED
e a AAPVR, que levaram aos reajustes das mensalidades, estao
documentados, por exemplo, as fls. 129/130, comprovando
que foram observados os trAmites necessdrios para os reajus-
tes. Nao hd que se invocar a protegio do Estatuto do Idoso
(fl. 145), principalmente por se tratar de plano coletivo, e
também porque o préprio S.T.]J. mudou sua orientagao ju-
risprudencial, passando a admitir reajustes por mudanga de
faixa etdria, tornando superados os paradigmas aos quais se
reporta o autor (fls. 145/148). A nova orientagao do S.TJ.,
que possui inteira aplicagio no presente caso, pois a ré UNI-
MED comprovou que promoveu reajustes apds demonstra-
¢ao de necessidade perante a estipulante, a Associagio de
Aposentados e Pensionistas de Volta Redonda, pode ser vista
na seguinte ementa:

“PLANO. SAUDE. AUMENTO. MENSALIDADE. MU-
DANGCA. FATXA ETARIA Trata-se, na origem, de agio inter-
posta por instituto de defesa do consumidor contra sociedade
empresdria de plano de sadde na qual se discute a validade de
cldusula fixada em contrato de servico médico-hospitalar que
reajusta o valor da prestagdo em razio de mudanga de faixa

etdria. A Turma, ao prosseguir o julgamento, por maioria, en-
tendeu que nio hd como considerar violador do principio da

isonomia o reajuste autorizado por lei em razdo de mudanca
de faixa etdria, uma vez que hd um incremento natural do

risco que justifica a diferenciacio, ademais quando jd idoso
o segurado (grifei). Conforme o disposto no art. 15, § 3°, da

Lei n. 10.741/2003 (Estatuto do Idoso) e no art. 14 da Lei n.
9.656/1998, nio é possivel, por afrontar o principio da igual-

dade, que as seguradoras, em flagrante abuso do exercicio
de tal direito e divorciadas da boa-fé contratual, aumentem
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sobremaneira a mensalidade dos planos de satde, aplicando
percentuais desarrazoados, que constituem verdadeira bar-
reira & permanéncia do idoso no plano. Se assim fizessem as
seguradoras, criariam fator de discriminagao do idoso com o
objetivo escuso e ilegal de usar a majoragao para desencorajar
o segurado a permanecer no plano, o que nio pode ser tole-
rado. Para a validade dos reajustes em razdo de mudanca da

faixa etdria, devem ser atendidas as seguintes condices: pre-

visdo no instrumento negocial, respeito aos limites e demais

requisitos estabelecidos na Lei n. 9.656/1998 e observincia

do principio da boa-fé objetiva, que veda reajustes absurdos e
aleatérios que onerem em demasia o segurado. (grifei). Caso
algum consumidor perceba abuso no aumento de sua men-
salidade em razdo de mudanca de faixa etdria, af sim se po-
derd cogitar de ilegalidade, cujo reconhecimento autorizard o
julgador a revisar o indice aplicado, seja em agio individual
ou coletiva. Com esses fundamentos, a Turma, por maioria,
deu provimento ao recurso. REsp 866.840-SP, Rel. origini-
rio Min. Luis Felipe Salomao, Rel. para acérdio Min. Raul
Aratjo, julgado em 7/6/2011. (Informativo ST] n° 476, 06
a 10 de junho de 2011). No presente caso, estio presentes os

requisitos para o reajuste por mudanca por faixa etdria esta-
belecidos pela jurisprudéncia do STJ acima referida, pois: 1)
h4 previsao contratual para os reajustes por mudanga de faixa
etdria; 2) o contrato é anterior e compativel com os ditames
da Lei 9.656/98; 3) houve respeito ao principio da boa-fé
objetiva, pois os reajustes ndo foram absurdos nem aleatérios,
inexistindo nos autos prova de que os reajustes, p. ex., nao se-
jam compativeis com os praticados por outras operadoras em
situacdo semelhante. Assim, regular o procedimento dos réus,
o que afasta a possibilidade de configuragio de danos morais.
Por tais razoes, JULGO IMPROCEDENTES TODOS OS
PEDIDOS, condenando o requerente a arcar com as cus-
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tas e despesas processuais, e a pagar honordrios advocaticios,
os quais, na forma do art. 20, § 4°, do CPC, fixo em R$
1.000,00 para cada réu, respeitadas, em ambas as hipéteses, as

”»

disposicoes atinentes a gratuidade de justica (fl. 33)

CONCLUSAO

Com a apresentagio de sentenga por nés prolatada em a¢io na qual
a questdo de mérito ¢ a possibilidade ou nao de majora¢io de mensalidade
de plano de satide por mudanga de faixa etdria, demonstramos a aplicacio
do contetdo programdtico do Curso, em caso concreto.

O formato do curso, por nao ser exclusivamente juridico, causa cer-
ta dificuldade de compreensdo, mas retrata a realidade e a necessidade de
nds, juizes, alargarmos o campo de conhecimento, para abranger assuntos
especificos de outros campos do saber humano, pois nossas decisdes in-

fluenciam diversas atividades, além da esfera meramente juridica. 4
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Direito em Saude Suplementar

Cezar Augusto Rodrigues Costa'!

O semindrio “DIREITO EM SAUDE SUPLEMENTAR” tratou
de tema de intenso relevo por envolver o direito a sadde, que, nos termos
dos artigos 196 a 200 da Constituigao Federal, ¢ destinado a todos, além
de ser dever do Estado, posto que inserido no principio da dignidade, fun-
damento republicano que se encontra no artigo 1°, I1I, da Carta Politica.
Entretanto, desses mesmos dispositivos constitucionais se extrai ser livre
a iniciativa privada nessa matéria, todavia, em carater complementar, e
que, na prética, ¢ realizada através das operadoras de plano de assisténcia
a satde.

A definigao de operadora de plano de assisténcia a satde, por sua
vez, se encontra na norma infraconstitucional - Lei 9.656/1998 -, que a
tem de modo bastante complexo, entendendo-a como a pessoa juridica
constituida sob a modalidade de sociedade civil ou comercial, cooperativa,
ou entidade de autogestdo, que opere produto, servigo ou contrato de pres-
tagdo continuada de servigos, ou cobertura de custos assistenciais a prego
pré ou pés-estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de ga-
rantir, sem limite financeiro, a assisténcia a satde, pela faculdade de acesso
e atendimento por profissionais ou servigos de saude, livremente escolhi-
dos, integrantes ou nao de rede credenciada, contratada ou referenciada,
visando a assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, a ser paga integral
ou parcialmente as expensas da operadora contratada, mediante reembolso
ou pagamento direto ao prestador, por conta e ordem do consumidor.

Embora de cardter complementar, trata-se de atividade regulada pelo
Estado, que o faz, especialmente, através da Agéncia Nacional de Sadde
Suplementar - ANS, institui¢io criada pela Lei 9.961, de 28 de janeiro

1 Juiz de Direito na 22 Turma Recursal Crinimal.
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de 2000, sob o regime de autarquia especial, vinculada ao Ministério da
Satide e cuja missao é promover a defesa do interesse ptiblico na assisténcia
suplementar a satde, regulando as operadoras setoriais, inclusive quanto as
suas relagoes com prestadores e consumidores, contribuindo, desse modo,
para o desenvolvimento das acoes de satide no pais.

Entre suas competéncias, destacam-se: (2) a proposigao de politicas
e diretrizes gerais a0 Conselho Nacional de Satide Suplementar - CONSU
para a regulacio do setor de satide suplementar; (7) o estabelecimento de
pardmetros e indicadores de qualidade e de cobertura em assisténcia a sad-
de para os servicos proprios e de terceiros, oferecidos pelas operadoras; (7z)
o estabelecimento de normas para ressarcimento ao Sistema Unico de Sat-
de; (v) a normatizagio dos conceitos de doenga e lesao preexistentes; (»)
a defini¢ao, para fins de aplicagdo da Lei 9.656, de 1998, da segmentacio
das operadoras e administradoras de planos privados de assisténcia a satde,
observando as suas peculiaridades; (v2) a decisao sobre o estabelecimento
de subsegmentagoes aos tipos de planos definidos nos incisos I a IV do art.
12 da Lei 9.656, de 1998; (vii) a autorizagio de reajustes e revisoes das
contraprestagdes pecunidrias dos planos privados de assisténcia a satude,
de acordo com pardmetros e diretrizes gerais fixados conjuntamente pelos
Ministérios da Fazenda e da Satide; (vi7Z) a expedigao de normas e padroes
para o envio de informagdes de natureza econdmico-financeira pelas ope-
radoras, com vistas & homologacio de reajustes e revisoes; (#x) a fiscalizacio
das atividades das operadoras de planos privados de assisténcia a satide e
zelo pelo cumprimento das normas atinentes ao seu funcionamento e (x)
a articulagio com os érgios de defesa do consumidor, visando 2 eficdcia
da protegao e defesa do consumidor de servicos privados de assisténcia a
satde, observado o disposto na Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990.

A Agéncia Nacional de Satide Suplementar - ANS, por sua vez,
através da RDC n° 39 de 2000, classificou as operadoras nas seguintes mo-
dalidades: (7) administradora: empresas que administram exclusivamen-
te planos de assisténcia a satde, financiados pelo contratante e que nio
possuem risco decorrente da operagio desses planos, nem possuem rede
prépria, credenciada ou referenciada de servicos médico-hospitalares ou
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odontolégicos; (7Z) cooperativa médica: sociedade de pessoas sem fins lu-
crativos, constituidas conforme o disposto na Lei 5.764/1971 (Lei geral do
cooperativismo), que operam planos privados de assisténcia a satde; (7i)
cooperativa odontolégica: sociedade de pessoas, sem fins lucrativos, cons-
tituidas conforme o disposto na Lei 5.764/1971 (Lei geral do cooperati-
vismo), que operam exclusivamente planos odontolégicos; (7v) autogestio:
entidades que operam servigos de assisténcia a satide, ou empresas que, por
intermédio de seu departamento de recursos humanos, responsabilizam-
se pelo plano privado de assisténcia a satde de seus empregados ativos,
aposentados, pensionistas e ex-empregados e respectivos grupos familiares,
ou ainda a participantes e dependentes de associagoes de pessoas fisicas ou
juridicas, fundagées, sindicatos, entidades de classes profissionais ou asse-
melhados; (v) filantropia: entidades sem fins lucrativos, que operam pla-
nos privados de assisténcia a satide e tenham obtido certificado de entidade
filantrépica junto ao Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS) e
declaragao de utilidade publica federal, estadual ou municipal junto aos
érgaos competentes; (vZ) medicina de grupo: empresas ou entidades que
operam planos privados de assisténcia a satde, excetuando aquelas classifi-
cadas nas modalidades anteriores; e (v#Z) odontologia de grupo: empresas
ou entidades que operam exclusivamente planos odontolégicos, excetuan-
do-se aquelas classificadas nas modalidades anteriores.

Posteriormente, em 2001, a Lei 10.185 exigiu que as seguradoras
atuantes no segmento do seguro satide se transformassem em segurado-
ras especializadas, equiparando-as as operadoras e subordinando-as a uma
nova estrutura de regulagao e fiscalizagao vinculada ao Ministério da Sad-
de, juntamente com as outras modalidades de operadoras de planos de
satde privados.

Toda essa arquitetura organizacional de prestagio de servigo de
satde, controle e fiscalizacio do mesmo, todavia, ndo tem conseguido
pacificar a relagdo entre usudrios dos planos, administradoras e médicos,
af incluidas as clinicas e hospitais. A esse respeito, basta realizar sim-
ples pesquisa no site do Tribunal e se constatard o expressivo nimero
de acoes individuais e coletivas em curso no Judicidrio envolvendo esse
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tema, como se destacard adiante.

A tonica das palestras foi o exame da satide suplementar com en-
foque especial para as operadoras de planos de satdde, que insistiram na
questio do mutualismo para justificar uma série de condutas que acabam
por tornar mais caro e muitas vezes inacessivel esse modelo de oferta de
servicos médicos, especialmente para aqueles cuja faixa etdria é superior
a0s 49 (quarenta e nove) anos. A excegao a essa visao ficou por conta do
ultimo dia do semindrio, quando participaram a representante da Agén-
cia Nacional de Satdde, Dr? Maria Stella Gregori, e a Professora Angélica
Licia Carlini.

A palestra da Professora Angélica Liicia Carlini, no entanto, além
de clara e elucidativa, colocou a questao em bons termos, quando, logo no
inicio, ao estabelecer o cendrio legislativo que trata do tema e que foi, de
certo modo, descrito nos primeiros parégrafos deste relatério, incluiu nesse
arcabouco nio s6 o Cédigo de Protegio e Defesa do Consumidor, mas,
também, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Estatuto do Idoso, a
Lei Maria da Penha e outras leis especiais.

A referida professora contextualizou a questdo da satide, nao sé no
projeto politico que decorre da Constitui¢ao Federal, como, ainda, no pro-
jeto econdmico iniciado em 1994, com a reforma do Estado - neoliberal,
como se passou a denominar. Desse modo, vislumbrou a professora uma
contradi¢io que envolve o bem-estar social, de um lado, e o neoliberalismo
globalizado, de outro.

Sobre o primeiro, sustentou que o bem-estar social nio foi implan-
tado, diante do expressivo nimero de excluidos dos servigos elementares,
dos baixos indices sociais, da injusta distribui¢io de renda e da violéncia
social em todos os niveis, o que tem levado, via de regra, a judicializacao
dessas demandas, cujo objeto é a efetivagao dos direitos sociais, o que acaba
por acomodar necessdria e mais eficiente participacio politica e social dos
cidadios em busca da consolidagio dos direitos bésicos.

A professora reforgou a ideia de prevaléncia dos principios sobre
o direito positivo e do papel do Judicidrio como guardido das promessas
contidas na Constitui¢ao Federal, o que se coaduna com trabalho do De-
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sembargador e Professor Jessé Torres Pereira Junior?, no sentido de que
recusar o exame ¢ o julgamento dessas questoes nio significaria manter o
Judicidrio afastado das controvérsias da politica e da administra¢io, mas
recusar-se a cumprir a missao institucional que lhe destina a Constituicao.
Isso porque a CR cria obriga¢des cujo descumprimento gera responsabi-
lidades, e incumbe ao judicidrio, provocado pelos interessados, o conhe-
cimento e julgamento dessas acoes, definindo a extensao de seus efeitos e
consequéncias na ordem juridica, a cada caso concreto.

Lembrou o professor que, por ora, ainda ¢ o Judicidrio o escoadou-
ro, embora nao exclusivo, da grande massa de demandas da populacio,
apontando que, em 2010, esses segmentos estiveram distribuidos no TJR],
englobadas as quase 100 comarcas do Estado, da seguinte forma: 28% de
demandas civeis (relagoes obrigacionais entre particulares); 23% de de-
mandas fazenddrias.

Real¢ou que o tema “satide”, excluidas as agdes que pretendem repa-
racdo de danos decorrentes de erro médico, desdobra-se em dois daqueles
segmentos de acoes judiciais: 28% de demandas civeis e 16% de demandas
fazenddrias; ou seja, se estd a examinar tema inserido no Ambito de 44%
dos segmentos de conflitos que ocupam os 6rgaos judicantes do TJR] a
cada ano; ou seja, tema de grande frequéncia no dia a dia da Justica de
Estado emblemdtico como o do Rio de Janeiro (Lopes, 2010).

O professor transformou aqueles percentuais em nimeros absolutos,
indicando que, em 2010, ingressaram nos érgaos judicidrios 1.218.984
novos processos, num acervo global de cerca de oito milhdes de processos
em tramitagdo. Desses 1.218.984 novos processos, 11.872 constituiram
demandas fazenddrias dirigidas ao Estado e municipios, postulando a pres-
tagdo de atendimento pelo SUS, ou seja, 0,9% do total dos processos novos
distribuidos no exercicio e 10.697 veicularam demandas civeis dirigidas a
empresas administradoras de planos de satde privados, ou seja, 0,8% do

total de processos novos distribuidos no exercicio.

2 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. O formato juridico da Gestio da Saiide Piblica: a Opgio da Ministério Piiblico
n° 520/10 por Modelo Empresarial, sob a Perspectiva Jurisprudencial.
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Demonstrou, ainda, que, no ranking dos temas geradores de confli-
tos mais assiduamente submetidos ao TJR], o da alegada recusa de aten-
dimento a satide, seja pelo SUS, ou por planos privados de satde, ocupa a
52 colocagao, atrds apenas dos temas relacionados a litigios entre: (14) usu-
drios e concessiondrias de servigos publicos; (24) clientes e bancos e suas
subsididrias de cartoes de crédito; (34) beneficidrios e empresas de seguros;
e (4% consumidores e empresas de varejo comercial.

Nesse ponto, seja na andlise da jurisprudéncia ou dos enunciados’
existentes sobre o tema, a resposta do Judicidrio tem considerado que a
legitima expectativa de equilibrio e o lucro dessas empresas nao podem
sobrepor-se as garantias que a Constituigao e as leis prometem aos cida-
daos. Sio valores que demandam que as empresas facam adequada previ-
sa0 dos custos da cobertura que contratam com sua clientela. Frise-se que
a jurisprudéncia dos tribunais, em especial deste Estado, tem levado em
conta, na interpretagdo normativa, o contexto socioeconémico do sujeito
de direito destinatdrio do direito a satde.

Ademais, ainda que num plano eminentemente positivista, sem
considerar qualquer outro contexto senio aquele decorrente da norma in-
fraconstitucional, cumpre frisar que o Cédigo Civil, fonte fundamental na
interpretagio dos contratos, norteia-se de maneira muito clara e especial
pelos principios da fungao social e da boa-fé objetiva, de modo que, se es-
tamos diante de contato de seguro, a despeito da ideia de mutualismo que
parece justificar uma visao nao social do contrato, nao hd como interprets-
lo senido entendendo o papel de cada uma das partes envolvidas no contra-

3 Sao enunciados da jurisprudéncia predominante do TJR], atinentes a demandas dirigidas a empresas operadoras
de planos/seguros de satde:

“22. Enseja dano moral a indevida recusa de internagio ou servicos hospitalares, inclusive some care, por parte do
seguro-satide somente obtidos mediante decisao judicial”.

“23. Para o deferimento da antecipagio da tutela contra seguro-satide, com vista a autorizar internagao, procedimento
cirtrgico ou tratamento, permitidos pelo contrato, basta indicagao médica, por escrito, de sua necessidade”.

“24. Havendo divergéncia entre o seguro-satide contratado e o profissional responsavel pelo procedimento cirtirgi-
o, quanto 4 técnica e ao material a serem empregados, a escolha cabe a0 médico incumbido de sua realizagao”.
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to de prestagdo de servigos de satde.

Nesse ultimo aspecto foi muito feliz a Professora Angélica Liicia
Carlini, quando real¢ou que o artigo 421 do Cédigo Civil estabelece que
a liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites da funcao
social do contrato, o que relativiza o conceito privatista para privilegiar o
interesse social, que, segundo a referida professora, de forma lapidar, esta-
belece um equilibrio entre as partes, que acaba por substituir o conceito
de igualdade.

Na sua palestra, foi trazida licio do Professor Orlando Gomes, an-
terior a propria edi¢do do Cédigo Civil em vigor, que se mostra atual e
deve ser sempre lembrada quando da interpretagao da regras contratuais,

no sentido de que:

‘ao principio da boa-fé empresta-se ainda um outro significa-
do. Para traduzir o interesse social de seguranga das relagies
Juridicas, diz-se, como estd expresso no Cédigo Civil alemao,
que as partes devem agir com lealdade e confianga reciprocos.
Indo mais adiante, aventa-se a ideia de que entre o credor ¢ o
devedor é necessdria a colaboracdo, um ajudando o outro na
execugdo do contrato’.

Conclui-se o relatério com a certeza de que o tema longe estd de ser
pacificado, especialmente porque impregnado por considerdvel interesse
econdmico; contudo, a posi¢ao jurisprudencial dominante, além de en-
frentar com qualidade o tema, preocupa-se de modo mais veemente com o
principio da dignidade que, como real¢ado, informa a Reptblica, que, em
matéria de sadde ptblica, nio pode ser jamais desprezado. 4
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Consideracoes sobre Saude
Suplementar no Brasil e a
incidéncia da Lei 9.656/98 diante
dos principios do Cédigo de Defesa

do Consumidor

Daniella Alvarez Prado !

INTRODUCAO

A Constituigao, como corpo de leis e principios obrigatérios de va-
lor supremo, serve de paradigma hierdrquico de todo o sistema normativo
vigente. Ao longo da Histéria, essa visao pdde ser verificada, inclusive,
na Grécia Antiga por Aristdteles’. Entretanto, a valorizacio dessa ideia sé
foi efetivamente percebida no século XVIII, na Europa Ocidental apds as
Revolugoes Americana e Francesa, respectivamente. Nesse sentido, ensina
José Alfredo de Oliveira Baracho, citado por Alexandre de Moraes, que,
“até o movimento que produzin, no século XVIII, a Revolugio Americana e a
Revolugio Francesa, o constitucionalismo dos diversos Estados da Europa, era,
principalmente, determinado pelos costumes”?.

Com a necessidade de maior rigidez, as Constitui¢oes que vieram
ap6s as citadas Revolugoes se destacaram pela limitagao do poder estatal,

1 Juiza de Direito do 18° Juizado Especial Criminal - Campo Grande.

2 Manoel Gongalves Ferreira Filho, citado por Alexandre de Moraes, recorda que na obra aristotélica A polttica,
resta clara a distingdo entre leis constitucionais e leis outras, comuns e ordindrias. MORAES, Alexandre. Constitui-
¢do do Brasil Interpretada. 2. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 74.

3 Idem, 2003, p. 77.
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por meio da previsdo de direitos e garantias fundamentais.

O movimento do constitucionalismo moderno trouxe a lume as
ideias de liberdade e igualdade e a necessidade de se garantir, por meio de
um corpo escrito e soberano de normas, os direitos fundamentais, com o
escopo de limitar todo o Poder Estatal. Nas palavras de Manoel Gongalves
Ferreira Filho:

¢ a constituigdo que se propoe a garantir direitos fundamentais contra o
Poder e sua natural inclinagio para o abuso. Para tanto, estabelece uma organi-
zagdo limitativa do poder, por meio de técnicas como a divisio de poderes e a con-
sagragdo de direitos e garantias intocdveis. Segue, portanto, o modelo consagrado
no art.16 da Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadio, de 1789”7,

A Constituicao Federal de 1988, mantendo a tradicio das constitui-
¢Oes anteriores quanto a relevancia das garantias fundamentais, prevé, em seu
art.1°, como principio fundamental, a dignidade da pessoa humana, sendo a

vida e, por conseguinte, a satide, coroldrios ldgicos desse principio maior.

A saide - pressuposto de uma vida digna - tem, pois, suas fontes
nio sé como direito social, mas antes, como direito individual (art. 5°) e
principio fundamental (art.1°). Como comenta Alexandre de Moraes, os

direitos sociais:

Sdo direitos fundamentais do homem, que se caracterizam como ver-
dadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado Social
de Direito, tendo por finalidade a melhoria das condigées de vida aos hipossu-
[ficientes, visando & concretizagdo da igualdade social, e sdo consagrados como
Sfundamento do Estado democritico, pelo art. 19, 1V da Constitui¢io Federal”.

A Constitui¢ao Federal consagra o Sistema Unico de Saide (SUS)
como responsavel pelas acoes e servicos ptblicos de satide (art. 198), mas

4 Idem, 2003, p. 78.
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possibilita a assisténcia a iniciativa privada (art. 199). Assim, o sistema de
saude vigente ¢ hibrido, com a intera¢do entre o servi¢o publico e o pri-
vado. Nesse sentido, o usudrio do sistema publico se utiliza do SUS que é
fiscalizado pelo Ministério da Satde. J4 quem se utiliza do sistema privado
nao ¢ usudrio; mas, consumidor, e esse servico é prestado diretamente, ou
pela intermediacio dos planos de sadde, e constitui, pois, o Sistema de
Satde Suplementar.

REGULAMENTA(}AO NORMATIVA E FUNCIONAMENTO
DA SAUDE SUPLEMENTAR NO BRASIL

A sadde suplementar é de livre iniciativa e possui, diante das nor-
mas constitucionais, cardter complementar, sendo fiscalizada pela Agéncia
Nacional de Satdde Suplementar. A ANS, criada pela Lei 9.961/00, possui
natureza juridica de uma Autarquia com regime especial e ¢ vinculada ao
Ministério da Satde. A lei que a instituiu deu autonomia a entidade, que
age como “6rgao de regulagio, normatizacio, controle e fiscalizagao das
atividades que garantam a assisténcia suplementar a satde” (art. 1°).

A consequéncia dessa independéncia ¢ a autonomia administrativa
e financeira. Nesse sentido, a ANS pode propor diretrizes para regular o
setor de sadde suplementar por meio de atos normativos.

Revela-se importante ainda ressaltar que o art. 3° da citada lei con-
feriu a finalidade institucional da ANS de “promover a defesa do interesse
publico na assisténcia suplementar a satide, regulando as operadoras seto-
riais, inclusive quanto as suas relagbes com prestadores e consumidores,
contribuindo para o desenvolvimento das a¢des de satide no Pais”.

Nesse sentido e observando-se o rol de atribuicoes da entidade
(art.4° ), conclui-se nao ser papel da agéncia reguladora a defesa dos inte-
resses dos consumidores, mas servir como instrumento de equilibrio, com
atuagio imparcial, entre as operadoras e os destinatdrios finais, coibindo
naturalmente o abuso de direito.
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A INCIDENCIA DAS NORMAS E PRINCIPIOS DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR NAS RELACOES ADVINDAS
DA PRESTAGAO DE SAUDE SUPLEMENTAR

O Cédigo Civil, em seu art. 757, dispoe que “pelo contrato de seguro,
o segurador se obriga, mediante pagamento do prémio, a garantir interesse
legitimo do segurado, relativo a pessoa ou coisa, contra riscos predeterminados’.
Cavalieri esclarece que, ‘numa linguagem figurada, é possivel dizer que seguro
é uma espécie de rede juridico-econdmica que nos protege dos riscos a que esta-
mos expostos”. E prossegue o citado mestre: “através do seguro, consegue-se
socializar o dano, repartindo entre todos (ou muitos), de sorte a tornd-lo
suportdvel, por maior que ele seja™.

Como espécie de contrato de seguro, o seguro de saide tem como
caracteristica principal, nas palavras do professor Sergio Cavalieri, 0 fato
de ser operado por companhia de seguro mediante regime de livre escolha de
médico e hospitais e reembolso das despesas médico-hospitalares nos limites
da apdlice”® .

Além dessa caracteristica, é importante destacar o principio da boa-
fé, que possui expressiva aplicagao nessa espécie de seguro. Como leciona o
professor Cavalieri ‘@ boa-fé é um dos elementos essenciais do seguro, se é a sua
propria alma, sem a qual ndio existird, entdo nenbhum contrato prestigia mais o
principio da boa-fé que o de seguro”’. Prossegue o douto jurista, ao lembrar
que a boa-fé referida é a de natureza objetiva e que esta ¢ o comportamento
ético, padrio de comportamento, tomado como paradigma o homem honrado.
Indica conduta real e respeitosa que deve pautar as relagoes de consumo, fonte
de deveres anexos ao contrato, além daqueles expressamente pactuados”®

Por fim, a mutualidade é também elemento essencial a esses contra-

5 CAVALIERLI, Sergio. 2003. Atlas. Programa de Direito do Consumidor, p. 195.
6 Idem, p. 201.
7 Idem, 2003, p. 204.

8 Idem, p. 204.
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tos, sendo econdmica sua base. Assim, determinado niimero de pessoas,
expostas a risco comum, formam um fundo financeiro, que deve ser capaz
de cobrir prejuizos que alguns possam vir a sofrer.

E importante esclarecer, como premissa maior, a relagio de naru-
reza consumerista que se estabelece entre o usudrio e o prestador de sadde
complementar. Com efeito, considerando-se que as normas de consumo,
pela primeira vez na histéria de nosso pais, foram elencadas a categoria
constitucional. O art. 5°, XXXII, da Carta Maior confere ao Estado a pos-
sibilidade de ingeréncia nas relacoes particulares, como forma de promover
a defesa do consumidor. Nesse caminhar, com o advento da Lei 8.078/90,
regulamentou-se o preceito constitucional, e hoje, qualquer interpretacio
deve obrigatoriamente partir da hermenéutica diferenciada do CDC.

Nesse sentido, a Lei 9.656/98, que regulamenta os contratos de sat-
de, apesar de ser norma de hierarquia ordindria, tanto quanto o CDC, a ele
se submete, em razao da raiz constitucional deste tltimo.

Claudia Lima Marques ressalta a relevincia constitucional do Cédi-
go, quando assevera que “O direito privado sofre hoje uma influéncia direta
da Constitui¢do, da nova ordem piiblica por ela imposta, e muitas relagoes
particulares, antes deixadas ao arbitrio da vontade das partes, obtém uma
relevincia juridica nova e um conseqiiente controle estatal”.

Destarte, um aparente conflito pode e deve ser resolvido aplicando-
se o principio do didlogo das fontes. Tal expressao foi criada por Erik Jayme
e significa a aplicagao simultinea e coerente das diversas fontes legislativas
(leis especiais, e gerais com campos diferentes e convergentes de atuagio e
incidéncia). Claudia Lima Marques nos diz que: “hd didlogo, porque hd in-
Sfluéncias reciprocas, didlogo porque hd aplicacio conjunta das duas normas ao
mesmo tempo e ao mesmo caso, seja complementarmente, seja subsidiariamen-
te, seja permitindo a opgio pela fonte prevalente ou mesmo permitindo uma
op¢do por uma das leis em conflito abstrato. Prossegue a citada professora ao
comentar sobre Jayme:

9 MARQUES, Claudia Lima. Comentdrios a0 CDC. RT. 32 Ed., 2010, p. 67.
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“...0 grande mestre de Heidelberg propée entdo a coordenacio
destas fontes. Uma coordenacio flexivel e iitil das normas em
conflito no sistema a fim de restabelecer a sua coeréncia, isto é,
uma mudanga de paradigma: da retirada simples (revogagdo) de
uma das normas em conflito do sistema juridico (ou do monologo
de uma s6 norma passivel de comunicar a solugio justa), a convi-
véncia destas normas, ao didlogo das normas para alcangar a sua

ratio, & finalidade “narrada” ou “ comunicada” em ambas”"°.

Destarte, tendo em vista a superioridade hierdrquica das normas
consumeristas ¢ a necessaria relagio desta natureza que se estabelece entre o
usudrio dos planos de satde e os prestadores (seguradoras), questoes proble-
matizadas serdo resolvidas partindo do paradigma do CDC, sem, no entanto
esquecer a Lei 9.656/98, que regula as atividades dos planos de satde.

CONCLUSAO

Apés a segunda metade do século XX, principalmente no pés-guerra,
percebeu-se um fendmeno comum aos paises ocidentais quanto a promulga-
¢ao de Cartas Fundamentais, com destaques 2 incidéncia de normas com a
finalidade de limita¢ao do Poder Estatal.

A Constitui¢ao do Brasil de 1988 nao fugiu a regra geral e tracou diver-
sas diretrizes e normas de cardter programdtico como, por exemplo, o direito
fundamental a sadde. Considerando que a satde é prestada pela iniciativa pri-
vada de forma suplementar, cabe ao Estado, em todas as suas esferas, a con-
cretizagdo desse preceito fundamental. Nesse sentido, ao Legislativo impoe-se
a elaboragio de leis que garantam acesso igualitdrio ao sistema tinico e um
equilibrio nas relacbes de atinentes ao sistema complementar. Ao executivo,
através da ANS, imp6e-se a fiscalizagio e, por fim, ao Judicidrio cabe, quando
provocado, a resolugao dos conflitos, com observancia do principio maior da
dignidade da pessoa humana e relevincia constitucional da Lei 8.078/90.4

10 Idem, 2010, p. 69.
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Consideragoes sobre
Saude Suplementar

Eduarda Monteiro de Castro Souza Campos '

A Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro promoveu
o “Curso de Direito em Saiide Suplementar”, cujos palestrantes foram
varios especialistas na 4rea do Direito. Entre outros assuntos, debateu-se a
temdtica sobre “Contratos de Planos de Sadde: principios bdsicos da ati-
vidade”, sob lideran¢a do Dr. Luiz Augusto Carneiro - Superintendente
Executivo do IESS. Estiveram presentes também o Des. Maury Angelo
Bottesini — Desembargador do Tribunal de Justica de S.P, o Dr. Dennys
Zimmerman - Advogado, Mestre em Direito Civil/UER] e o Procurador
do Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro. Como presidente de
mesa, a Desembargadora Gilda Maria Dias Carrapatoso — T]J/R].

O Dr. Luiz Augusto Carneiro, um dos poucos especialistas em Cal-
culo Atuarial, esclareceu que o plano de satide no Brasil funciona em regi-
me de mutualismo; ou seja, os riscos sdo partilhados, entendendo-se como
risco o evento aleatdrio.

Seguros sao definidos como estruturas financeiras, criadas com o ob-
jetivo de indenizar os segurados e seus beneficidrios, no caso de ocorréncia
de determinados eventos imprevisiveis que tenham impacto negativo em
relagao a seus interesses. Para tanto, formaliza-se de um contrato de seguro
entre segurado e seguradora, no qual sao estabelecidos os riscos cobertos
pelo seguro, os limites de cada cobertura, o prémio a ser pago por cobertu-
ra e o prazo de vigéncia da contratagio.

Existem virias definicoes e usos para o termo risco. Frank H. Knight,
em sua dissertacdo Risk, Uncertainty and Profir [Knight, 1921], definiu risco

como a exposi¢ao a eventos incertos com probabilidades conhecidas. No di-

1 Juiza de Direito da 42 Turma do Juizado Especial Civel.
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ciondrio Houaiss [Houaiss, 2001], o termo ¢ definido como: “probabilidade
de perigo”. Por seu turno, o diciondrio Webster’s [Websters 1993] elucida
que: “risco € a probabilidade de perda, injiria, desvantagem ou destruigao”.

Este evento aleatdrio ¢ identificdvel e sua probabilidade pode ser
mesurada. E diverso da incerteza, que indica evento aleatério, sendo des-
conhecida a distribui¢ao da probabilidade. A incerteza é uma medida para
a nossa ignorancia em relagio ao evento aleatério.

Segundo o palestrante, o risco depende do tempo, como se pode
depreender do exemplo do nimero de internagoes por faixa etdria, ou por
sexo, cuja previsibilidade torna-se mais dificil quando alongamos a anilise
no tempo. Vdrias causas alteram esses dados, como por exemplo, avancos
da medicina e o aumento da longevidade. Nos planos previdencidrios, o
célculo leva em conta o aumento da expectativa de vida.

No Brasil, a satde suplementar se divide em planos de satde e se-
guro-saide, o que nao ocorre em outros paises, como a Australia, em que
nao h4 tal distingao.

Prémio constitui contraprestagio pecunidria, ao passo que sinistro se
configura quando ocorre o evento danoso; ou seja, quando o risco efetiva-
mente se materializa, denomina-se sinistro.

Quanto a precificacio, o palestrante mencionou que os Planos de
saude seguem, em seus aspectos técnicos, atuariais e financeiros, os mes-
mos principios que os demais tipos de seguros.

As operadoras de planos de satide estio submetidas a regulacio e
fiscalizacio pelo Poder Publico, que tem por objetivos, dentre outros, ga-
rantir a solvéncia das operadoras (capacidade de honrar a qualquer tempo
0s compromissos perante os consumidores).

As mensalidades e prémios adequados ao risco que o segurado re-
presenta sao essenciais para a solvéncia da operadora de plano de satde.
Como a categorizagio dos individuos em grupos de risco homogéneos ¢
essencial para a correta precificagio dos seguros e ¢ justa para o consu-
midor, todos os individuos situados naquela categoria pagario prémios
iguais, que corresponderao adequadamente aos riscos que cada um gera ao
grupo segurado.
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Segundo o palestrante, o tnico fator permitido pela legislagao brasi-
leira para a categorizagio dos consumidores de planos de satde ¢ a idade. E
o que se denomina community rating modificado, pois sao vedados outros
fatores de diferenciacio que influenciam o risco (p.ex. género, local de
residéncia, hdbitos de vida, ocupacio profissional).

Os custos de assisténcia a satide aumentam conforme avanca a idade
dos beneficidrios do plano de sadde. Dados empiricos (inclusive do Brasil)
mostram que o custo de assisténcia a saide de idosos ¢é sete vezes, ou mais,
em compara¢io com o custo cobrado de pessoas da primeira faixa etdria.

A legislagio brasileira vigente estabelece faixas etdrias para a variagio
dos precos dos planos e limita o valor cobrado na tltima faixa (acima de 59
anos) a 6 vezes o valor da primeira faixa (até 17 anos). Contratos celebra-
dos até 31.12.2003 seguem faixas etdrias diferentes e contratos celebrados
até 31.12.1998 (anteriores a Lei n® 9.656/98) seguem as faixas e percen-
tuais de variagdo previstos nos respectivos instrumentos. Para individuos
acima de 59 anos de idade, hd o chamado community rating puro - todos
os individuos segurados pagam o mesmo prémio, independentemente do
risco que eles geram ao plano de satde.

Essas limitacoes criam um mecanismo de subsidio cruzado entre os
consumidores: os de menor risco (jovens) pagam mensalidades proporcio-
nalmente mais elevadas que os de maior risco (idosos). Isso gera selecao
adversa: individuos de baixo risco (jovens) tenderio a nao contratar o plano
ou a deixd-lo, enquanto individuos de alto risco (idosos) terao incentivos a
contrati-lo. Isso altera o perfil de risco do grupo segurado, aumentando o
custo do plano e, assim, afastando ainda mais os consumidores de menor
risco da contratagio. No extremo, esse mecanismo pode levar a extingio
do mercado.

A experiéncia de oito estados dos EUA demonstra esse efeito. Evi-
déncias empiricas confirmam que a imposi¢io de community rating au-
menta o preco dos produtos, reduz a oferta de seguros e reduz o universo
de segurados.

Para o seguro funcionar, cumpre estabelecer a reunido em grupos
homogéneos em relacio ao risco. O palestrante citou como exemplo de
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classe de risco, o sexo do segurado, sua idade. Conforme exposto, no Bra-
sil, os grupos homogéneos sao divididos pela idade.

Como a ocorréncia dos riscos ¢ aleatéria e homogénea dentro de
um determinado grupo, nio se sabe de antemio qual dos individuos serd
afetado pelo risco: todos tém a mesma probabilidade. O que ¢ certo é que
s6 alguns o serdo e receberio a indeniza¢io cujo valor é substancialmente
maior que o valor do prémio pago. Os demais membros do grupo segura-
do, para os quais o risco nio se materializou, terdo feito o pagamento do
prémio para usufruir da seguranca e nio receberao valor algum ao final da
vigéncia da cobertura.

Conforme se deduz dos conceitos apresentados, planos e seguros de
satide seguem os mesmos principios dos demais seguros no que se refere
aos aspectos técnicos, econdmico-financeiros e atuariais.

A esséncia dos planos de satde é a protegio dos riscos associados a
doengas e acidentes pessoais que afetem a sadde do consumidor, que, como
sublinhado, sdo eventos de natureza aleatéria, imprevisiveis e indesejados
pelo consumidor.

Tem-se, assim, a caracteriza¢io do risco protegido: a doenga ou o
acidente pessoal. Trata-se de eventos incertos em sua grande maioria; ou
certos, porém de data e magnitude incertas, e cuja ocorréncia indepen-
de da vontade das partes. Ninguém gosta de ficar doente, ninguém tem
em seus planos tornar-se portador de uma doenca cronica ou acidentar-se
propositadamente. E ficil notar que a ocorréncia dos sinistros ¢ aleatéria
e imprevista.

Segundo o palestrante, face a estrutura adotada atualmente no Bra-
sil, hd riscos compreendidos nos planos de saide que nio tém o cardter
de aleatoriedade. Consultas médicas sao programadas e voluntariamente
realizadas pelos consumidores, como no caso de ginecologia, pediatria, of-
talmologia e outras; exames sao realizados rotineiramente como parte de
check-ups preventivos. H4, certamente, alguns sinistros de ocorréncia cer-
ta; porém, ainda assim, o elemento aleatério prevalece, seja na magnitude
dos gastos (os sinistros “rotineiros” tendem a ter um custo significativa-
mente inferior aos sinistros aleatdrios), seja na distribuigao desses eventos
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pela populagio (alguns individuos optam por nao realizar essas rotinas), ou
pela incerteza quanto aos desdobramentos futuros de cada procedimento
de satide (uma simples consulta de rotina pode identificar a existéncia de
doenca grave).

Outra caracteristica é que o segurado nao pode intencionalmente
impactar a probabilidade de ocorréncia do sinistro. No caso de planos de
satde, somos levados a supor que esse requisito ¢ satisfeito, pois a natureza
humana é inerentemente voltada a conservagao da vida e da satde. Todos
buscam vida longa e sauddvel. Ainda que alguns individuos adotem hdbi-
tos de vida considerados nio sauddveis, como o fumo, dlcool, drogas, obe-
sidade e sedentarismo, isso nao invalida a afirmativa de que, como regra
geral, os segurados nao agravam propositadamente os riscos segurados.

Antes citamos importante caracteristica dos riscos segurados, que é a
homogeneidade dentre o grupo segurado, de forma que cada qual, supos-
tamente, tem a mesma probabilidade de incorrer no risco que os demais.
No 4mbito dos planos de satide no Brasil, a tnica segregagao possivel dos
individuos em grupos é com base na idade do consumidor.

Conforme seri apresentado adiante, criaram-se categorias — faixas
etdrias - em que o valor dos prémios cobrados deve ser uniforme, sob o
pressuposto de que, dentro de cada faixa, a probabilidade de cada indivi-
duo ser afetado pelo risco é igual & dos demais, justificando assim o paga-
mento do mesmo valor pelos segurados da respectiva faixa.

Ainda que a idade seja indicador bastante relevante da probabilidade
de ocorréncia no risco, nio é o tnico. Sexo, local de residéncia, atividade
profissional, condigio de satde e a existéncia de determinadas doengas sio
outros fatores que, teoricamente, poderiam ser empregados para compor
grupos homogéneos de segurados, os quais teriam a mesma chance de in-
correr no risco e, portanto, pagariam o mesmo prego pela cobertura do
seguro. A legislagao e regulamentagao atualmente vigentes no Brasil nao
permitem a organizacio de grupos diferenciados com base nesses fatores.

Para os individuos, ¢ financeiramente mais vantajoso contratar um
seguro do que constituir individualmente reserva monetdria para ser usada
no caso da ocorréncia de dano financeiro imprevisto. Por exemplo, na hi-
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pétese de inexisténcia de seguros de automdveis, as pessoas que pretendes-
sem se proteger do risco financeiro do possivel roubo de seus automéveis
teriam que, elas mesmas, compor reserva monetdria equivalente ao valor
desse bem, o que, na maioria das vezes, nao s6 ¢ invidvel, como irracional
do ponto de vista econdmico, pois os recursos alocados a essa reserva pode-
riam ser melhor utilizados pelo individuo em outras finalidades.

J4& do ponto de vista da seguradora, com base na teoria estatistica
denominada “Lei dos Grandes Ntmeros”, o mttuo de um grande niimero
de riscos homogéneos faz com que o valor médio dos sinistros a ser pago
tenda a seu valor médio teérico. Quanto maior o nimero de segurados,
maior a probabilidade de acerto nesse célculo; ou seja, o matuo de riscos
é uma estrutura financeira vidvel. Assim, quanto menos segurados, mais
dificil é o lucro da seguradora.

Ha4 virias condicoes para um risco segurdvel:

—_

evento segurado (evento coberto) deve ser acidental e

inesperado (aleatério);

2. deve estar definida a indenizagio advinda da ocorréncia
do evento segurado;

3. o seguro nio pode ter o poder de contratar a ocorréncia
do evento segurado;

4. deve haver grande nimero de segurados expostos ao risco
segurado;

5. o evento segurado nio deve ocorrer com todos os segura-
dos simultaneamente;

6. o valor da indenizacao deve ser calculdvel e o

7. custo do seguro para o segurado deve ser vidvel.

Para fazer a precificagio do seguro, a primeira etapa ¢ analisar se o
risco é admitido como segurdvel. Na segunda etapa, o risco segurdvel é pre-
cificado de acordo com o perfil do consumidor, como o seguro de vida em
grupo. Conforme o palestrante, no Brasil, todas as pessoas devem ser acei-
tas no plano de satide, mesmo com a presenca de doengas pré-existentes. A
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precificacio leva em conta o periodo de exposi¢io; tempo de caréncia nio
¢é computado como periodo de exposi¢ao. O célculo atuarial é feito com
base no periodo de cobertura; ou seja, descontado o prazo de caréncia.

Como ressaltado, a organizacio do mercado de seguros pressupoe
que se possam segregar os consumidores em grupos de riscos semelhantes,
de forma que todos os individuos do mesmo grupo tenham a mesma pro-
babilidade de incorrer no risco segurado e, portanto, paguem prémios do
mesmo valor.

Outro ponto a mencionar ¢ que o envelhecimento é processo natu-
ral, que faz com que, a partir de certa idade (ao redor dos trinta anos), a
saide comece lentamente a se deteriorar, processo que se agrava significati-
vamente a partir dos sessenta anos de idade. Hd certamente variacoes entre
individuos, que podem ser explicadas por fatores diversos, como hdbitos
de vida, predisposicao genética, etc., mas o efeito do envelhecimento sobre
as condigoes gerais de satide é universal.

Quanto mais idosa a pessoa, maiores tendem a ser os riscos rela-
cionados a sua saide. Isso implica que os custos de assisténcia a saude
aumentem conforme aumenta a idade dos beneficidrios.

Por fim, o palestrante chamou a atengao para os grandes desafios a
sustentabilidade econdmico-financeira do setor de seguro-satde:

1. variagao do custo da satde acima da inflagao;
2. consolidagio do mercado de operadoras;

3. envelhecimento populacional.

Dessa forma, verificamos que sio grandes os desafios sobre o tema,
levando em consideragio, conforme relatado pelo palestrante que, quan-
do se fica mais idoso, precisa-se mais do seguro-satide, quando o valor da
mensalidade aumenta, mas nio hd aumento da renda; muito pelo contra-

rio, hd sua reducio. ¢
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Consideragoes sobre
Saude Suplementar

Eduardo de Azevedo Paiva !

Versa o presente relatdrio sobre temas discutidos no Curso “Direito
em Satde Suplementar” promovido pela Escola de Magistratura do Estado
do Rio de Janeiro nos dias 15, 22 e 29 de julho e 05 de agosto do corrente,

sob a coordenacio da Desembargadora Leila Mariano.

CONTRATOS DE PLANOS DE SAUDE.
PRINCIPIOS BASICOS DA ATIVIDADE

A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, compondo o rol dos
direitos sociais basicos insculpidos no art 6° da CRFB/88, conforme bem
ressaltado pelo Ilustre palestrante Dr. Maury Angelo Borttesini.

Reza o art. 199 do mesmo diploma que sua prestagio ¢ livre a inicia-
tiva privada. Dessa forma, podemos visualizar no Brasil a coexisténcia de
dois segmentos de assisténcia a sadde: o publico e o privado. A prestacio
do servico publico de assisténcia a satide ¢ realizado através do SUS (Sis-
tema Unico de Satde), de responsabilidade das trés esferas federativas
(Uniao, Estados-membros e municipios), tendo como principal fonte de
custeio a receita proveniente do pagamento de impostos.

Resta indiscutivel que o Poder Publico, ao exercer seu dever cons-
titucional, fraqueja e o faz de maneira ineficiente e precdria, com visivel
baixa de qualidade, o que impulsiona grande parcela da populacio a se

socorrer da medicina privada, aderindo a contratos como os de seguro ou

1 Juiz de Direito de Vara da Infancia, Juventudo e Idoso - Niteréi-R].
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plano de satde, gerenciados por sociedades empresdrias, cooperativas ou
associacoes que fornecem o que intitulamos “Sadde Suplementar”, foco
das presentes considerages.

Segundo as preciosas licoes do ilustre economista Luiz Augusto Car-
neiro, a contratagio de seguros ou planos de saide ¢ realizada com base
no mutualismo; ou seja, na socializagéo dos riscos. Isto signiﬁca que a
soma das contribuicoes que, em regra, se realizam através do pagamento
de prémios mensais, reverterd para a cobertura dos sinistros preestabeleci-
dos contratualmente. Tal fendmeno retrata reparti¢ao de risco, pois o con-
tratante que contribuiu e nao foi submetido ao evento indenizével estard
financiando o risco de outro contratante. Seria como um vinculo entre as
pessoas que repartem entre si o preco da protecio a vida, diante da impos-
sibilidade de se prever os custos individuais dos infortiinios a que cada um
estard sujeito.

Insta salientar que o valor do prémio, contrapresta¢io paga em di-
nheiro pelo contratante, é preestabelecido com base em rigidos critérios
utilizados pela ciéncia atudria®, que, através de minuciosos cdlculos, realiza
previsoes acerca da quantidade de ocorréncia dos eventos a serem “cober-
tos” ou “indenizados”, de tal forma que a receita total oriunda do soma-
tério dos prémios seja suficiente para que a entidade arque com todas as
indenizagées dos segurados, com as suas despesas administrativas e ainda
aufira lucro.

Assim ¢ que, na consideragao de alguns juristas, e entre eles Dennys
Zimmerman, o contrato de seguro se reveste da caracteristica da comuta-
tividade e ndo da aleatoriedade, pois a atudria possibilita a previsao, com
baixa margem de erro, das despesas a serem realizadas com sinistros ou

eventos indenizdveis que acontecerao dentro de certo lapso temporal.

2 Atudria — Parte da estatistica ligada a problemas relacionados com a teoria e o clculo de seguros — Diciondrio
Houaiss da Lingua Portuguesa — Ed Objetiva. 12 Ed. RJ/2001.
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ENVELHECIMENTO E REAJUSTE POR FAIXA ETARIA:
IMPACTO DA LEI 9.656/98 E DO ESTATUTO DO IDOSO

A medida que 0 homem envelhece, seus gastos com a satide tendem
a aumentar. Este fendmeno é observdvel em todos os paises. Assim sendo,
a Lei 9.656/98, em seu artigo 15, facultou as operadoras de planos e segu-
ros de satide o reajuste das contraprestagoes pecunidrias utilizando-se do
critério “faixa etdria’.

Em consonincia com a orientac¢ido acima, foi editada a Resolucao
Normativa n° 06/98, do Conselho Nacional de Saide Suplementar —
CONSU, prevendo sete faixas de intervalos de idade, que autorizavam a
majoracio na precificagdo, valendo lembrar que o dltimo reajuste permi-
tido seria efetuado aos setenta anos do contratante.

Entretanto, com o advento do Estatuto do Idoso, Lei 10.741/2003,
portanto, cinco anos ap6s, houve uma mudang¢a no panorama geral, eis
que a mencionada lei, que trouxe grandes avangos na prote¢io aos maiores
de sessenta anos, estabeleceu em seu art. 15, § 3°, a vedac¢io de discrimi-
nacio do idoso nos planos de satde, pela cobranga de valores diferenciados
em razao da idade.

Objetivando conferir a adequada regulamentagao ao novel manda-
mento de cardter cogente trazido pelo Estatuto do Idoso, sobreveio a Reso-
lugao Normativa n° 63/2003, editada pela Agéncia Nacional de Satde Su-
plementar — ANS, fixando nova tabela para o reajuste das contraprestacoes
por faixa etdria, prevendo que o dltimo reajuste dar-se-ia aos cinquenta e
nove anos de idade (e nao mais aos setenta). Vale ressaltar que a indigitada
resolucdo trouxe ainda como previsio a obrigacio de que o valor da tltima
faixa (59 anos ou mais) nao extrapolasse o total de seis vezes o da primeira
(0 a 18 anos ); ou seja, a nova regra limitativa impedia que as operadoras
exorbitassem no ultimo reajuste permitido, o que fatalmente aconteceria.

Foi assim que, procurando readaptacio de ordem financeira, as ope-
radoras de planos e seguros de satide repassaram maior reajuste para os usu-
drios mais jovens, o que fez surgir outro problema, qual seja, 0 aumento no

nimero de debandada dos contratantes das faixas etdrias intermedidrias.
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Insta ressaltar que, ao surgirem as regras especificas de protecio ao
idoso, o que se deu com a edigio do Estatuto préprio (Lei 10.741/2003),
importantes questionamentos de direito intertemporal vieram a tona no
mundo juridico. As novas regras de proibigao de reajuste apds os 60
anos de idade abarcariam os planos contratados antes da vigéncia da lei?
Abarcariam os usudrios de idades superiores a sessenta anos a época da
vigéncia da lei ?

Ap(')s intensas discussoes, o entendimento majorit:irio firmou-se no
sentido de que o Estatuto do Idoso aplicar-se-ia aos contratos antigos; ou
seja, mesmo aqueles firmados anteriormente a sua vigéncia, aplicam-se
também aos contratantes que j4 tivessem atingido os sessenta anos antes
de sua vigéncia. Os argumentos que preponderaram eram os de que, sendo
os contratos de trato sucessivo, a nova lei deveria incidir obrigatoriamen-
te e, ademais, as novas normas, por serem de ordem publica e de cardter
cogente, exigiam inafastdvel aplicacdo imediata em prol da dignidade da

pessoa humana.
ANS - PAPEL INSTITUCIONAL E COMPETENCIA

A partir do momento em que o Estado transfere e autoriza aos par-
ticulares a prestacio de servigos de extrema relevincia, como ¢ o caso dos
servicos relacionados a satde, surge a necessidade de assungio do controle
destas atividades por parte da Administragao Pablica, com vistas a eficién-
cia do mercado.

E nesse contexto que surgem as agéncias reguladoras, e, entre elas,
a ANS — Agéncia Nacional de Satde Suplementar. A ANS, autarquia es-
pecial criada por intermédio da Lei 9.961/2000, goza de autonomia ad-
ministrativa e financeira e tem como atribui¢des precipuas a regulacio,
a normatizacio, o controle e a fiscalizagao dos servicos oferecidos pelas
operadoras de planos privados de assisténcia a sadde.

Cumpre ressaltar que, valendo-se do Poder de Policia que lhe ¢é atri-
buido legalmente, possui a agéncia a prerrogativa de aplicar san¢oes as

operadoras em caso de descumprimento de suas normas. Estas san¢oes vao
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desde a aplicagao de multas até a suspensio do exercicio da atividade ou
liquida¢io do ente privado.

No desempenho de suas fungées, exerce a ANS importante papel
no que tange ao controle de precos, de investimentos, de qualidade de
servigos, na especificagao de técnicas e na padronizagao de produtos. En-
tretanto, ao regular a atividade de sadde suplementar nao lhe é permitido
exorbitar os limites da lei e da Constitui¢ao, que lhe sao superiores, nio
podendo inovar na ordem juridica, cabendo ao Poder Judicidrio, quando

provocado, o controle da legalidade e constitucionalidade de seus atos.

DIREITO CONTRATUAL E DIREITO DO
CONSUMIDOR NA SAUDE SUPLEMENTAR

Duvidas ndo mais persistem quanto a estarem os contratos de planos
de satide inseridos na categoria de contratos de consumo. Este ¢ inclusive
o teor do verbete sumular n° 469 do STJ.

Segundo as preciosas ligoes das Dras. Maria Stella Gregori e An-
gélica Carlini, na relagao juridica que envolve contratagio de planos de
saide podem ser visualizados com nitidez os trés elementos essenciais para
a caracterizagdo da relagio de consumo, quais sejam, o consumidor (que
utiliza os servigos como destinatdrio final), o fornecedor (que desenvolve a
atividade da prestagao do servigo) e o objeto do contrato (servigo fornecido
no mercado de consumo mediante remuneragao).

Partindo dessa premissa, pode-se afirmar que incidem sobre as citadas
relagoes as regras do Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/90.

Vale ressaltar que o Cédigo em referéncia é um diploma principio-
légico, que possui raizes constitucionais (art. 5°, inc XXXII da CRFB/88),
tendo por escopo a promogio da defesa do consumidor.

Dentre as normas protetivas que vieram a tona com a elaboragao do
Diploma Consumerista, algumas se sobressaem, dentre elas, as que pro-
ibem cldusulas abusivas (art. 51), a que determina a interpretagao mais
favordvel ao consumidor (art. 47), a proibigao de utilizagao de meios ve-
xatérios para a cobranca de débitos (art. 42), a obrigagao de conter o con-
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trato de adesdo caracteres ostensivos e termos claros de modo a facilitar a
compreensao pelo aderente (art. 54, § 3°) e o reconhecimento da vulnera-
bilidade do contratante do servico (art. 4°, I).

Muito embora a lei tenha por finalidade a protegao do consumidor,
parte vulnerdvel da relagio, nao tem o escopo de tratar especificamente de
nenhum contrato consumerista. Limitou-se a estabelecer principios gerais
e novos paradigmas que abarcam todas as avengas. E, por conter um espec-
tro muito amplo, revelou-se insuficiente para a eficiente regulamentacio
do setor de Satde Suplementar.

Apés a constatagio da necessidade de uma lei especifica que regula-
mentasse minuciosamente as relagoes que envolviam a contratagio de planos
ou seguros de satde, surgiu a Lei 9.656, de 03 de junho de 1998, na tentati-
va de pormenorizar a matéria e suprir as lacunas até entdo existentes.

Nesse contexto, as normas do Cédigo de Defesa do Consumidor
passaram a ser utilizadas de maneira subsididria aos contratos especificos
que envolviam saide suplementar. Foi o que estabeleceu o art 35-G do
novel diploma.

Dentre as principais conquistas advindas da Lei 9.656/98 estao: a
obrigacao de cobertura de todas as doencas previstas na Classificacio esta-
tistica Internacional da OMS; a proibigio de limita¢do a consultas, exames,
interna¢do hospitalar, inclusive em leitos de alta tecnologia; a delimitacao
do prazo médximo de caréncia para 180 dias, sendo de 24 horas para os ca-
sos de urgéncia e emergéncia; estipulacio de critérios de reajuste e revisao
das contraprestagdes pecunidrias; vedacio as operadoras da possibilidade
de suspensao do contrato e a rescisio unilateral dos contratos individuais,
salvo por fraude do consumidor ou por inadimpléncia por periodo supe-
rior a 60 dias; a proibi¢ao de recusa de contratagio em fungio da idade do
consumidor ou de seu estado de satde; garantia ao consumidor de planos
coletivos com vinculo empregaticio do direito de permanecer no plano em
caso de demissdo ou exoneragio sem justa causa ou de aposentadoria, con-
quanto que assuma o pagamento integral da mensalidade; e a obrigacao
de manter a operadora a rede hospitalar credenciada, ao longo da vigéncia

do contrato, somente podendo substituir o prestador hospitalar por outro
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equivalente e devendo comunicar ao consumidor e 4 ANS.

A regulamentagao do setor foi de extrema relevincia social, uma vez
que, com o crescimento desordenado das contratagoes, surgiu a necessida-
de de conter os abusos que, no raro, aconteciam em detrimento do con-
sumidor e em prol do lucro capitalista, fato que reclamava maior controle
por parte do Poder Publico, e foi conquistado em parte com a edigao das
referidas leis e com a criagio da Agéncia Nacional de Satde Suplementar.

Foram estes os pontos que, em apertada sintese, reputei relevantes
para destacar neste relatério de conclusao de participagao no segundo Cur-
so de Direito em Satide Suplementar.

Finalizando, parabenizo a EMER] pela realizagao do evento, bem

como pela escolha dos palestrantes. ¢
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A Satde Suplementar e sua
Interacao com o Direito

Elisa Pino da Luz Paes’

Cuida-se de trabalho de encerramento do Curso de Aperfeicoamen-
to credenciado pela Escola Nacional de Formagio e Aperfeicoamento de
Magistrados — ENFAM -, “Direito em Sadde Suplementar”, realizado na
Escola da Magistratura do Rio de Janeiro — EMER] entre os dias 15 de
julho de 2011 a 5 de agosto do mesmo ano.

Durante as palestras, os expoentes, com formagoes de naturezas di-
versas, analisaram as principais caracteristicas do sistema de satide suple-
mentar vigente no pais e a interagdo com o Direito e com o Poder Judicid-
rio: principios bésicos e aspectos mais importantes dos contratos de Planos
de Satde; reajustes das contraprestagoes em decorréncia da mudanca de
faixa etdria; papel institucional da Agéncia Nacional de Sadde Suplementar
(ANS); contratos e Direito do Consumidor.

Foram tecidos comentdrios sobre o sistema publico de satde e o
sistema privado, durante os quais foram trazidos a lume diversos aspectos
que integram o subconsciente dos agentes de Direito, mas que, por ve-
zes, precisam ser verbalizados para que sejam efetivamente considerados,
quando da abordagem juridica das demandas envolvendo pessoas naturais
e pretensoes resistidas, de modo que sejam prolatadas decisoes coerentes
com a complexidade do tema.

O Curso teve como pedra de toque o conceito de saiude e a sua
interagao com o Direito, sob o pressuposto de que o conceito de saide é
oriundo da ciéncia médica, mas possui vdrias acep¢oes € nio encerra con-
cep¢ao imutdvel: ao revés, evoluiu ao longo do tempo.

Diversos conceitos jd foram apresentados para definir satide. Inicial-

1Juiza de Direito do Juizado Especial Civel - Barra do Pirai.
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mente, saide era definida como conceito naturalistico, que significava, tdo
somente, auséncia de doenca®. Posteriormente, Leon Kass definiu satide
como o bom funcionamento do organismo como um todo, de acordo com
suas exceléncias especificas®. Nio satisfeito com os conceitos jé apresenta-
dos, em 2001, Lennart Nordenfelt propds saide como um estado fisico e
mental, em que é possivel alcancar todas as metas vitais, dadas as circuns-
tancias’. J4 a Organiza¢do Mundial da Satde entende por satde o estado
dinimico de completo bem estar fisico, mental, espiritual e social, e nao,
simplesmente, auséncia de doenga ou enfermidade’.

Dada a complexidade do tema, é for¢oso concluir que a satde ¢é
multidisciplinar, sendo direta e imediatamente afetada por determinantes
gerais: biologia humana, estilo de vida, ambiente e assisténcia médica.

Esse dltimo determinante foi amplamente debatido no Curso em
comento, em que se propds a discutir aspectos juridicos dos chamados
planos e seguros de satde.

De um lado, ¢é certo que a Constituigao da Republica instituiu o
Estado de Bem-Estar Social, positivando vdrias normas para que o Estado
interceda diretamente na vida dos cidadiaos, de modo a melhori-la em
vérios aspectos, promovendo a dignidade da pessoa humana como uma de
suas finalidades.

De outro angulo, experimentamos diariamente a realidade de na-
¢ao em desenvolvimento, em que os direitos sociais positivados no texto
fundamental ainda nao “sairam do papel”, nio foram implementados nem
minimamente proximos do conceito ideal: os indices sociais do Brasil sao
precérios, existem mais excluidos do que o aceitdvel, hd injusta distribui-
¢ao de renda, a corrupgio e a ineficiéncia assolam as mais variadas escalas

2 Christopher Boorse, iz http://pt.wikipedia.org/wiki/Sa%C3%BAde, consultado em 12 de agosto de 2011.
3 Ibidem.
4 Ibidem.

5 http://www.almamix.pt/index.php?option=com_content&view=article&id=118:0ms-saude-2010&

catid=21:saude&Itemid=97, consultado em 12 de agosto de 2011.
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publicas, a violéncia social se faz presente em todos os extratos sociais,
inexiste formacao do cidadio.

Por consequencia, a efetivagao dos direitos sociais — como a satde -
se judicializa, ao invés de se converterem em politicas publicas. E isso tudo
ocorre mesmo tendo a Constitui¢ao definido a promogao da satde como
dever de todos os entes federativos.

N3o raro, as normas sao interpretadas como programaticas, servindo
de baliza e inspiragio para as decisoes politicas a serem tomadas pelos po-
deres do Estado, nem sempre com o potencial de implanta¢io imediata.

O texto constitucional elevou a satide ao status de direito fundamen-
tal social desde a redacio origindria do art. 6°, posteriormente ampliada
com as Emendas Constitucionais de n. 26/2000 e 64/2010. Note-se que
o constituinte origindrio dedicou uma se¢ao inteira do titulo “Da Ordem
Social” ao tema (a partir do art. 196), reconhecendo que “a satde é di-
reito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducio do risco de doenca e de outros agravos
e ao acesso universal e igualitdrio as agoes e servigos para sua promogao,
protegio e recuperagio’.

E, para alcancar a pretensio de promogio, prote¢io e recuperagio da
sadde, instituiu um sistema Gnico, com rede descentralizada, regionalizada
e hierarquizada, com participagio da comunidade na tomada de decisoes,
e com atendimento integral (assim compreendido como direito de todos e
dever do Estado atender a todas as necessidades de satide, em seu conceito
mais abrangente).

Diante desse cendrio, por demais complexo, reconhega-se, a Carta
de 1988 admite que a satde seja prestada pelo Estado e demais agentes
privados, sem os quais, dada a realidade nacional, a consecugao do estado
dinAmico de completo bem-estar fisico, mental, espiritual e social, jamais
seria alcancado.

A Satude Suplementar, entdo, tem o exercicio franqueado a livre ini-
ciativa, mas supervisionado pelo Poder Publico, que criou agéncia regula-
dora para tal finalidade — a Agéncia Nacional de Satide Suplementar, que
possui vinculagdo, sem subordinagio, com o Ministério a que o tema diz
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respeito, 7 casu, o da Satide. Ostenta autonomia técnica e se presta a regu-
lar a atividade de assisténcia médica; vale dizer, exerce regulagio imparcial,
regendo todos os segmentos envolvidos nas relagdes de satide suplementar:
o paciente, o operador do plano e do seguro satde, o prestador do servigo
médico, os fornecedores de materiais para os procedimentos médicos, se-
jam préteses, Orteses ou medicamentos lato sensu. Nao se presta a defender
ou a tutelar os interesses de qualquer um dos envolvidos.

Registre-se que a saide suplementar no Brasil compreende operado-
res de duas naturezas: planos de satde e seguros satide, que desempenham
atividades médicas e de odontologia. Estatisticas apresentadas no painel,
cuja fonte foi atribuida a agéncia reguladora, dao conta de que hd quarenta
e seis milhoes de usudrios, seja em planos de satide médica, seja em planos
odontoldgicos ou em ambos, sendo prestados um bilhao de atendimentos
por ano (como, por exemplo, consultas médicas, internagdes, exames, tra-
tamentos de vdrias sortes e naturezas, ambulatoriais ou nio).

Diante desses dados, é de se questionar: deve a lei ser tdo genérica
e abstrata, alheia as peculiaridades de cada grupo social e aos direitos e
garantias individuais? E mais: deve o Poder Judicidrio analisar as demandas
postas com foco exclusivo no caso concreto, sem preocupagdes com o res-
tante da sociedade e com os impactos da decisdo nas relagdes sociais?

Os questionamentos tém lugar porque, em tltima andlise, as de-
mandas por satide sdo integrais e universais: cada individuo pretende a
satisfacio de todas suas necessidades de promocio, restabelecimento e
protecio de sua saude (fisica, emocional, psicoldgica e social). De outra
banda, os operadores de satide suplementar dispoem de recursos finitos e
limitados.

A evolugao tecnoldgica é capaz, virtualmente, de estender a sobrevi-
da de qualquer paciente que disponha de recursos para tanto. Dai o ques-
tionamento: a que custo? Hd vantagens reais na aplicacio de todos esses
recursos dedicada apenas a um individuo? No caso, nio haveria detrimen-
to dos demais integrantes do plano de satde?

Aparentemente, sim: se houver uso desmedido dos recursos comuns.
Em verdade, como os planos de satide nada mais s3o que seguros cuja fonte
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de capital é o mutualismo dos segurados, tal caso, a principio, importaria
onus excessivo ao grupo. Ocorre que, verdadeiramente, no: nos contratos
de plano de satde, o risco existe apenas para o segurado. A operadora do
plano desempenha atividade empresarial, de forma profissional, logo, o
risco do segurado encerra sua atividade fim, e a ocorréncia de sinistro — na
hipétese, a doenca e a necessidade de determinado tratamento — nio deve
comprometer a higidez e a satide financeira do operador, por se tratar de
risco do negdcio a ser aferido pelos atudrios designados para a fixagao do
preco do servigo.

Entretanto, ¢ de se ter em mente que o operador do plano de satude,
a0 desempenhar sua atividade-fim, gerir os recursos oriundos do mutualis-
mo, deve fazé-lo com zelo e profissionalismo, de modo a afastar possiveis
fraudes em detrimento do corpo de mutualistas que concorrem para custe-
ar as despesas necessdrias de alguns dos segurados.

Neste momento é que, geralmente, surgem os impasses: por vezes, 0
operador do plano “nio autoriza” determinado procedimento. Essa recusa
¢ que, em regra, ¢ deduzida em juizo e compoe a carteira judicial do setor
que, curiosamente, ¢ pouco judicializado. Foi apontado pelo palestrante
Dr. Carlos Ernesto Henningsen que hd cerca de seis demandas judiciais
para cada um mil clientes, sendo que a maioria das discussées nio ¢ pro-
priamente acerca de atendimentos — recusa ou precariedade -, mas sobre
reembolsos, valor de mensalidades, reajustes por alteragio da faixa etdria,
isto é, questoes meramente patrimoniais.

Em razdo disso, surgem as polémicas: o ato médico ¢é incontestdvel?

E de se ter em mente que a Medicina nio é ciéncia exata. Uma
mesma patologia apresenta sintomas diferenciados em cada paciente que,
dadas as peculiaridades do corpo humano, responde diferentemente a
cada tratamento. Entdo: a quem cabe a decisao final sobre o tratamento
mais adequado ao problema de satide apresentado por aquela pessoa? A
toda evidéncia, cada individuo pretende, para si e para os entes queridos,
longevidade com qualidade de vida. Em razao da existéncia de diferentes
protocolos de tratamentos para idénticas doengas, e ante a necessidade de
se afastar prética de eventual fraude, é facultado ao operador do plano de
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satde suscitar divergéncia médica.

A divergéncia médica, assim compreendida como debate técnico
sobre a pertinéncia e adequacio da prescri¢io médica, é admitida pelo
Conselho Federal de Medicina, justamente porque a literatura médica en-
contra vdrios tratamentos para uma doenca e vdrias doencas que se tratam
de idéntica maneira.

Assim, o assunto foi disciplinado por meio da Resolucio de n.
1.614/2001, de sorte que, havendo divergéncia, as partes devem ser as-
sessoradas por auditor médico que terd amplo acesso a todas as fontes de
informacao sobre o caso e exarard seu parecer imparcial ao interesse das
partes em debate.

Ocorre que, dadas as peculiaridades do assunto, e tendo em conta
que ¢ o médico do paciente o profissional de confianca deste e, possuindo
a terapia por ele prescrita amparo na técnica médica para a situagio em
apreqo, a jurisprudéncia procura prestigiar a opiniao do profissional. Nesse
sentido, trago a colacio enunciado de simula oriundo do Tribunal de Jus-
tica do Estado do Rio de Janeiro:

Ne. 211 “Havendo divergéncia entre o seguro saide contrata-
do e o profissional responsdvel pelo procedimento cirtrgico,
quanto a técnica e ao material a serem empregados, a escolha

cabe a0 médico incumbido de sua realizagao.”

Ne. 210 “Para o deferimento da antecipa¢io da tutela contra
seguro saiide, com vistas a autorizar internagao, procedimen-
to cirdrgico ou tratamento, permitidos pelo contrato, basta
indicagao médica, por escrito, de sua necessidade.

Pessoalmente, esta magistrada jd teve oportunidade de decidir causa
em que se discutia a correc¢io e/ou adequagio do procedimento prescrito
para o paciente, discussao alegada como fator determinante para que o
plano de satde recusasse o tratamento prescrito, e sua realizacio objeto de
demanda judicial.
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Naqueles autos, de n. 2008.006.006943-5, tive de enfrentar a quaes-
tio e acompanhei a tese segundo a qual cabe ao profissional escolhido pelo
paciente a prescri¢ao do tratamento que entendia mais adequado a solugao
do problema de sadde da parte autora da demanda, mesmo porque aquele
profissional acompanhava o caso hd algum tempo e dispunha de melhores
condi¢oes para avaliar a adequacio do tratamento:

(...) “O ponto nodal da lide repousa sobre a regularidade da
recusa da ré em custear o exame.

Com efeito, o profissional habilitado a prescrever o exame
mais adequado ao paciente é o médico.

Em que pese nao haver provas robustas da prescri¢ao do exa-
me, ela se extrai do documento de fl. 22, que é a nota fiscal
pelo custeio dele.

Naio se pode presumir que o autor ou a esposa dele tenham
ido a um catdlogo escolher aquele dado exame para realizarem
sem prévia orientagdo médica.

Tampouco se poderia se admitir a ilagao de que teriam pago
R$ 3.600,00 por exame desnecessirio a adequada andlise
do caso clinico, assim considerado pelo médico que estava a

acompanhar o caso. (...)”

No mesmo sentido de prestigio ao profissional eleito pelo consumi-
dor, sem que o plano de satde tivesse demonstrado qualquer irregularidade
na prescri¢ao, julguei demanda tombada sob o n. 305-15.2010.8.19.0006

nos seguintes termos:

(...) “Note-se que os documentos juntados pela prépria ré in-
dicam que os requerimentos cirtirgicos foram formulados em
formuldrios da ré, nao havendo qualquer indicio de que tenha
havido qualquer discrepancia acerca da congruéncia do trata-
mento com a patologia apresentada ou acerca da auséncia de
vinculagio do médico com a ré. (...)” 4
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Envelhecimento e Reajuste por
Faixa Etdria: Impacto da Lei 9.656 e
do Estatuto do Idoso

Eunice Bitencourt Haddad !

O aumento do nimero de idosos, que se revela em verdadeiro bonus
demogrifico, acarreta, em consequéncia, aumento dos gastos com satde,
eis que as pessoas nessa faixa ficam mais sujeitas ao desenvolvimento de do-
encas cronicas e a necessidade de tratamentos de longo prazo. Em outras
palavras: quanto mais idosa a pessoa, maiores tendem a ser os riscos rela-
cionados 2 sua satde. Isso implica que os custos de assisténcia a satide au-
mentam, conforme avanga a idade dos beneficidrios de planos de saide.

A populagao brasileira envelhece em ritmo acelerado. Atualmente,
cerca de 10% de brasileiros sao maiores de 60 anos e a expectativa é de
que eles representem 30% da populag¢io em 2050. Ademais, o aumento
da populagao na faixa etdria superior a 60 anos ¢ muito maior do que nas
outras faixas, representando 232,2%. Tal fato se d4 em razio do aumento
da expectativa de vida, da queda da mortalidade e da queda da taxa de fe-
cundidade, de onde se conclui que, a partir de 2030, a populagio brasileira
vai parar de crescer.

Esse fendmeno influi diretamente na precificagio da mensalidade
do plano de satide. Os valores pagos pelos beneficidrios de planos de sad-
de tém como base a despesa com satde per capita em cada faixa etdria,
acrescendo-se certa margem para cobrir despesas administrativas, de co-
mercializacio, tributos e lucro.

A precificagao é baseada essencialmente no mutualismo e no regime

1 Juiza de Direito da 52 Vara Civel de Niteréi.
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financeiro de reparti¢ao simples. Nao ¢ possivel se resguardar individual-
mente sobre possivel problema de satide; deve haver um grupo soliddrio,
em que as contribuigoes sdo revertidas para um fundo comum. Tal con-
tribuigao serve para custear as despesas do préprio individuo e de todas as
pessoas do grupo.

Sabe-se de antemao que alguns utilizarao servicos de assisténcia a sat-
de e outros no. Os membros do grupo que nio utilizaram esses servigos te-
rao contribuido para usufruir da seguranga de cobertura e suas mensalidades
terdo financiado a assisténcia a satide daqueles que dela necessitaram.

O custo assistencial da satde varia de acordo com fatores, tais como
a idade, sexo e perfil de satide das pessoas. Contudo, no Brasil, as operado-
ras s6 podem fazer diferenciagio de pregos por faixas etdrias estabelecidas
pela regulamentacio.

Diante das especificidades de cada faixa etdria, houve a necessidade
de se fixarem grupos, em razio da idade mdxima e minima de seus inte-
grantes, de modo que cada grupo etdrio seja soliddrio entre si.

Apesar de a regulacio definir a relacio de seis, entre o valor da men-
salidade da tltima e da primeira faixa etdria, os custos médios da assis-
téncia a sadde dos idosos geralmente superam em mais de seis vezes os
custos médios para os mais jovens. Desse modo, para manter o equilibrio
econdmico-financeiro, as empresas comercializam planos para os mais jo-
vens com pregos mais elevados do que o seu efetivo custo assistencial, de
forma a manter a relagao hum para seis, estabelecida pela legislagao. Assim,
os mais jovens pagam quantia maior do que o seu custo, para que os mais
idosos contribuam com montante menor do que o respectivo custo. E o
que se chama de pacto intergeracional entre as faixas etdrias.

E, quanto mais se avan¢a na faixa etdria e se muda de grupo, as
questdes vao surgindo, na medida em que as operadoras de plano de saade
aplicam altos reajustes, sob o argumento de que os riscos aumentam na
mesma propor¢io, terminando por inviabilizar a prestacio dos servigos
aos idosos.

Antes da entrada em vigor da Lei 9656/98, nio havia regulamenta-
G40 e tais grupos eram fixados em contrato. O reajuste decorria dos termos
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do contrato pactuado entre a operadora de plano de satide e o beneficidrio.

A partir do diploma legal mencionado e até a vigéncia do Estatuto
do Idoso; ou seja, nos contratos firmados entre 01/01/1999 e 31/12/2003,
os reajustes eram feitos na forma contratada, com divisao em sete faixas
etdrias; o detalhe era de que havia vedagdo de reajuste por implemento da
idade de 60 anos, se o usudrio participasse do plano hd mais de 10 anos.

Por fim, no que toca aos contratos firmados ap6s a vigéncia do Es-
tatuto do Idoso — precisamente, a partir de 01/01/2004 — os reajustes sao,
também, previstos no contrato, porém divididos em dez faixas etdrias; sen-
do que a variagio acumulada entre a 72 e a 102 faixas nao pode ser superior
a variagao acumulada entre a 12 e a 72. Esta regra se traduz em verdadeira
solidariedade entre geragées. Contudo, a questdo nio ¢ tao singela quanto
parece, diante das vdrias questoes relativas ao conflito aparente de normas,
por se tratar de contrato de cunho sucessivo.

A questdo pertinente pode ser assim formulada: Que legislagao apli-
car ao contrato ajustado antes da vigéncia do Estatuto do Idoso, principal-
mente em relacio ao reajuste por implemento de idade, ja que tal diploma
legal — Lei 10.741/2003 - que tem por precipua finalidade resguardar os
direitos e interesses dos idosos - é expresso no artigo 15, § 3°, no sentido de
que ¢é vedada a discriminagao do idoso nos planos de satde pela cobranca
de valores diferenciados em razao da idade?

O entendimento doutrindrio e jurisprudencial majoritdrio sobre o
tema segue a orientagio de que se aplica o Estatuto do Idoso, que tem
incidéncia imediata e alcanga diretamente os contratos de plano de satde
firmados antes da sua vigéncia, jd que estes se caracterizam como de longa
duragio, comportando prestacoes de trato sucessivo.

Ha4, inclusive, Enunciado neste Egrégio Tribunal de Justica sobre
o tema, retratado no verbete sumular 214: A vedagio do reajuste de segu-
ro saiide, em razdo de alteracio de faixa etdria, aplica-se aos contratos ante-
riores ao Estatuto do Idoso.” REFERENCIA: Processo Administrativo ne.
0013657-24.2011.8.19.0000 - Julgamento em 22/11//2010 - Relator:
Desembargadora Leila Mariano. Votagio uninime.

O Eminente Desembargador Mauricio Caldas Lopes, em Acérdao
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sobre o tema, assinala distingio feita por Roubier entre efeito retroativo
e efeito imediato da lei nova nos seguintes termos: ‘os efeitos produzidos
na vigéncia da lei anterior sio intocdveis pela lei nova (irretroatividade); jd
os efeitos que ocorrerdo na vigéncia da nova lei, sio por ela regulados (efeito
imediato da lei).”

Diante de tal defini¢io, o inclito julgador conclui acerca da cldusula
de reajuste por idade que:

“Tal cldusula, contratada para evento futuro e incerto, qual do
implemento dessa idade, ao ser acionada encontrou obstdculo
decorrente da lei entdo em vigor que, expressamente, vedava o
aumento do preco pelo implemento da condicio de idoso e, a
meu aviso, sem os empegos da cldusula constitucional da irretro-
atividade das leis, na medida em que o evento de que dependia
a eficdcia da clausula, situado no futuro, ocorrera sob vigéncia
de nova situagio juridica, que a inviabilizava...” (Apelagao

Civel 23272/2004)

Por outro lado, alguns pensadores entendem que, quando da vigén-
cia do Estatuto do Idoso, o ato juridico jd estava perfeito e acabado, razao
pela qual se aplica o indice de reajuste previsto no contrato.

Comungo do entendimento de que se aplica o Estatuto do Idoso
aos contratos firmados antes de sua vigéncia; sob pena de se inviabilizar a
prestagdo do servio aos idosos.

Deve-se também ressaltar que, além do reajuste por mudanca de
faixa etdria, hd o reajuste anual para reposi¢ao da variagio dos custos assis-
tenciais, cujo indice ¢ fixado pela Agéncia Nacional de Saude.

Enfim, diante da natureza do servico prestado pelas operadoras de
plano de satde, nao é demais ressaltar que, na ponderacio entre a digni-
dade da pessoa humana, na sua expressao direito a vida, em detrimento do
risco securitdrio, deve prevalecer a dignidade da pessoa humana, mormen-
te porque a Constituigio Federal, em seu artigo 1°., inciso III, erigiu-a a
fundamento da Republica Federativa do Brasil. Dizendo melhor: a nature-
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za do servigo prestado deve sobrepor-se a vontade de auferir lucros.
O gestor da operadora deve ter ciéncia da importincia do servigo
que presta; do contrério, haverd capitalizagao excessiva da prestacio de um

servigo assistencial por natureza.
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Saude Suplementar

Fernando Antonio de Souza e Silva !

Uma das maiores preocupacoes do homem diz respeito a sua satide.
Sem satde extingue-se a vida, impossibilitando todo o resto. Deriva dai a
enorme importancia conferida ao tema pela Constitui¢ao Federal de 1988,
que afirma ser a satide um direito de todos e um dever do Estado (art.
196, caput), sendo livre 2 iniciativa privada atuar em cardter assistencial e
suplementar (art. 199).

Nesse passo, o Estado é o principal promitente da prestacio relativa
a satide, cabendo 2 iniciativa privada atuagio secunddria, sendo todos os
cidadaos credores do primeiro, por forca da lei (lato sensu) e da segunda,
por for¢a do contrato.

O Estado, embora seja o promitente-mor da satide no Brasil, mo-
dificou sua atuagio através dos tempos, adaptando-se a cada época, com
suas circunstncias especificas. De um modo geral, pode-se dizer que o
Estado brasileiro, que, em um primeiro momento, era agente Gnico ou,
pelo menos, principal, vem deixando de ser protagonista, para passar a ser
regulador ou normatizador, seguindo os exemplos do modelo europeu e
do norte-americano de criagio de agéncias reguladoras independentes, em
cada setor da economia que ele deixa de protagonizar.

Especificamente em relagio ao setor de satide, em 1998, foi promul-
gada a Lei Federal n° 9.961/98, que criou a Agéncia Nacional de Sadde
Suplementar — ANS, responsdvel pela regulagao, normatizagao, controle
e fiscalizacio da sadde suplementar. A independéncia efetiva das agéncias
reguladoras vem sendo intensamente discutida, devido as constantes ten-
tativas de politizar as indicacoes de seus integrantes, retirando-lhes a ne-

cessdria independéncia.

1 Juiz de Direito da 32 Vara de Familia de Duque de Caxias.



146 Série Aperfeicoamento de Magistrados 6 * Judicializagio da Satde - Parte I

Todavia, embora o texto constitucional atual demonstre a impor-
tAncia excepcional do direito a sadde, a aten¢io da sociedade em relagao
a0 tema e a consequente normatizagao sio bem anteriores, representando
a Constitui¢io de 1988 e seu regramento posterior o resultado de um pro-
cesso histérico.

Realizando um breve esbogo histérico, verifica-se que, em 1923, a
Lei Eloi Chaves, instituiu a Caixa de Aposentadoria e Pensoes dos Ferrovi-
drios. Nas décadas de 1930/1940, foram criados vérios institutos de ampa-
ro a categorias profissionais, como o IAD, o IAPB, o IPASE, 0 IAMPSE ¢ o
IASER]J. Em 1960, surge o INPS, seguido pelo INSS e pelo INAMPS, em
1974. O SUDS, gerido pelo INAMPS, ¢ criado em 1987 e, finalmente, a
Constitui¢ao Federal de 1988 criou o SUS, regulamentado em 1990 pelas
Leis 8.080 e 8.142. Seguindo a necessdria regulamentagao constitucional,
foram editadas as Leis 9.656/98 (planos e seguros de saude), 9.961/00
(Agéncia Nacional de Satde) e 10.192/01 (disciplinando reajustes, revi-
soes, dentre outras disposigoes).

Em termos conceituais, o setor privado de saide demonstra ter-se
aperfeicoado com o passar do tempo, desenvolvendo modelos cada vez mais
eficientes, de modo a satisfazer a crescente demanda social por mais e melhor
acesso aos também sempre novos e melhores medicamentos e tratamentos.

Na década de 1930, o sistema dominante era a autogestao. Em
1956, teve origem a medicina de grupo. A primeira cooperativa médica
foi implantada em 1967. Os planos de satide apareceram em 1971, com a
Golden Cross. Em 1980, criou-se o seguro satde.

Estes dois sistemas, um publico ou semi-publico e outro privado,
trabalham sob 6ticas diferentes. No sistema publico ou semi-puablico do
SUS, os hospitais tém sua remuneragio fixa, baseada na doenga que se estd
tratando, enquanto que, no sistema privado da sadde suplementar, a re-
muneragdo dos hospitais é varidvel, baseada nos procedimentos realizados
e no material gasto.

Essa intensa contradi¢do gera constantes distor¢oes e perplexidades,
ainda por merecer solugao adequada, que harmonize os dois sistemas que
se justapoem.
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Uma grande dificuldade é o enorme aumento da demanda por as-
sisténcia a satide. O surgimento de novas tecnologias, a ineficiéncia do ser-
vico publico, o envelhecimento da populacio e o desejo de corpo e mente
sempre sauddveis pressionam o sistema privado a oferecer cada vez mais e
melhores servicos.

Como ilustragio, verifica-se que, no Brasil, desde 1980, os gastos
per capita com saide cresceram 669%, enquanto a inflagio, no mesmo
periodo, cresceu 186%. Resultado disto é o significativo aumento do setor
de sadde como um todo. Estima-se que ele represente, hoje, 8,4 % do PIB
nacional, empregando 4,2 milhoes de pessoas no Brasil.

Outro desafio a ser superado na administracao do sistema de sadde
suplementar ¢ o visivel aumento dos precos, fendmeno conhecido como
inflacio médica, muito superior a inflagao de outros setores da economia.
Tome-se como exemplo dados referentes aos Estados Unidos: entre 2002
e 2004, a inflagao médica foi de 48,1%), enquanto a inflagao geral (indice
de pregos ao consumidor) foi de 7,8%. Uma tentativa plausivel de explicar
a alta inflagao médica decorre da constatagao de que os trés agentes princi-
pais (médicos, operadora e paciente) atuam sem controle reciproco: quem
decide (médico) nio paga, nem usa; quem paga (operadora) nio decide,
nem usa; quem usa (paciente) nio decide, nem paga. Assim, a dinimica
que, em outros setores economicos gera eficiéncia e baixa de custos, pois,
em regra, o usudrio decide, paga e usufrui do bem ou servigo, nio ocorre
no setor de sadde suplementar, onerando o desempenho de todos ao en-
volvidos.

A relagao médico-paciente-seguradora também vem sofrendo trans-
formagoes, com o passar do tempo. Passou-se de uma época em que havia
controle absoluto do médico sobre os procedimentos e medicamentos apli-
cdveis a0 caso, para um tempo em que surgem questionamentos dos outros
agentes envolvidos. Do ato médico inquestiondvel, chegou-se a métodos de
controle, como: a auditoria médica, o direito a divergéncia médica e o direito
a indicagao de mais de um fabricante de medicamento ou aparelho.

Com isto, aumentam-se a transparéncia e a eficiéncia do sistema.
Por outro lado, aumentam as controvérsias, comumente desaguando no
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Poder Judicidrio, dada a complexidade dos problemas.

Dentro do universo dos contratos, o seguro de satide é certamente o
mais complexo, em razdo das indmeras varidveis, cujo equacionamento ¢é
necessdrio e também devido a elevada emotividade sob a qual ¢ discutido,
dentro ou fora dos tribunais.

O contrato de seguro, embora tenha raizes na Antiguidade, desen-
volveu-se de maneira mais intensa em época relativamente recente, apds o
aparecimento da teoria das probabilidades. Isto ocorreu porque o contrato
de seguro envolve, em suma, a partilha igualitdria dos riscos, dentro de um
grupo homoggéneo. E o cdlculo do risco, dentro do grupo, para possibilitar
a partilha igualitdria, depende da ciéncia atuarial, que atua com base em
dados estatisticos, saberes humanos que se desenvolveram de maneira mais
acentuada em passado apenas recente.

A partilha dos riscos s6 funciona de maneira igualitdria, proporcio-
nando verdadeiro mutualismo no contrato de seguro, quando os grupos
de segurados sio realmente homogéneos em relagao ao risco. Se os grupos
sa0 heterogéneos, o risco é desigual em relagio aos segurados, ocorrendo
partilha desigual, que descaracteriza o mutualismo.

O mutualismo aumenta sua exatidio de acordo com a lei dos grandes
ndimeros, a qual demonstra que, aumentando-se o niimero de segurados,
consegue-se medir, de maneira mais préxima da exatidao, o valor médio do
sinistro, permitindo um planejamento mais eficiente, com menores gastos,
beneficiando o préprio grupo.

A eficiéncia do mercado de seguros poderia ser muito maior, garan-
tindo coberturas a um ndmero mais elevado de cidadios, se nio houvesse
excessiva regulacio estatal, com limitagoes ao resseguro e a formacio de
grupos homogéneos para cdlculo de sinistralidade, como os diferenciados
por hébitos, por sexo e similares.

H4 vdrios exemplos aplicdveis a este raciocinio. Hoje, a ANS es-
tabeleceu 10 faixas etdrias e determinou que o preco cobrado da faixa
etdria mais idosa nio pode ser superior a 06 vezes o preco cobrado da
faixa etdria mais jovem. Esta limita¢ao faz com que as operadoras co-

brem pregos mais elevados dos usudrios mais jovens, para garantir que
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os mais idosos tenham seus gastos cobertos.

Outro exemplo é a proibi¢do de fixagio de pregos diferenciados para
pessoas que tém determinados hibitos, como os fumantes. Caso nao exis-
tisse esta proibi¢ao, a seguradora poderia cobrar mais do fumante, que se
expde a mais riscos e onera o sistema e cobrar menos de uma pessoa com
habitos sauddveis, que corre menos riscos e nao sobrecarrega o sistema.

A excessiva regulagao estatal inviabiliza o sucesso das pequenas se-
guradoras, que terminam encerrando suas atividades, ou sendo compradas
por grandes seguradoras, concentrando-se o mercado, entdo, em poucas
grandes empresas. Isto diminui a concorréncia e retira do usudrio o poder
de barganha e escolha, jd que hd poucas e caras op¢oes disponiveis.

Um aspecto do mercado de seguros de saide que tem grande poten-
cial de crescimento é o resseguro. Entende-se o resseguro como o seguro
das seguradoras. E especialmente ttil no caso de aumento excessivo de
sinistralidade, quando a sua utiliza¢ao contribui para a dilui¢ao dos riscos e
a garantia do pagamento das indeniza¢des. A falta de um resseguro abran-
gente e eficiente, como referéncia internacional e especializagao, prejudica
o mercado brasileiro, que fica limitado & perspectiva comercial e interna
das seguradoras.

O monopélio do IRB — Instituto de Resseguros do Brasil, ainda
existente de fato, apesar da abertura teérica do mercado, impede a livre
concorréncia e prejudica o usudrio final.

Recentemente, houve tentativa de permitir o resseguro de planos de
sadde, através de iniciativa legislativa (PLS 259/10, de autoria do senador
Demoéstenes Torres, do DEM/GO), mas o projeto estd ainda sob trimite
legislativo, para que se pronunciem a ANS — Agéncia Nacional de Saide
Suplementar e a SUSEP — Superintendéncia de Seguros Privados.

Outro componente importante na dinimica do mercado de sau-
de suplementar ¢é a crescente judicializagao das questdes surgidas entre o
usudrio, o prestador de servico e a operadora. A judicializac¢io é fendmeno
generalizado na sociedade brasileira e na maior parte do mundo ociden-
tal. Demonstra abandono das solugoes negociadas e coletivas, buscando-se
uma solugdo impositiva e individualizada. Deixa-se de tentar uma com-
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posicdo autdénoma e pede-se imposigao heterdnoma. Traz em si a prova
de que o grau de desconfianca, em nossa sociedade, ¢ altissimo, gerando
descrédito em relagao aos compromissos. Também sinaliza sentimento de
aversao a negociacao, a qual implica sempre alguma rentncia.

Embora compreensivel do ponto de vista do usudrio, ¢ mais um
elemento de intervencio estatal em um mercado privado, devendo o Poder
Judicidrio agir com cautela ao interferir na seara particular, sem descuidar
de sua misso constitucional.

Sob o prisma dos juizes, as situa¢oes apresentam-se, quase sem-
pre, sob forma de dilema, principalmente quando se trata de tutela de
urgéncia. As peti¢oes sao apresentadas com a narrativa de um caso grave,
com a negativa aparentemente injustificivel da operadora em garantir a
cobertura. E sempre necessdrio verificar o que é mera alegagio sem fun-
damento, o que tem plausibilidade, qual o verdadeiro grau de urgéncia,
dentre outros aspectos.

Por ser um momento reconhecidamente dificil para o julgador, hou-
ve recente e importante inovagao do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, ao criar érgﬁos de assessoria técnica especializada, para garantir
aos juizes dados técnicos fidedignos, proporcionando condicoes para uma
decisio judicial mais proxima da ideal.

A judicializagdo, embora seja constante fonte de reclamagdes das
seguradoras, responde por apenas 0,6 % do universo de usudrios (seis
acgoes judiciais para cada 1000 usudrios). Nao é um percentual alto; to-
davia, no universo dos tribunais, o percentual de a¢oes discutindo ques-
toes ligadas a satide suplementar, se comparadas ao universo das demais
agoes, ¢ certamente maior. Prova disto é o expressivo nimero de enten-
dimentos sumulados relativos ao tema, o que demonstra a quantidade,
importincia e repeti¢ao dos problemas sobre satide suplementar trazidos
ao Poder Judicidrio.

Finalmente, conclui-se que, reconhecida a importancia do di-
reito a satde e a imensa participagdo do setor privado suplementar na
sua prestacdo a sociedade brasileira, deve-se ampliar o didlogo entre
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os numerosos envolvidos — operadoras, usudrios, médicos, hospitais,
fabricantes, juizes, legisladores e administradores -, de modo a permitir
que se acomodem os variados interesses de maneira equilibrada e eficaz,
proporcionando a todos maior aproximagio com esta tltima utopia: a
saide como direito de todos. ¢
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Satude Suplementar - Uma
Abordagem dos Sistemas

Gilberto Clévis Farias Matos !

Segundo a atual lei de planos de satde, os contratos individuais nao
podem ser rescindidos unilateralmente pelas seguradoras, mas somente na
hipétese de fraude comprovada ou inadimpléncia de mais de sessenta dias
e, mesmo assim, se houver notificagdo no quinquagésimo dia sobre o tér-
mino do prazo de rescisdo.

Havia necessidade de institui¢ao de regras de rescisao contratual de
seguros de satde porque as operadoras o faziam de forma discriciondria,
em casos de individuos com sinistralidade alta.

A regulagio em sinistro significa a gestao do atendimento e estd re-
gulada na lei, nio significando que se pretenda limitar os procedimentos
médicos a serem adotados, mas se trata de uma garantia para aquele be-
neficidrio e para todo o sistema de saide, porque vai evitar a fraude e o
aumento indevido do prego das mensalidades.

Qualquer aumento indevido de preco também prejudica o bom
funcionamento dos planos de satde, que precisam de um grande niimero
de beneficidrios para reduzir a margem de erro dos sinistros, pois, quanto
maior o nimero de clientes, maior a previsibilidade dos atendimentos no
célculo atuarial.

Estd previsto na lei o ressarcimento pelo SUS, pois todos os cidadaos
tém direito assegurado de serem atendidos pelo Estado, de modo que os
precos dos planos de sadde vao aumentar se todos utilizarem os seus servi-

¢os, o que implica desoneragio do SUS pelo setor privado.

O CONSU - Conselho de Satide Suplementar - foi criado por lei

1 Juiz de Direito da 82 Vara de Orfios e Sucessoes - Capital.
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para regulamentar o tratamento do assunto. A Agéncia Nacional de Satde
foi criada em 2000 com a finalidade de prover a defesa do interesse pu-
blico, devendo observar a visio sistémica do interesse do beneficidrio, do
cidaddo, como também das operadoras, dos hospitais e médicos, fornece-
dores de servicos.

Esse equilibrio é muito complexo, porque os interesses sio confli-
tantes e precisa existir um 6rgao com imparcialidade para julgar as deman-
das de uma forma técnica, mas também social.

O sistema funciona a partir das doencas relacionadas no Cédigo
Internacional das Doengas (CID); para tratd-las, existem os procedimentos
que servem para tratar as vdrias patologias, de modo que o sistema privado
adotou o critério do procedimento e nao o do diagnéstico.

Isso cria alguns problemas, porque a remuneragio do SUS ¢ feita
por doenca, mas a satide suplementar adota o critério do procedimento, o
que implica que, na sadde suplementar, o volume de procedimentos ado-
tados serd ressarcido, estimulando o excesso de procedimentos, enquanto
que, no SUS, ocorre o inverso, com a precariedade de procedimentos a
serem feitos pelos médicos e hospitais.

A remuneragio fixa por doenca implica a subutiliza¢io de procedi-
mentos para nao onerar o SUS e os resultados acabam sendo falhos para os
beneficidrios do Sistema, em virtude da baixa remuneragio para os médi-
cos e os hospitais, fornecedores de servigos.

No mundo inteiro, ainda se nio encontrou solugao para esse pro-
blema, pois as distor¢oes acontecem em ambos os sistemas de procedimen-
tos.

A ANS define uma forma para que as operadoras possam incluir
ou excluir na rede de prestadores, porque, se vocé compra um produto de
uma ampla rede de hospitais e quando precisa desses hospitais, os mesmos
foram excluidos, caracteriza-se uma discrepancia contratual.

Mas o problema é que, com essa regulagio, as regras criam um de-
sequilibrio entre as operadoras e os fornecedores de servigos, os quais po-
derdo aumentar exageradamente o prego de seus servigos e as operadoras
terao que assumir esses prejuizos.
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Esse fato se agrava ainda mais fora dos grandes centros, no interior,
onde apenas existe um prestador e a operadora fica refém dessa regra, o que
redunda no aumento da mensalidade do plano de sadde muito acima da
inflagio normal.

Em virtude de os prontos-socorros estarem sempre lotados, surgiu
a necessidade de regulamentagao da ANS a respeito do tempo necessdrio
para a marcagao de consulta médica. Tal fato alterou a relago de atendi-
mento médico. Como exemplo, menciona-se que foi criada uma rede de
clinicas nos EUA chamada minute clinic, para suprir a demanda, na qual
hd atendimento por paramédicos que fazem triagem e tratam de alergias e
patologias tidas como relativamente simples.

Atualmente, os préprios médicos especialistas recomendam que seus
pacientes procurem um pronto-socorro, em casos de no se sentirem bem
de satde, de modo que mudou o relacionamento médico-cliente, o que
tende a superlotar os prontos-socorros.

Um assunto a merecer aten¢ao decorre de que as contas médicas so-
mente serdo contabilizadas nas operadoras de planos de satide no segundo
ou terceiro més a partir da contratacio, em virtude da burocracia do paga-
mento dos hospitais e médicos. Dessa forma, esses dois meses de contrato
s30 tempo em que ocorre receita sem despesas. Esse recurso nao pertence
a operadora, mas ¢ relacionado ao respectivo contrato, em cujo final res-
tardo dois meses de despesas sem receita. Hd obrigatoriedade de garantia
financeira para esse periodo, sob pena de inadimpléncia da operadora com
relagio aquele contrato.

A segmentagio dos planos de satde ¢ ambulatorial, hospitalar, com
e sem obstetricia, e odontoldgica e a subsegmentagio, que é polémica,
porque ainda nao hd regulamentagao da ANS.

A definigao de critérios para autorizar reajustes deve ser muito bem
fundamentada, para se tornar justa aos atores que integram a relacao con-
tratual: os prestadores de servigos e materiais hospitalares, principalmente
nos planos individuais; e hd autorizagio legal na Lei n.© 10.192 para rea-
justes anuais e revisoes contratuais.

O idoso custa mais aos planos de satide, porque a inflagio da medi-
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cina do idoso ¢ cada vez maior em comparagao com a inflagio médica dos
jovens que, por sua vez, ¢ bem maior do que a inflagdo oficial.

Os investimentos médicos tendem a ampliagdo, para atender as ne-
cessidades das pessoas com mais de cinquenta anos. H4 quem sugira o
planejamento especifico para a terceira idade, mas a legislagao nao permite
essa discriminagio e hd uma consulta publica para prever a bonificacio de
pessoas que ingressem em planos de vida sauddvel.

A ANS somente funciona para regulamentar as operadoras, embora
haja o tripé entre prestadores de servigo e beneficidrios, de modo que a
gestdo e cobranca de planilhas dos hospitais representam obrigagao da ope-
radora em prol do beneficidrio, embora nio seja vista sob esse prisma.

A ANS criou a obrigacio de previsio de seis faixas etdrias para os
planos de satde, o que implicou que a faixa etdria mais velha deve ser cus-
teada pelas mais novas, mas o problema ¢é que a inflagio dos mais velhos
se acelera mais do que a dos mais novos. Além disso, a propor¢ao dos mais
velhos aumenta, pela evolugio dos tratamentos de satde, cuidados com
alimentacio, entre outras medidas preventivas. Nesse processo, também
merece referéncia a diminui¢io da natalidade.

Porém, nao se pode exigir que o jovem financie o mais velho eter-
namente, porque vai haver um limite a partir do qual o jovem vai parar de
pagar...

Por outro lado, a cada ano sao feitas inclusées pela ANS de doengas
no rol de cobertura dos planos de satide, o que faz aumentar o custo e nao
contrapartida imediata para aquelas inclusées, de modo que, quando chega
o momento do reajuste, hd necessidade de compensar o prejuizo anterior
para manter o equilibrio econémico financeiro do operador.

Também deve ser considerado o lobby das inddstrias no aumento
dos custos dos planos de satde, como fator de desequilibrio do sistema,
pois tal lobby pressiona os médicos para receitar aqueles produtos de deter-
minadas marcas, o que acaba por distorcer as despesas. O prestador de ser-
vigo tende a decidir a demanda das operadoras, porque ele define a despesa
e, quanto mais servi¢os executa, mais recebe, de modo que se estabelece
um verdadeiro conflito de interesses.
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Antigamente, havia consenso sobre a supremacia da decisio médica;
ou seja, 0 médico decidia e aquilo deveria ser cumprido, mas, com a intro-
ducio de novas tecnologias, passou a haver questionamentos quanto a ne-
cessidade médica do atendimento ou quanto ao fato de aquele tratamento
ser ou ndo recomenddvel para aquele paciente.

O médico tem uma perspectiva do tratamento que nio inclui o
custo, ao passo que a seguradora tem outra perspectiva, que contempla
o custo, porque deve observar a dilui¢ao daquele custo em um fundo de
segurados, o que implica diversos Angulos de anilise, inclusive o da ética.

Por exemplo, um médico receitou um szent no valor de vinte e cinco
mil délares, enquanto existe um de seis mil reais no Brasil, mas um Juiz
que se depara com uma situagao de urgéncia/emergéncia e tem que decidir
de pronto, no intento da preservagio do bem maior, que ¢ a vida do pa-
ciente, e o médico fez a indica¢io daquele material adequado.

A responsabilidade ética é do profissional médico que pode influen-
ciar no custo da seguradora, e a questao positiva para os operadores ¢ a de
subsidiar o magistrado com informagées sobre um cadastro de fornece-
dores, por exemplo, para se fugir de conluios dos médicos representantes
comerciais de industrias e fornecedores.

A medicina defensiva acaba também por aumentar os custos, por-
que o médico determina a realizagao de multiplos exames, para se proteger
quanto 2 possibilidade de diagnéstico errado, pois o profissional com pa-
drio de qualidade atualmente é muito dificil.

Na visao das operadoras de satide, a interferéncia do Poder Judicia-
rio representa a alteracio das regras pactuadas, tais como na determinagio
de procedimentos nao previstos e na vedacio de aumento nas mudangas
de faixas etdrias, o que nio deixa de ser fator nao previsto no célculo atu-
arial.

O risco ¢ a probabilidade de ocorréncia de resultado diferente do
que foi desejado. O risco pode ser coberto quando se contrata o seguro
e, nesse caso, serd mensurada a possibilidade de sua ocorréncia, para um
mapeamento a ser utilizado pelas operadoras de satde.

Jd aincerteza é a medida da nossa ignorincia em relagio a leis proba-
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bilistas de determinados eventos. Nesse campo, vislumbra-se o desenvolvi-
mento do trabalho no campo do seguro satide, porque existe a capacidade
de previsio da possibilidade de os eventos ocorrerem, de modo que as
operadoras trabalham com um risco estatistico e vai haver cobertura.

Existe a ideia de que, no contrato de seguro, o contratante transfere
o risco para o segurador, mas o que a seguradora faz é um negdcio, para
diluir ou desintegrar esse risco, transformando-o de risco individual em
coletivo. Entdo, as decisoes das seguradoras refletem o cuidado de analisar
se aquele risco serd suportado pelo individuo, ou se serd alocado para uma
coletividade de segurados, tais como acontece em procedimentos estéticos
ou tratamentos experimentais.

O seguro funciona com o mutualismo, que é o compartilhamento
de riscos e se fundamenta em um tripé, também composto pelo risco e
pela boa-fé. O éxito da seguradora também depende da capacidade para
estimar com precisao as despesas para aproxima-las das despesas atuais e
efetivas, além de sua distribui-las pela massa de segurados.

No momento em que a seguradora dilui o risco, encontra o prémio
puro ou estatistico, sobre o qual agrega desvios, margem de seguranca,
despesas administrativas, lucro, tributos e valor de corretagem, para chegar
ao valor de contribuigao final. Ento, essa gama de fatores faz com que o
seguro nao seja um contrato aleatério, mas comutativo por exceléncia.

As seguradoras ainda tém a obrigacio de administrar os recursos
para garantir a solvabilidade dos sinistros. A selecao adversa de risco ¢ fe-
noémeno comportamental relativo a individuos mais propensos a contratar
seguros do que outros, o que precisa ser atenuado pelas seguradoras, sob
pena de inviabilizar o empreendimento no longo prazo.

Existe uma regra utilizada em estatistica que se chama Lei dos Gran-
des Numeros, que consiste em usar um nimero de usudrios relativamente
expressivo, com perfis de risco parecidos, para possibilitar a previsao com
elevado grau de certeza da média do nimero de consultas, cirurgias e exa-
mes anuais. Esta é uma forma de protegdo dos riscos.

Do ponto de vista do consumidor, é muito mais pritico fazer um
seguro do que poupar dinheiro para tentar enfrentar risco futuro, pois uma
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simples internagio hospitalar durante um periodo relativamente alongado
consumird aquela poupanca de uma sé vez, se ela for suficiente.

Isso representa que um pequeno operador de plano de satde pode
nao ter problema durante muito tempo, mas um tnico caso de internagio,
com intercorréncia longa, pode quebrar essa operadora de uma s6 vez. Um
caso andlogo recentemente consumiu uma boa parcela da poupanga da
Muitua dos Magistrados do Estado do Rio de Janeiro, mas houve previsao
daquele risco e o preparo para suportar a demanda.

O resseguro, que ¢ o seguro das seguradoras, ¢ uma 6tima opgao de
enfrentamento dos riscos, pois existe limitacio do que se consegue prever
com um nivel razodvel de seguranca.

Entretanto, as operadoras de planos de sadde no Brasil ainda nao
podem contratar resseguros, mas somente as seguradoras. No interior do
pais, ndo se tem ofertas de planos de satide consistentes e hd grande neces-
sidade de contratar o resseguro.

Nio pode ocorrer o sinistro simultdneo para um nimero muito
grande de segurados, motivo pelo qual nao pode haver cobertura de seguro
para o risco catastréfico ou de terrorismo.

Ademais, tudo fica muito dificil de prever, quando se alonga no
tempo, haja vista que o tempo ¢ fator altamente determinante na previsao
de riscos. Fend6menos que alteram o perfil epidemioldgico estao minados
de incertezas, tais como o envelhecimento da populagio, a longevidade e
os avangos tecnolégicos da medicina, entre outros.

No Brasil, decidiu-se separar planos de satde de seguros satde,
enquanto que, em outros paises, esse fato nao acontece, mas é certo
que se trata de contratos que compartilham a mesma base técnico-
cientifica, nio obstante possuirem regulamentagio especifica e 6rgios
préprios de controle.

A composicao dos grupos, para efeito de calculo dos riscos, deve ser
o mais homogénea possivel, razao pela qual a prépria lei prevé as faixas
etdrias para efeito de tarifacio das operadoras de planos de satide. Quanto
mais heterogéneo e menor o grupo, mais dificil serd a previsio dos riscos.

O prego dos planos de satide deve ser vidvel, porque nio adianta
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cobrar um prego que as pessoas nao possam pagar. Existe um problema
futuro na faixa etdria acima de cinquenta e nove anos de idade, porque nao
se sabe qual vai ser a equagao vidvel, em decorréncia do impacto envelheci-
mento da populacio paralelamente a baixa taxa de natalidade.

O acesso a satde ¢ direito fundamental, previsto na Constituigao da
Republica, nao obstante deva-se observar as nuances do sistema dos planos
de saude, que trabalham com margem limitada de lucro, de acordo com os
dados colhidos na prépria Agéncia Nacional de Satde.

O seguro satide encontra-se envolvido por exigéncia de justia dis-
tributiva e sobre o método apropriado de se prover os subsidios necessarios
para assegurar cobertura necessdria aqueles que nio dispdem de condi¢des
de pagar um plano de satde.

Durante muito tempo, houve previsibilidade quanto aos custos das
seguradoras de satde, porque os custos nao tinham variagao signiﬁcativa,
até que houve explosao inflaciondria e tecnoldgica, que provocou aumento
da expectativa de vida e envelhecimento das pessoas seguradas. Tudo isso
provocou desequilibrio do sistema tradicional; dai, passou-se daquela di-
namica do fee for service para um sistema no qual as seguradoras deveriam
ter o maior controle possivel de custos, e até procedimentais, pois, quando
se trabalha com rede operacional, reduz-se o valor das atividades adminis-
trativas que vao compor aproximadamente 18% do valor do prémio do
seguro pago pelo beneficidrio.

Por fim, verifica-se que se trata de um sistema complexo e delicado,
no qual somente resta a solu¢io da gestao e da regulagao do Estado, atra-
vés do moderno sistema das agéncias reguladoras, haja vista que o sistema
estatal do SUS se mostra invidvel, no que tange ao atendimento das de-
mandas da sociedade, em virtude dos imensos desvios de dinheiro puablico,
frequentemente trazidos ao conhecimento do publico.

O direito passou a ser visto, no Estado Social, como meio de de-
senvolvimento, instrumento de desenvolvimento de politicas publicas e
garantidor do limite de atuacio do Estado, para fornecer o espaco de acao
da cidadania.

Essa interven¢io no contexto institucional foi pouco desenvolvida
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no nosso pais e é o caminho da regulacio, no qual existem muitos 6rgaos
com atribui¢ao concorrente para exercer essa atribuicao regulatéria. A re-
gulagio melhora a qualidade da agao do Estado. Trata-se da garantia da
sociedade brasileira, para que seja assegurada a aplicacdo dos principios
constitucionais da transparéncia, da legalidade e da publicidade.

No que tange a relagao entre as agéncias e o governo, relacionada
a agenda de impacto regulatério, pode-se enumerar a vantagem de me-
lhor equalizagio entre implementagio, planejamento, regulagio e moni-
toramento de determinada politica piblica, com regras bem estabelecidas.
Tudo isso legitima o regulador na sua acio e o qualifica na intervencao.

Por mais que as agéncias reguladoras tenham que mediar os inte-
resses do consumidor, das politicas publicas e das empresas do setor, o
objetivo final é o de garantir o bem-estar do consumidor e da sociedade,
embora algumas vezes se tenha que observar que tal beneficio possa vir a
médio ou longo prazo.

O professor Marcos Juruena Vilela Souto afirmou no livro Os Di-
reitos das Concessoes que a modernizagao do papel do Estado, a partir da
década de 1990, deveu-se, em grande parte, ao ressurgimento das conces-
soes e a entrada em vigor da modelagem de um Estado regulador, que se
preocupa com eficiéncia, com universalizacdo, com presta¢io de servicos
adequados 2 sociedade, sem que o Estado seja o prestador, o executor des-
sas atividades.

Quanto maior o papel que se defira a essas estruturas institucionais,
maior a necessidade da accoutabiliry, tendo por destinatdrios os segmentos
interessados nas atividades, tais como o mercado, a sociedade e os 6rgaos
de controle estatais; ou seja, um universo grande de atores envolvidos como
beneficidrios desta accoutability.

O gestor publico nao pode faltar aos comandos da Constituigio e
das politicas publicas inseridas em seu contexto, muito menos alegar falta
de verba por falta de previsao orgamentdria, posto que a Lei Or¢amentdria
Anual nao pode descumprir a Constitui¢ao da Republica. Nesse contexto,
primeiro cumpre respeitar a Constitui¢io e depois verificar as outras prio-

ridades.
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As normas programdticas inseridas na Constitui¢ao possuem eficicia
e cogéncia das normas juridicas e devem ser providas, pois todo principio
¢ norma juridica provida de cogéncia. Decorre dai que devem as autorida-
des dizer os motivos que as levaram a agir deste ou daquele modo, fazer as
opgoes, as escolhas e explicitar com clareza as justificativas. O motivo é o
conjunto de razdes de fato e de direito que justifica e legitima o ato; elas
devem ser idéneas e comproviveis.

Nesse contexto, deve prestigiar, no limite méximo, o direito a satde
e a vida, resguardando-se as linhas ténues do equilibrio contratual e da ges-
tdo das empresas operadoras do sistema privado de saide, sob o comando
regulatério da Agéncia Nacional de Satde. Esse ¢ o desafio com que se

deparam cidadios e magistrados.
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Direito Contratual e Direito do
Consumidor na Saide Suplementar

Grace Mussalem Calil !
INTRODUCAO

A assisténcia médica constitui servigo publico delegado pelo Estado
a iniciativa particular, nos termos dos arts. 197 e 199 da Constituigao da
Reptblica. O Estado exerce o seu poder de policia para limitar as escolhas
dos agentes econdmicos, em busca do equilibrio. O art. 170 da Constitui-
¢ao da Republica deixa claro que a liberdade ¢ a regra, sendo a regulacio a
excegdo. O nosso Estado tem como principios a Livre Iniciativa, a Digni-
dade da Pessoa Humana, a Legalidade, a Moralidade e a Proporcionalida-
de. A reforma do Estado tem como propésito deixar este de ser o prestador
dos servigos para ser o regulador.

A Lei 9.961/00 criou a Agéncia Nacional de Satde Suplementar —
ANS, autarquia vinculada ao Ministério da Satde, para regulacio e fiscali-
zagao das atividades que garantam assisténcia suplementar a sadde.

A Lei. 9.656/98 veio para regular legalmente as questdes que envol-
vem os planos privados de assisténcia a saide, submetendo-se as disposi-
coes da lei todas as pessoas juridicas de direito privado que operam planos
de assisténcia a sadde (art. 1°). Existem lacunas na referida lei, havendo
integracao entre as normas do CDC e as do Cédigo Civil para regular o
tema. A Lei 8.078/90 possui aplicagio subsididria, conforme disposicao
expressa do art. 35- G da Lei 9.656/98.

1 Juiza de Direito da 42 Vara Civel de Bangu.
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Caracteristicas do contrato de plano de satde

Trata-se de um contrato de consumo que tem como objeto a pres-
tagdo de servigos com predominincia de uma obrigacio de fazer.

Os contratos podem ser individuais ou coletivos (oferecidos pelas
empresas ou institui¢des aos seus empregados ou servidores). Sob o 4ngulo
do rol de procedimentos, as coberturas sao ilimitadas (art. 10, pardgrafo
40 da Lei 9.656/98), eis que abrangem todas as doengas reconhecidas pela
Organizacio Mundial de Satide. As operadoras tém um pacote minimo
para cobrir, além e nao aquém do estabelecido. A Agéncia Nacional de
Satide Suplementar (ANS) dispoe sobre o rol de procedimentos cobertos.

Os contratos sao atipicos, mas sempre incluem atividades de cardter
financeiro (administragio de capital) e prestacio de servigos de assisténcia
a saude, através de rede prépria ou credenciada. Os contratos s3o celebra-
dos através de adesao da parte consumidora as cldusulas e condigoes esta-
belecidas unilateralmente pelo fornecedor, de forma semelhante 2 maior
parte dos contratos de consumo.

Ademais, os contratos se revestem de onerosidade, pois o consumi-
dor efetua o pagamento pelos servicos prestados. Deve ser ressaltado que
a onerosidade tem reflexo na interpretagio, eis que os contratos onerosos
comportam interpretagio extensiva e, como contratos de consumo, devem
ser interpretados de forma mais benéfica para o consumidor.

O contrato também ¢ bilateral ou sinalagmdtico. O consumidor
tem obrigagio de pagar mensalmente as prestagoes pecunidrias e a opera-
dora do plano possui obrigacio de prover assisténcia a satide nos termos
contratados. Trata-se de contrato solene, escrito, para seguranca das par-
tes, tendo o legislador optado pela forma especial, ao fixar algumas cldu-
sulas e condi¢oes que devem ser inseridas nos instrumentos (art. 16 da Lei
9.656/98).

O contrato é de trato sucessivo ou de execugao continuada, ha-
vendo interesse em que a relago contratual dure muitos anos. As adminis-
tradoras de planos de assisténcia a satide estao obrigadas a firmar contratos

por prazo indeterminado, pois a lei garante ao consumidor a renovagio au-
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tomdtica a partir do vencimento do prazo inicial de vigéncia (art. 13). Os
contratos também sao aleatérios, devido a incerteza quanto a necessidade
da prestacio, isto ¢, quando deve ser prestada a obrigacao.

Outra caracteristica dos contratos de assisténcia a saide ¢ a cativi-
dade, identificada por Cldudia Lima Marques, quando ocorre relagao de
dependéncia dos consumidores em face da empresa operadora de planos
de satde, nio sendo ficil a troca de plano sem sofrer prejuizos.

Muitos contratos de plano de satide organizam-se sob a forma
de rede, pois a operadora nao presta diretamente os servigos de assis-
téncia a saude, adquirindo-os de terceiros, para satisfazer as necessi-

dades do consumidor.
Direito do consumidor

A Lei 8.078/90 possui aplica¢io subsididria, conforme disposicio
expressa do art. 35- G da Lei 9.656/98, como assinalado, tendo sido edita-
da a Stmula 469 do Superior Tribunal de Justica nesse sentido.

O contrato insere-se entre aqueles de prestacio de servigos, podendo
ser identificados o fornecedor e o consumidor (art. 3° e seu pardgrafo 2° do
CDCQ), sendo de adesio (art. 54 do CDC), como sublinhado, havendo um
rol no art. 51 da Lei 8.078/90 de cldusulas proibidas (normas de ordem
publica); ou seja, o Estado intervém nos contratos privados restringindo a
liberdade contratual, com o objetivo de equilibrar a posi¢ao das partes.

O art. 22 do Cédigo do Consumidor obriga os érgaos publicos a
fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e quanto aos essenciais,
continuos. Uma das mais importantes mudangas impostas pela lei as em-
presas que operam planos de satide foram os novos deveres de informa-
¢d0, visando a concretizar o Principio da Transparéncia, previsto no art. 4°,
caput, da Lei 8.078/90. Assim, afastou-se a privacidade em relacio as infor-
magdes financeiras das empresas, com publicidade de suas contas, além de
determinar que sejam fornecidas ao Ministério da Satde todas as informa-
cOes e estatisticas referentes as suas atividades (art. 22 da Lei 9.656/98).

O art. 16 da Lei 9.656/98 trata do direito a informacio, sendo ne-
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cessdrio que os instrumentos sejam redigidos de forma que o consumidor
possa conhecer e compreender o contetido do contrato. E importante
observar que a regra jd existia de forma genérica no CDC (arts. 4°, IV e 6°,
III), tendo o legislador detalhado as informagdes que devem ser prestadas
ao consumidor de plano de satude.

As operadoras de planos de saide que oferecem planos por meio de
mensagens publicitdrias ndo podem se recusar a contratar com os consu-
midores, pois a Lei 9.656/98 no seu art. 14 veda a discriminagao em razao
de idade ou doenga, sendo que a Lei 8.078/90 atribui forca executiva as
obrigacoes assumidas por intermédio de mensagens publicitdrias (arts. 6°,
IV, 30 e 35, I).

O dever de informar deriva do Principio da Boa-Fé Objetiva im-
posto as partes durante todas as fases do contrato, como previsto no art.
40, I1I do Cédigo do Consumidor. Desse modo, é importante mencionar
que o consumidor também possui o dever de informagao. Assim, no que
diz respeito as chamadas doengas preexistentes, hd o dever do consumidor
de informar o fornecedor. Entretanto, doenga preexistente nao é aquela
que o consumidor possui antes da contratagio, vez que se refere aquela de
que a pessoa tem conhecimento, antes da assinatura do contrato (art. 11
da Lei 9.656/98).

A responsabilidade civil, esta prevista nos artigos 7°, 14, 20, 24 ¢
25 da Lei 8.078/90. H4 obrigagio de meio ou de resultado, conforme o
caso, vinculando o consumidor, o executor direto dos servicos, como os
médicos, anestesistas e enfermeiros e o fornecedor indireto dos servicos,
como o hospital, consultério médico e empresa seguradora, a qual contra-
tou com o consumidor e organizou a cadeia de fornecedores. Portanto, a
responsabilidade por eventuais defeitos, quando da prestagio de servigos
nos hospitais e clinicas conveniadas, ¢ soliddria entre o organizador da rede
e o prestador dos servicos médicos, nos termos do art. 7° do referido di-
ploma legal.

Outra questio relevante diz respeito ao atraso no pagamento do
prémio pelo consumidor, sendo que o ST] tem-se posicionado no sentido
de que o plano de saide nao pode suspender a cobertura, quando o atraso
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no pagamento ¢ de uma tnica mensalidade. A inadimpléncia somente fica
caracterizada apds o vencimento da prestacio seguinte.

Com relagao a2 demora na prestagao do servigo médico, como por
exemplo, retardo na autorizagao para realizacio de cirurgia, se isto cons-
tituir defeito na prestagio de servigos, a jurisprudéncia vem entendendo
pelo cabimento de indenizacio por danos morais, consoante a Simula 209
do TJR]J.

A limitagao temporal de internagao hospitalar do segurado ¢ a
exclusdo dos exames que, nesse tempo, se fizerem necessdrios, tém sido
reconhecidas como cldusula abusiva, nos termos do art. 51, IV da Lei
8.078/90, pois o longo periodo de internagao constitui risco do negdcio.

No tocante 2 exigéncia de cheque caugiao no momento da interna-
¢a0, quando o hospital nio é conveniado, ou mesmo conveniado, o pro-
cedimento solicitado ndo é autorizado, vez que tal prdtica ¢ abusiva, nos
termos do art. 39 do CDC. O hospital que prestar o atendimento pode
depois exercer a agio regressiva em face do usudrio ou do SUS, eis que este
pode se ressarcir perante o plano de satde do atendimento prestado, nos
termos do art. 32 da Lei 9.656/98.

O direito ao reembolso ¢ exercido nos limites das obrigacdes con-
tratuais, devendo ser analisado o contrato; porém sem deixar de lado o
disposto no art. 47 do CDC, que prevé que as cldusulas contratuais serao
interpretadas de maneira mais benéfica ao consumidor.

Em relagio ao reajuste das mensalidades, o art. 10, III da Lei
9.961/00 atribui a ANS fixar os indices de reajuste, que sio determinados
pelo periodo de referéncia; ou seja, o periodo de doze meses, ao longo do

qual serdo reajustados os contratos nas suas datas de aniversdrio.
ANALISE ACERCA DE UM CASO CONCRETO

Ao longo da carreira na drea civel, julguei vérios processos que en-
volviam o direito a saiide, mas, recentemente, na 42 Vara Civel de Bangu,
onde assumi a titularidade em fevereiro de 2011, proferi sentenga em um
processo peculiar, no qual o réu interpds recurso de apelagao (ainda nio
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julgado), em que a Autora era uma senhora idosa com 82 anos de idade,
cuja pretensio era a condenacio do réu (empresa seguradora de satde) ao
fornecimento de um neuroestimulador (espécie de marcapasso do sistema
nervoso), em razao de dor cronica na coluna, além de indenizagio por
danos morais, sob o fundamento de j4 ter experimentado todos os tra-
tamentos e realizado cinco cirurgias, sem obter sucesso no alivio da dor,
sendo a colocagao do aparelho reivindicado uma esperanca no alivio da
dor. O Réu contestava alegando que nio se recusava a fornecer o aparelho,
mas que havia outras marcas com custo menor do que o reivindicado pelo
médico da autora.

Na sentenga, julguei procedente o pedido, condenando o Réu a
fornecer o material solicitado pelo médico que assistia a Autora e ao pa-
gamento de indeniza¢io por danos morais, sob o fundamento de que o
médico da Autora era especialista em dor cronica, o aparelho indicado
pelo mesmo tinha cerca de 20 anos de mercado e, se precisasse de revisao,
essa seria realizada no Rio de Janeiro, ao passo que as empresas autorizadas
para manuten¢io dos aparelhos oferecidos pelo Réu eram localizadas em
Sao Paulo. Com esses fundamentos, entendi nio ser razodvel exigir o des-
locamento de uma senhora idosa a outro estado, para fazer a manutengao
do neuroestimulador, invocando-se ainda, o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana e o Estatuto do Idoso.

Desse modo, apesar de haver outros produtos no mercado, a meu
ver, a consumidora tinha direito aquele indicado por seu médico assistente
para melhor atender as suas necessidades, eis que possui idade avancada,
sendo razodvel privilegiar a andlise e prescri¢io do médico que acompanha
a paciente e a conhece, em lugar de substitui-la pela de outro médico da
seguradora. Neste sentido, orienta 0 CDC, eis que o servigo prestado deve
oferecer seguranca ao consumidor, tendo sido editada a Simula 211 do

TJR] a este respeito.
CONCLUSAO

A demanda dos consumidores ao Poder Judicidrio para prevencio
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ou reparagdo de danos em relacio a satide aumenta a cada ano. As questoes
mais frequentes com que nos deparamos nos processos ¢ a tentativa das
empresas que operam seguro de saiide de isentar-se de responsabilidade
pelos servigos prestados.

Como consequéncia dessa demanda, o Poder Judicidrio através de
seus tribunais, vem editando simulas que demonstram o entendimento
acerca dos temas:

Stmula 302 do STJ: “E abusiva a clausula contratual de plano de
satide que limita no tempo a internagio hospitalar do sequrado.”

Stmula 469 do STJ: Aplica-se o Cédigo de Defesa do Consu-

midor aos contratos de plano de saide.”

Stmula 112 do TJR]: “E nula, por abusiva, a cliusula que ex-
clui de cobertura a drtese que integre, necessariamente, cirurgia
ou procedimento coberto por plano ou seguro de saiide, tais como
stent e marcapasso.”

Samula 209 do TJR]: “Enseja dano moral a indevida recusa de
internagdo ou servigos hospitalares, inclusive home care, por par-
te do seguro saiide somente obtidos mediante decisio judicial.”

Stmula 211 do TJR]: “Havendo divergéncia entre o seguro
satide contratado e o profissional responsdvel pelo procedimento
cirdrgico, quanto a técnica e ao material a serem empregados, a
escolha cabe ao médico incumbido de sua realizacio.”
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A satde como direito de todos

Juliana Grillo El-Jaick *

A Constitui¢o da Reptiblica de 1988 garante a todos os cidadaos
o direito a satde, elencando-a em virios dispositivos constitucionais, nos
quais se prescreve que a saide é um direito de todos e dever do Estado.
Em se tratando de normas constitucionais protetivas e efetivadoras do di-
reito 2 satde, o Titulo VIII, da Constituicio Federal de 1988, intitulado
Da Ordem Social, o qual, em seu capitulo II, Se¢do II, trata de forma es-
pecifica da satde, iniciando-se com o art. 196, o qual dispoe: Arz. 196. A
satide é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitdrio as agoes e servigos para sua promog¢do, protegio e
recuperagdo.

Entretanto, ap6s todo o tempo decorrido da promulgacio da CE a
satude padece de enfermidades profundas, eis que esse direito fundamental
ainda nao alcancgou a total efetivagio prevista nos ditames constitucionais.
Em outras palavras: nio obstante o direito a satide ser previsto constitucio-
nalmente, as estatisticas referentes a0 tema mostram a omissao e ineficién-
cia do poder publico.

A esse respeito, ndo se pode esquecer que, na esfera juridica, o di-
reito 4 satde se consubstancia como forma indispensdvel no dambito dos
direitos fundamentais sociais, demonstrando-se, por conta disto, a abso-
luta imposicio constitucional de o Estado garantir a todos — e, portanto,
a qualquer um indiscriminadamente — o acesso a tudo que se encontra
relacionado 4 satide, de modo a nao poder abster-se de forma alguma a
cumprir tal mister.

Ademais, deve-se ter em mente que, conforme impde o art. 5°, §

1 Juiza de Direito da 102 Vara Civel de Niteréi.
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1°, da nossa Magna Carta, as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagio imediata, afastada qualquer aplicagio redu-
cionista de tal direito fundamental.

O fato é de que o Estado deve atuar positivamente na consecugio
de politicas que visem 2 efetivacio do direito a sadide; no entanto, hd uma
gama de barreiras burocrdticas, econdmicas e politicas que emperram a
efetiva aplicagao do referido direito. Neste aspecto, insta ressaltar que acaso
nio seja o referido direito implementado pelos Poderes Executivo e Legis-
lativo, caberd ao Poder Judicidrio fazé-lo, sempre que provocado, sem que
isso implique ofensa ao principio da harmonia dos poderes, vez que o texto
constitucional garantiu expressamente em seu artigo 2°, o principio dos
freios e contrapesos, de modo que tal atitude ndo demonstra intervencio
de um Poder em outro, mas fortalecimento da democracia, através da im-
plementacio de um direito constitucionalmente assegurado.

Por derradeiro, para que o Poder Judicidrio possa implementar tais
direitos, cabe-lhe langar mao de meios processuais adequados, dentre os
quais se pode destacar a multa, pelo nao cumprimento de suas decisoes ou
pelo seu cumprimento tardio, bem como o bloqueio de verbas publicas, de

modo a assegurar, de forma contundente, a Supremacia da Constituigao.
O USUARIO DE PLANO DE SAUDE COMO CONSUMIDOR

E inegével que o usudrio de plano de satide é um consumidor, titular
dos direitos previstos no Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078, de
11 de setembro de 1990). Isso decorre da combinagdo dos artigos 2° e 3°
do CDC, posto que o usudrio é pessoa fisica que adquire e utiliza servigo
como destinatdrio final (art. 2° do CDC), e o plano de satide é pessoa ju-
ridica de direito privado, que desenvolve atividade de comercializagao e de
prestagdo de servigo (art. 3° do CDC).

A prépria legislagao especifica em relagio a satde suplementar prevé
a aplica¢do do CDC aos contratos de plano de satde, de forma subsididria.
Alids, a prépria Lei 9.656/98 indica no art. 35-G que se aplicam subsi-

diariamente aos contratos entre usudrios e operadoras de planos privados
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de satde as disposicoes do Cédigo de Defesa do Consumidor. Por se tra-
tarem de normas protetivas do consumidor, a subsidiariedade consiste na
agregacao dos direitos garantidos pelo CDC aos jd previstos na legislacio
especifica.

Pelo direito a informagao, que decorre do inciso III do art. 6° do
CDC, o usudrio do plano de satde tem direito, quando da contratagio,
a todas as informagoes sobre seus direitos e deveres, o que deve compre-
ender, dentre outros, os procedimentos cobertos, a forma para solicitar
procedimentos e consultas e a forma para reclamar seus direitos perante a
propria empresa.

Ainda, a Resolugio 08/1998 do Conselho Nacional de Satde Suple-
mentar — CONSU, através do art. 4°, imp6s as operadoras de planos de
satde o dever de “fornecer ao consumidor laudo circunstanciado, quando
solicitado, bem como cépia de toda a documentacio relativa as questoes de
impasse que possam surgir no curso do contrato (...)”.

Por meio da Lei 9.961/2000, foi criada a Agéncia Nacional de Satide
Suplementar — ANS, entidade autdrquica, cuja fungao é regulamentar e

fiscalizar o desenvolvimento das atividades do setor.

“Essa intervengdo se fez necessdria porque a maioria dos contratos
celebrados na drea de saiide sdo de consumo e o consumidor es-
tava desprotegido, pois era obrigado a contratar por ser tratar de
servigo de natureza piiblica e essencial, submetendo-se, em muitos
casos, & imposi¢do de cldusulas abusivas impostas em seu desfavor,
dificultando-lhe a prestacio dos servigos contratados (...)". ?

A ANS mantém postos em praticamente todos os Estados, para
atender as demandas dos consumidores dos planos de saide e fiscalizar a
atividade das operadoras, inclusive aplicando san¢oes, quando necessdrio.
Quando o direito do consumidor dos planos de sadde nio é respeitado,

2 ANDRADE, Ronaldo Alves de. Curso de direito do consumidor. Barueri: Manole, 20006, p. 424.
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nem solucionado administrativamente, o mais comum ¢é propor agao para
o cumprimento do contrato, pleiteando que o juiz determine a autorizacio
que foi negada.

Entre as caracteristicas dos empreendimentos tipicamente mutualis-
tas podem ser mencionadas: a retengao do risco, a homogeneidade das co-
berturas, mecanismos de financiamento mais soliddrios para o pagamento
dos prémios e coberturas mais amplas. A utilizag¢io da légica atuarial para
o célculo das prestagdes dos planos e uma selegao de riscos mais rigorosa,
por sua vez, s3o atributos inerentes ao subsegmento securitdrio.

Sob a ética dos técnicos de gestao de riscos, a autogestao é recomen-
dada apenas para estabelecimentos empresariais de grande porte. De acordo
com a lei dos grandes nimeros, as variagoes no risco de despesas assistenciais
s20 menos intensas para um determinado patamar de pessoas cobertas.

Contudo, as estratégias de determinados segmentos socioocupacio-
nais, especialmente do setor ptblico, para obtengao de acesso a uma assis-
téncia diferenciada subvertem o receitudrio econdmico-atuarial.

O subsegmento comercial estd integrado por aproximadamente
1.200 empresas — 800 empresas de medicina de grupo, 360 cooperativas
médicas e 30 seguradoras — e responde pela cobertura de 2/3 do total de
clientes do mercado de planos de satde.

As Unimed’s possuem 25% dos clientes de planos de satde e se orga-
nizaram a partir da iniciativa de médicos, em oposi¢io as ameacas de perda
da autonomia da prética médica e mercantilizacio da medicina, que optaram
por se associar a entidades mais afeitas a preservacio dos cAnones liberais.

Todas as operadoras de grande porte do segmento comercial dis-
ponibilizam ao mercado um elenco CE planos coletivos e individuais, de
tipo executivo, intermedidrio e bdsico. Contudo apenas trés medicinas de
grupo, trés cooperativas e quatro seguradoras possuem acima de 300.000
clientes. A grande maioria das medicinas de grupo e Unimed’s tém peque-
no porte e propiciam coberturas contratualmente homogéneas, através de
redes de servigos bastante diferenciadas e localizadas. Mais que 60% dos
planos de satde registrados pela ANS restringem as coberturas para um
tnico municipio (11%) ou a um grupo de cidades vizinhas (51%).
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Os IDOSOS E 0S PLANOS DE SAUDE

Os idosos, entendidos como pessoas que tém mais de sessenta anos
de idade, sao os consumidores mais prejudicados por uma série de fatores.
Primeiro porque, em regra, precisam utilizar mais o plano, sendo que os
problemas costumam surgir quando a necessidade se manifesta. Segundo,
porque tém eles muitas dificuldades em trocar de plano, em razao da idade,
o que lhes retira parcela significativa da liberdade de escolha. Terceiro, por-
que, ndo raro, sao portadores de doencas cronicas que, por serem conside-
radas preexistentes, acabam sendo abrangidas por caréncias e justificando
a nao cobertura de gastos.

Em fungio dessas “dificuldades extras” os consumidores idosos tém
também a protecio extra do Estatuto do Idoso, Lei n° 10741, de 1° de
outubro de 2003, que, reconhecendo a hipossuficiéncia do idoso, trouxe
algumas consequéncias aos planos de assisténcia a satde, dentre elas a mu-
danca de faixas etdrias estabelecidas nos contratos de prestacio de servigos
com operadoras de planos de saide e vedagoes de reajuste das mensali-
dades de planos de assisténcia a satide quando o beneficidrio possuir 60
(sessenta) anos ou mais.

As operadoras de planos de satide, como j4 disposto, sao reguladas e
fiscalizadas pela ANS — Agéncia Nacional de Satde, autarquia especial da
Uniao, por meio de suas resolugoes e instrumentos competentes. Referidas
resolugoes sio direcionadas pela Lei n° 9.656/98, que dispde sobre os pla-
nos de satide, e de forma subsididria, pelo Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, conforme estabelece o artigo 35G da mesma lei.

Importante ressaltar que, atualmente, a Lei n® 9.656/98, bem como
as resolucoes publicadas pela ANS regulamentam tao somente os contra-
tos de planos de satde firmados a partir de 01 de janeiro de 1999, data da
vigéncia da lei ou contratos adaptados a essa lei.

Os contratos firmados antes da vigéncia da Lei n° 9.656/98
(01.01.99) eram regulados pela ANS, conforme previsao do artigo 35 E:
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Art. 35-E. A partir de 5 de junho de 1998, fica estabelecido para
os contratos celebrados anteriormente a data de vigéncia desta
Lei que:

[ - qualquer variagio na contraprestacio pecunidria para con-
sumidores com mais de sessenta anos de idade estard sujeita &
autorizagdo prévia da ANS;

Il - a alegacio de doenga ou lesio preexistente estard sujeita &
prévia regulamentacio da matéria pela ANS;

I - ¢ vedada a suspensio ou a rescisdo unilateral do contrato
individual ou familiar de produtos de que tratam o inciso I e o
§ 1°do art. 1° desta Lei por parte da operadora, salvo o disposto
no inciso 11 do pardgrafo vinico do art. 13 desta Lei;

Tal dispositivo traz inova¢oes no dmbito da assisténcia a saude,
confrontando-se com a Lei n® 9.656/98 (Lei dos Planos de Satide) e suas
normas complementares, que autoriza os planos de saide a cobrar men-
salidades distintas, em fung¢ao da idade distribuida em 7 (sete) faixas, cor-
respondendo o valor da dltima faixa em até 6 (seis) vezes o valor da pri-
meira.

O Supremo Tribunal Federal definiu pela nao retroatividade da Lei
9.656/98, o que anula os beneficios previstos no pardgrafo 3° do artigo 15
do Estatuto do Idoso para aquelas pessoas que sejam beneficidrias de pla-
nos antigos. Ainda assim, a irretroatividade apreciada pelo STF foi quanto
a Lei 9.656/98, e nao quanto ao Estatuto do Idoso.

O teto de cobranca em até seis vezes da mensalidade da tltima faixa,
em relagdo a primeira, foi uma conquista do consumidor, para impedir
os abusos que as operadoras de plano de satide cometiam, assim como a
garantia legal de um plano-referéncia, sem limites de consultas, exames
ou internagdes. Sao beneficios que protegem a vida do hipossuficiente na
relagio consumerista.
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O mesmo pensamento se aplica ao impedimento de reajuste das
mensalidades por mudanca de faixa para aqueles usudrios que comple-
tam 60 (sessenta) anos, com mais de 10 (dez) anos no plano de sadde.
Este direito se fulcra, principalmente, na compensa¢io do montante
pago pelo consumidor (minimo de 120 mensalidades), que estabelece o
equilibrio contratual em qualquer cdlculo atuarial realizado pela opera-
dora de plano de satde.

Em ac¢oes judiciais, como é comum as leis de protecio ao hipossufi-
ciente nas diversas relagdes juridicas (ECA, CDC, CLT, EI, etc), as normas
deverao ser interpretadas de forma que beneficie o lado mais fraco da relagao.
Reforce-se que a aplicagao do Estatuto do Idoso nio é apenas uma questao
legal, mas também moral. As mensalidades cobradas na tltima faixa (acima
de 70 anos), em regra, sao extremamente altas. Alegam os planos de satde,
com certa razdo, que reduzir os precos dos idosos poderia representar au-
mento para as faixas mais jovens, uma vez que os custos médico-hospitalares
permaneceriam os mesmos. Alids, esse anelante equilibrio contratual é dis-
cussdo antiga das operadoras, que suportam o 6nus da desinformagio dos
usudrios e da ambicao de alguns profissionais de satde.

Entretanto, existem alternativas que podem viabilizar o direito do
idoso, sem onerar em demasia o contrato. Exemplos, até praticados por
alguns planos de satide, sdo a ado¢ao de uma rede referenciada, negociando
os valores da prestagio de servigos; acompanhamento eficaz do consumo
do usudrio; investimento em sensibilizagio e motivagao do usudrio, cons-
cientizando-o da importincia de uma utilizagio responsdvel; cobranga ao
Estado de 6rteses e proteses cobertas pelos planos de sadde em fungio da
gratuidade insculpida no § 2° do artigo 15 do EI, entre outras medidas que
mitigam, em médio e longo prazo, o impacto nas contas.

Por certo, outras alternativas serdo propostas para se concilie o direi-
to 4 prdtica, garantindo perenidade para as operadoras e uma assisténcia a

satide digna e vidvel para os maiores idosos.
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Direito em Saude Suplementar

Jussara Maria de Abreu Guimaraes !

Inicialmente, no decorrer do Curso sobre Satde Suplementar, foram
tratados os principios bdsicos da atividade, notadamente, sobre os fun-
damentos econdémicos e atuariais de seguros e planos de satde. Sob esse
enfoque, o funcionamento do seguro se apoia no mutualismo; ou seja, no
compartilhamento do risco (risk pooling), sendo certo que apenas apés a
criacao da Teoria da Probabilidade, no século XVIII, criou-se o fundamen-
to que daria base ao seguro.

Acerca da palavra risco, pontua-se que possui diversos conceitos
préximos, mas diferenciados, tais como:

4 Probabilidade: qual o risco disto acontecer?
4 Evento: o seguro indeniza o segurado em

caso de ocorréncia do risco coberto.

4 Risco X Incerteza (Frank Knight)

Risco, na visao de Frank Knight, seria um evento aleatério, pos-
sivel de identificar e mensurar a probabilidade de ocorréncia, enquanto
na incerteza haveria o desconhecimento da distribui¢ao da probabilidade.
Exemplificando, em tal acepcio, o risco relaciona-se a conhecida probabi-
lidade de 1/6 de sair qualquer dos lados de um dado langado.

O resseguro consiste no repasse de um risco grande para uma resse-
guradora.

Exemplos na visao de Frank Knight:

1 Juiza de Direito do Juizado Especial Civel de Itaborai.
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4 Evento deterministico. Ex.: Data e hora de eclipse.

4 Risco. Ex. nimero médio de consultas nos préximos

doze meses para pessoas entre 30 e 34 anos.

4 Incerteza. Ex. nimero médio de consultas num intervalo de
doze meses daqui a dez anos para pessoas entre 30 a 34 anos.
Naio ¢ possivel saber a prevaléncia de doengas, mesmo com
conhecimento estatistico.

A seguinte citacdo esclarece a diferenca entre os termos citados,
litteris: O tempo ¢ o fator predominante do jogo. O risco ¢ o tempo sdo faces
opostas da mesma moeda, pois sem amanhi néo haveria risco. O tempo
transforma o risco e a natureza do risco é moldada pelo horizonte do tempo:
0 futuro é o campo do jogo (“Desafio aos Deuses - A fascinante histéria do
risco”, de Peter L. Bernstein).

Retornando ao tema inicial, o funcionamento do seguro depende do
mutualismo, dentro de grupos homogéneos em relagao ao mesmo perfil de
risco. Todos os segurados de determinada classe de risco pagam o mesmo
valor de prémio (contraprestagio). O valor total dos prémios serd utilizado
para pagar os sinistros deste grupo de segurados, durante a vigéncia da
apdlice, tal como ocorre no seguro de vida em grupo.

Merece destaque a ponderagdo acerca da sadde, interpretada de
produto a direito a assisténcia. O seguro satde tem sido envolvido no
debate de distribui¢do de justica e método de prover subsididrios para
assegurar a cobertura.

A evolugao do direito a satide passou da fase do ressarcimento finan-
ceiro (SES) a prestacio do servico por rede propria ou referenciada (OPS).
Por muito tempo, o sistema de ressarcimento se manteve, mas houve cres-
cimento de tecnologia e inflacio. Nesse contexto, buscou-se um sistema
em que as operadoras possuiriam maior controle de custos, através da rede
referenciada, estabelecendo procedimentos médicos e administrativos.

Antigamente, havia consenso da supremacia da decisao médica;
mas, com o tempo, passou-se a avaliar se o tratamento eleito pelo médico

responsdvel era o adequado ao caso; sdo perspectivas diferentes, pois 0 mé-
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dico responsdvel nio analisa o custo, enquanto a empresa o faz.

Os contratos de planos de satide sao contratos de seguro?

Independente de considerd-los atipicos ou variagoes/subtipos dos
contratos de seguro, eles partilham a mesma base técnica-econdmica. Assim
sendo, ambos se fundam no mutualismo, consistente na desintegracio eco-
noémica do risco, ou sua transformagao de individual para coletivo. O segu-
rado transfere o risco para o segurador, que pratica um negdcio empresarial,
no qual dilui o risco, transformando o risco individual em coletivo. Por isso,
o seguro somente pode ser analisado segundo a perspectiva do coletivo.

O segurador estima despesas com a maior precisao possivel e dilui
em uma massa grande de segurados, encontrando o prémio puro, no qual
insere a margem de risco, as despesas de administragio, os tributos e a cor-
retagem.

A obrigacio do segurador nasce no momento da contratagio, con-
sistindo na garantia de que, caso ocorra o sinistro, o segurado estard cober-
to. A prestagao primdria do segurador consiste em garantir que gerenciard
os recursos obtidos, para que possa fazer frente as despesas. O segurador
possui obrigacio de constituir recursos minimos e provisoes técnicas ade-
quadas e suficientes a cobertura dos riscos cobertos no contrato, bem como
de administrar os recursos e provisdes de modo a assegurar a solvabilidade
da empresa.

Nesse sentido, merecem relevo implicagoes do mutualismo: a boa-
fé; a assimetria de informacées; a selecao adversa de riscos.

A selegao adversa de riscos significa situagio na qual a maior ou me-
nor contrata¢io do seguro é correlacionada a maior ou menor possibilida-
de de sua fruigao (maior ou menor risco) e o segurador nio estd capacitado
a precificd-la. Exemplificando, citamos os fumantes, propensos a contratar
seguro diante de sua condicao.

A selecio adversa é atenuada:

4 pela maior ou menos propensio dos individuos a riscos;
4 pela adocio de szatutory mandates;
#pela adocio de critérios de classificagao de riscos, separando segu-
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rados em sub-grupos especificos e promovendo justiga tarifdria.

A exclusao/limitagio de doenga preexistente se inclui como método
de combate a selecdo adversa, ou meio neutro de identificar perdas que nio
deflagram a cobertura conferida pelo contrato? A doenga preexistente tem
que ser conferida. Caso o segurado possua conhecimento da doenga, prati-
cou selegao adversa, razdo pela qual, contratualmente, nao faz jus a cober-
tura. As caréncias também se destinam a combater a selecao adversa, razao
pela qual estio excluidas nos procedimentos de urgéncia e emergéncia.

Nos planos coletivos, nao hd seleao adversa, realizada pelo empre-
gador, havendo beneficios, tais como, a auséncia de despesas comerciais e
administrativas.

O risco moral qualifica-se como o comportamento do segurado apés
o contrato, tendendo a ser menos cuidadoso e incentivando a ocorréncia
do sinistro, seja para maior utilizacio do seguro, seja para utilizagio de
servicos mais sofisticados.

Posteriormente, no curso restou exposta a evolugao do seguro satde,
destacando-se o histdrico legislativo do setor publico e o do setor privado.

Primeiro, cuidando do setor publico, descreveu-se a seguinte linha temporal:

1. 1923 — Lei n.° 46782 (Lei Eloi Chaves);
2.1930/1940 — Int. de Aposentaria e Pensao.
Ex.: IAD, Iaserj;
3. 1960 — Lei n.° 3.807 — Lei Orgénica da
Previdéncia Social e Convénio Empresarial;
4. 1966 — INPS — Unificaciao dos IAPs;
. 1974 — INPS — Desmembramento em INSS e INAMPS;
6. 1987 — Criacio do Sistema Unificado e Descentralizado
de Satde (SUDs), gerido pelo INAMPS;
7.1988 —art. 196 da Constituigao da Republica —
Criagao do SUS;
8. 1990 — Leis n.c 8080 e 8142 — Efetivacao e
Regulacio do SUS.

N
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Sao principios doutrindrios do SUS a universalidade (todos os cida-
daos terdo direito a atendimento), a equidade (atendimento igualitdrio) e a
integralidade (atendimento as necessidades de condigoes).

Segundo, em se tratando do setor privado, foram elencados:

1. 1930 — Autogestao;

2. 1956 — Medicina de Grupo;
3. 1967 — Cooperativa Médica;
4. 1980 — Seguro Sadde;

5. 1990 — Unidas.

A legislaao aplicdvel consiste na Lei n.° 9.656/98, na Lei n.°
9.961/00 e na Lei n.© 10.192/01.

Cuidando-se especificamente do tema Direito Contratual em Satde
Suplementar, foram destacados os principios da quantificacio e previsao
do risco e que os servicos efetuam-se de forma plurilateral: operadoras;
hospitais; laboratdrios; médicos; fornecedores; e institutos de pesquisa.

Segundo as pesquisas realizadas pelo Setor, os usudrios se encontram sa-
tisfeitos, havendo um percentual de demandas judiciais de 0,6%; ou seja, de 06
acoes para cada 1.000 clientes.

Hoje o rol de procedimentos da ANS estd baseado na lista de do-
engas especificada pela OMS, atualizada a cada dois anos. O rol de pro-
cedimentos ostenta previsao no art. 10, § 4°, da Lei de Regéncia, a ser
regulamentado pela ANS, assim como as limitacoes (art. 1°, da Lei n.°
9.961/00). Ex.: Res. Normativa n.°c 211.

No caso de doencgas preexistentes, a cobertura é parcial, pois sao excluidos
os procedimentos e internagdes no periodo de caréncia (24 meses). A caréncia
objetiva limitar comportamentos oportunistas, que violam o mutualismo.

A segmentacio dos planos acha-se prevista nos arts. 10 a 12 da Lei de Re-
géncia, sendo os planos de referéncia: a) Ambulatorial — em que hd cobertura de
consultas e exames, mas nio de internagio; b) Hospitalar — em que hd cobertura de
internagio; ¢) Hospitalar com Obstetricia; d) Odontolégico. Ressalve-se que a grande
maioria dos planos consiste em uma combinagzo entre as modalidades descritas.
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As exclusoes, previstas na Lei de Regéncia, em seu art. 10° contem-
plam: I) medicamentos, produtos e técnicas classificados como experimen-
tais pelo CFM; II) procedimento estético; I1I) inseminagao artificial; IV)
emagrecimento estético; V) produtos e/ou medicamentos nao nacionaliza-
dos (importados e sem registro na ANVISA); VI) medicamento para tra-
tamento domiciliar, salvo internagio domiciliar (que nio se confunde com
home care); V1) medicamento com efetividade reprovada; VIII) prétese ou
drtese nao ligada ao ato cirtrgico; IX) tratamentos reputados ilicitos; X)
em caso de guerras e etc.; XI) acolhimento de idosos.

A partir de 2009, a pessoa tinha a prerrogativa de transferir-se para
outra operadora, podendo para tanto portar a caréncia. Antes da Res. n.°
254 da ANS, a portabilidade somente era possivel aos planos novos e indi-
viduais, possuindo como requisitos: a adimpléncia do cliente; e o periodo
de dois anos de manutengio no plano para a primeira portabilidade e de
um ano, para a segunda. Apds a mencionada resolugio, a norma foi esten-
dida para os planos coletivos por adesdo (entidade representativa de classe
contratou o plano e o individuo a ele adere).

Indagou-se acerca dos limites para a prdtica do ato médico, quando
foi noticiado que o CFM reconhece o procedimento de auditoria médica e
disciplina a prescri¢ao das OPME’s, e arbitragem de especialistas, quando
houver conflito (Res. n.°c 1614/01 e 1956/10).

O CFM veda ao médico assistente a exigéncia de fornecedor ou
marca comercial exclusiva; ele poderd recusar produto inapropriado, de-
vendo oferecer, pelo menos, trés marcas de produtos, de diferentes forne-
cedores, aprovados pela ANVISA.

A medicina publica e privada estd vinculada a protocolos médicos
em todo mundo, regulamentados pelos 6rgaos competentes. Esses proto-
colos devem ser observados, uma vez que a operadora de plano de saade
consiste em gestora de recurso de terceiros, devendo fazé-lo de forma efi-
ciente. O procedimento de divergéncia médica qualifica-se como ferra-
menta importante para impedir fraude relacionada a prego e quantidade
de prétese ou medicamento.

No tema Direito Contratual e do Consumidor, merece ser frisado
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que a Constitui¢do da Reptblica de 1988 significou um marco da De-
mocracia e dos Direitos Humanos, prevendo, dentre os direitos extrapa-
trimoniais, a dignidade da pessoa humana. O art. 6° da Constituigao da
Republica preconizou dentre os direitos sociais, o direito a saude.

A Defesa do Consumidor viu-se exposta na Constitui¢do da Repu-
blica, assumindo szatus de microssistema, ou seja, de um subsistema do
Direito protetivo a esse sujeito vulnerdvel. A satde foi tratada como direi-
to de todos e dever do Estado, possibilitando a Constitui¢ao da Republica
que a satde fosse livre 2 iniciativa privada.

O subsistema de satide privado encontra-se regulado e fiscalizado
pela ANS, conceituando-se o usudrio como consumidor. A legislagao apli-
cével consiste no Cédigo de Defesa do Consumidor, na Lei n.° 9.656/98 e
nos Regulamentos especificos.

O Cédigo de Defesa do Consumidor possui fincas na Constituigao
da Republica, razio pela qual todas as leis que tratam de relagao de consu-
mo a ele se subordinam. Apesar do texto do art. 35-G da Lei de Regéncia,
a aplicacio do Cédigo de Defesa do Consumidor niao ¢ subsididria, mas
sim complementar a lei especifica, devendo ambos os estatutos se orientar
pelos mesmos principios.

Os contratos, na concepgio cldssica e liberal, consagravam a autono-
mia da vontade, considerando-se que todos eram livres para celebrar o con-
trato e manifestar a sua vontade. Na concepg¢do contemporinea, o Estado
passou a interferir na manifestagao da vontade de contratar, para proteger
determinados interesses sociais, o que ¢ nomeado de dirigismo contratual.

Os contratos anteriores a Lei de Regéncia sdo regidos pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor e pelo Dec. N.© 73/66, enquanto os contratos
posteriores e os adaptados sdo regidos pela Lei n.o 8.078/90, pela Lei n.o
9.565/98 e pelos Regulamentos da ANS. Consistem em formas de contra-
tar, individual e coletivo, esse empresarial e por adesao.

O estudo ora procedido revelou a importincia dos temas abarcados
pelo curso “Direito em Satide Suplementar” para o exercicio da atividade
judicante, conferindo instrumental pratico a0 Magistrado e conduzindo ao

debate acerca de matéria, de extrema relevincia no cendrio juridico atual.
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Saude Suplementar -
Envelhecimento e Reajuste
por Faixa Etaria

Larissa Pinheiro Schueler !

A satde suplementar se caracteriza pelo atendimento privado de
saude, através de planos ou seguradoras de satide, regulados pela Agéncia
Nacional de Satide Suplementar, criada pela Lei n® 9.961/00, que definiu
suas finalidades, estruturas, atribuicoes, receita e a vinculagiao ao Ministé-
rio da Satde.

Indaga-se se os reajustes em razao de mudanca na faixa etdria devem
ser efetuados de acordo com o previsto contratualmente, desde que tal
previsio esteja de acordo com as normas vigentes a época da assinatura do
contrato, ou se hd que se aplicar a Lei n° 10.741/03 (Estatuto do Idoso)
aos contratos anteriores a sua vigéncia.

Nos contratos firmados antes da vigéncia da Lei n° 9.656/98; ou
seja, antes de 1° de janeiro de 1999, e que nio tenham sido a ela adaptados,
os reajustes por mudanca de faixa etdria devem estar expressamente previs-
tos em cldusula contratual. Isto porque, até o advento da Lei n® 9.656/98,
nao havia regulacio sobre faixas etdrias e reajustes a elas vinculados; porém
os contratos poderiam prever a diferenciagio de mensalidades por faixa
etaria.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento de liminar na ADI
n° 1931-DF, suspendeu a eficdcia do art. 35-G da Lei n® 9.656/98, hoje
renumerado como art. 35-E pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 24 de
agosto de 2001, que tem por objeto os contratos celebrados anteriormente
a vigéncia da lei, por violagao ao art. 5°, XXXVI, da Constitui¢ao Federal.

1 Juiza de Direito da 42 Vara Civel de Sio Gongalo.
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Entendeu o relator Ministro Mauricio Corréa que o dispositivo in-
terfere na 6rbita do direito adquirido e do ato juridico perfeito, visto que
cria regras completamente distintas daquelas que foram objeto da con-
tratagdo. Em seu voto, concluiu que a retroatividade determinada pelo
art. 35-G faz incidir regras da legislacdo nova sobre cldusulas contratuais
preexistentes, firmadas sob a égide do regime legal anterior, que afrontam
o direito consolidado das partes, de tal modo que viola o principio con-
sagrado no inciso XXXVI do art. 5° da Constitui¢io Federal e poe-se em
contraste com a jurisprudéncia do STE.

Em voto vista, o Ministro Nelson Jobim lembra que, nos casos
concretos, as situagdes previstas no art. 35-E - reconhecido como incons-
titucional -, poderao ser tratadas, validamente, a partir de outras normas
eventualmente aplicdveis, como o Cédigo de Defesa do Consumidor,
por exemplo.

A Lei n® 9.656/98 veda a discriminacdo de pessoas para contrata¢io
e precificagio das mensalidades, exceto pela idade, permitindo precos dife-
renciados por faixa etdria.

O art. 35-A criou o Conselho de Satdde Suplementar — CONSU,
que tem, dentre suas atribuicoes, estabelecer e supervisionar a execugio de
politicas e diretrizes gerais do setor de satde suplementar.

A Resoluc¢io n° 06/98 do CONSU, que dispoe sobre critérios e pa-
rimetros de variagio das faixas etdrias dos consumidores para efeito de
cobranca diferenciada, bem como de limite mdximo de variacio de valores
entre as faixas etdrias definidas para planos e seguros de assisténcia a satde,
estabeleceu no artigo1© sete faixas etdrias a seguir discriminadas: de 0 a 17
anos, de 18 a 29 anos, de 30 a 39 anos, de 40 a 49 anos, de 50 a 59 anos,
de 60 a 69 anos e de 70 anos ou mais.

Todavia, muito se discute acerca da legalidade do reajuste das men-
salidades dos segurados que atingem a idade de 60 anos, na qual passa a ser
considerado idoso pela Lei n® 10.741/03.

O Superior Tribunal de Justica julgou improcedente acio coletiva
proposta pelo Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC) que
objetivava a declaragao de nulidade de cldusulas contratuais constantes dos
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contratos celebrados entre a empresa Bradesco Satide S/A e os consumido-
res associados do IDEC, as quais estabeleciam reajustes das mensalidades
baseados exclusivamente na mudanca de faixa etdria do segurado (REsp
866.840 — 42 Turma).

O voto vencedor da lavra do Ministro Raul Aratdjo destacou que
“quanto mais avanc¢ada a idade do segurado, independentemente de ser ele
enquadrado ou nao como idoso, nos termos do respectivo Estatuto, maior
serd seu risco subjetivo, pois, normalmente, é provavel que a pessoa de
mais idade necessite de servigos de assisténcia médica com maior frequén-
cia do que a pessoa que se encontre numa menor faixa etdria’.

Visando a encontrar um ponto de equilibrio entre o que dispée a Lei
n° 9.656/98 quanto aos reajustes por mudanga de faixa etdria e o Estatuto
do Idoso, que veda a discrimina¢io do idoso nos planos de satide pela
cobranca de valores diferenciados em razao da idade (Lei n° 10.741/03,
art.15, § 3°), é que o Egrégio Superior Tribunal de Justi¢a entendeu que
este dispositivo legal deve ser interpretado com base no principio da boa-fé
objetiva, no sentido de que nao se reputa abusivo todo e qualquer reajus-
te que se baseie em mudanca de faixa etdria, mas tdo somente o reajuste
discriminante, desarrazoado, que, em concreto, traduza verdadeiro fator
de discriminagao do idoso, justamente por visar, dificultar ou impedir sua
permanéncia no plano.

A clausula contratual que preveja aumento de mensalidade com
base exclusivamente em mudanga de idade, visando forcar a sai-
da do segurado idoso do plano, é que deve ser afastada. Esse vicio
se percebe pela auséncia de justificativa para o nivel do aumento
aplicado, o que se torna perceptivel sobretudo pela demasia da
majoragio do valor da mensalidade do contrato de sequro de vida
do idoso, comparada com os percentuais de reajustes anterior-
mente postos durante a vigéncia do pacto. Isso é que compromete
a validade da norma contratual, por ser ilegal, discriminatoria.
(omissis). Nesse contexto, deve-se admitir a validade de reajustes
em razdo da mudanga de faixa etdria, que, como visto, se jus-
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tifica em razdo do aumento do risco subjetivo, desde que aten-
didas certas condigoes, quais sejam: a) previsdo no instrumento
negocial; b) respeito aos limites e demais requisitos estabelecidos
na Lei Federal n° 9.656/98; ¢ c) observincia do principio da
boa-fé objetiva, que veda indices de reajuste desarrazoados ou
aleatdrios, que onerem em demasia o segurado.” (REsp 866.840/
SP Voto vencedor Min. Raul Araiijo, j.07/06/2011).

Portanto, os reajustes implementados pelos planos de saide em ra-
z30 de mudanca de faixa etdria ndo se revestem de ilegalidade, devendo ser
apreciados com respeito as singularidades de cada caso, de modo a nio ferir
os direitos do idoso nem desequilibrar as contas das seguradoras.

O relator do recurso, Ministro Luis Felipe Salomao, que ficou vencido
no julgamento, entendeu ilegal o reajuste de 78,03% das mensalidades do
plano de satde, classificando como “predatéria e abusiva” a conduta da se-
guradora que cobra menos dos jovens, que raramente adoecem e usam o set-
vigo, a0 mesmo tempo em que “torna inacessivel o seu uso aqueles que, por
serem de mais idade, dele com certeza irdo se valer com mais frequéncia’.

Na interpretacio do Ministro Luis Felipe Salomao, o art.15, § 3°,
do Estatuto do Idoso contrapée-se aos reajustes escalonados em razao da
faixa etdria autorizados pela Lei 9.656/98, e veio a poér fim a quaisquer
dividas acerca a impossibilidade de discriminacio do idoso.

O voto vencido menciona, ainda, o posicionamento do ST]J em jul-
gamento anterior da relatoria da Ministra Nancy Andrighi (Resp 989.380-
RN), quando da discussao sobre a aplicagio do Estatuto do Idoso aos con-
tratos celebrados anteriormente a sua edicao e a da Lei 9.656/98, levando-se
em conta que o Unico motivo utilizado pela seguradora para majoracio do
valor das mensalidades, por faixa etdria, era a condi¢do juridica de idoso.
A douta Ministra Nancy Andrighi explicitou em seu voto que

0 surgimento de norma cogente (impositiva e de ordem piibli-
ca), posterior a celebragio do contrato de trato sucessivo, como
acontece com o Estatuto do Idoso, impoe-lhe aplicacio imediata,



Série Aperfeicoamento de Magistrados 6 * Judicializagio da Satde - Parte I

188

devendo incidir sobre todas as relagoes que, em execugio con-
tratual, realizarem-se a partir da sua vigéncia, abarcando os
planos de sailde, ainda que firmados anteriormente a vigéncia do
Estatuto do Idoso”.

Ressalte-se que o julgamento do Recurso Especial n° 989.380 ocor-
reu em 06/11/2008 e, anteriormente, houve o julgamento do Recurso Es-
pecial n® 809.329 (em 25/03/2008), no qual a também relatora Ministra
Nancy Andrighi, entendeu que “se o implemento da idade, que confere
a pessoa a condicio juridica de idosa, realizou-se sob a égide da Lei
nova, nao estard o consumidor usudrio do plano de sadde sujeito ao
reajuste estipulado no contrato e permitido pela lei antiga. Estard ampara-
do, portanto, pela Lei nova”.

Cumpre notar que esta nio prejudica o ato juridico perfeito ou o
direito adquirido, haja vista que, enquanto o contratante nao atinge o pa-
tamar etdrio predeterminado, os efeitos da cldusula permanecem condicio-
nados a evento futuro e incerto, nio se caracterizando o ato juridico perfei-
to, tampouco se configurando o direito adquirido da empresa seguradora,
qual seja, de receber os valores de acordo com o reajuste predefinido.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro j4 consolidou o
entendimento de que “A vedacio do reajuste de seguro saide, em razio de
alteracio de faixa etdria, aplica-se aos contratos anteriores ao Estatuto do
Idoso” (Simula TJR] n° 214, publicada em 09/05/2011).

E unissona a jurisprudéncia deste Estado, no sentido de que o Esta-
tuto do Idoso é aplicdvel aos contratos de trato sucessivo, assim considera-
dos aos planos de satde, ainda que firmados anteriormente a sua vigéncia,
sendo abusiva e ilegal a majoragio das mensalidades em razio da idade,
posto que configura discriminagio ao idoso, vedada expressamente pelo
artigo 15, § 3°, da Lei n® 10.741/03 (Estatuto do Idoso).

Funda-se tal entendimento no fato de que, a partir do momento em
que o segurado completa 60 anos, fica imune ao reajuste da mensalidade
com base, exclusivamente, no implemento da idade, aplicando-se a partir
dai o Estatuto do Idoso.



Série Aperfeicoamento de Magistrados 6 * Judicializagio da Satde - Parte I

189

Veja-se esclarecedor Acérdao da lavra do Des. Rogério de Oliveira
Souza, da 92 Cimara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

Os reajustes decorrentes de mera atualizacdo monetdria, eviden-
temente, por ndo guardarem aumento em si, ndo estdo vedados,
pois visam tdo somente manter o padrio monetdrio atual do va-
lor da moeda. O que pretendem os planos de satide, no entanto,
é coisa diversa. Atribuir novo valor de mensalidade (e niao mero
reajuste) quando o consumidor atinge determinada faixa etdria
¢ afrontar ndo apenas a Constituigio, como o préprio Estatuto do
Idoso, porquanto representa discriminagio odiosa tio somente em
fungdo da idade. Nio se diga que as pessoas mais velbas carecem
de maiores cuidados, porquanto tal regra néo pode ser aplicada
na generalidade das pessoas; ainda que o fosse, empregando-se
0 mesmo raciocinio, as pessoas mais jovens necessitariam de , o
que compensaria, em termos atuariais, a massa de contribuintes
do plano. A seu turno, tendo o contrato da Apelada continuado
a viger apds o Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003), é evidente
que suas disposicoes tém pronta aplicagio ao mesmo. Ainda que
se pretenda reduzir sua incidéncia, o direito da Apelada estaria
protegido anteriormente pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,
pois os aumentos pretendidos estariam em completa afronta aos
dispositivos protetivos do Cédigo. Com efeito, o contrato de plano
de saiide foi celebrado em agosto de 1997, na vigéncia do Codigo
do Consumidor, contando a consumidora hoje com de 73 anos de
idade. A natureza da relagio juridica mantida entre as partes,
como jd dito, é de consumo, nos termos definidos pelo artigo 2°
¢ 3% da Lei 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor). Mais
recentemente, esta relagio recebeu atengio especial do legislador
no que diz respeito ao consumidor idoso, com o advento da Lei
10.741, de 01/10/2003, conbecida como Estatuto do Idoso. Para
os fins da Lei, é considerado idoso ‘as pessoas com idade igual a
superior a 60 (sessenta) anos”, conforme dispoe seu artigo 1°. A
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protecio especial garantida pelo Estatuto néo inibe qualquer ou-
tra situagdo protetiva estabelecida em outras leis que tenham por
objeto a atuagio do idoso em sociedade. No caso dos autos, veri-
fica-se evidente afronta do Apelante em face da legislacio prote-
tiva, uma vez que a mesma tem aplicagdo imediata aos contratos
em que figure o idoso, mormente aqueles de trato sucessivo e pres-
tagoes continuadas, como é o caso dos planos de satide. E evidente
que as cldusulas dos contratos que prevéem reajuste das mensali-
dades em razio do ingresso em nova faixa etdria ndo podem mais
ser consideradas vdlidas em face do Estatuto, porquanto o mesmo
estabelece no § 3° do artigo 15 que ‘¢ vedada a discriminagdo do
idoso nos planos de satide pela cobranga de valores diferenciados
em razdo da idade”. Nio cabe, portanto, qualquer majoracio de
valor como consequéncia imediata do avango do consumidor em
novo ciclo etdrio de sua vida, porquanto tal aumento de preo do
servigo prestado pelo plano de satide ofenderia sua propria digni-
dade de ser humano. A idade, por si, nio mais pode servir como
Sfundamento para a fixacio de prego diferenciado de servico; a se
entender de forma diversa, haveria discriminagdo em desfavor
do idoso (Agravo Inominado na Apelacio Civel n® 0030958-
78.2011.8.19.0001, j. 26/07/2011).

O voto acima ainda faz referéncia ao voto da Ministra Nancy Andri-
ghi, prolatado no julgamento do Reurso Especial n° 989.380-RN, sobre
ao qual jd nos referimos neste trabalho.

Conclui-se, portanto, que o entendimento jurisprudencial atual e
majoritdrio neste Tribunal de Justica acompanha o entendimento expos-
to pela Ministra Nancy Andrighi no julgamento do Recurso Especial n°
98.380-RN, sendo aplicdvel o art.15, § 3° do Estatuto do Idoso aos con-
tratos de plano de saide firmados anteriormente a sua vigéncia, haja vista
se tratar de contrato de trato sucessivo.

Fica, assim, vedado o reajuste de mensalidades por mudanca de faixa
etdria, sem comprovagio do aumento dos custos operacionais das segura-
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doras de satde; isto ¢, sem prova de desequilibrio contratual que justifique
a majoracio das prestacoes periddicas pagas pelos segurados. Ausente esta
prova, deve-se considerar como limite méximo para os reajustes anuais das
mensalidades dos planos de sadde aqueles expressamente autorizados pela
Agéncia Nacional de Satde Suplementar — ANS. 4
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Fundamentos economicos
e atuariais de seguros
e planos de satide

Lucia Helena do Passo !

No inicio, o Prof. Dr Luiz Augusto Carneiro discorreu sobre a pre-
cificacdo do seguro sadde, noticiando que a composi¢io do prémio (ou
mensalidade) compreende os seguintes itens: despesas comerciais, despesas
administrativas, carregamento de risco, prémio de risco, lucros e tributos.
Acrescentou que a precificagio leva em conta: 1- Perfodo de exposigao
(observando que os periodos de caréncia nao sio computados como peri-
odos de exposicio) 2 - Precificacio por idade (7 faixas etdrias ou 10 faixas
etdrias). Na conclusio, o palestrante mencionou que o grande desafio a
sustentabilidade econ6mico-financeira do setor é vencer o impacto do en-
velhecimento da populagio.

Em continuidade, o Des. Mauri Gomes Bottesini teceu considera-
¢oes sobre os Principios Constitucionais que garantem o direito a saide
(arts. 6°, 196, 197, 198, 199, 200 e 170 da CF) e tragou um histérico da
assisténcia a satide no Brasil.

Segundo o expositor, o sistema de saide suplementar surgiu, em
nosso pais, com a promulga¢io da Lei Eloi Chaves de 1923:

As politicas sociais, intervengoes estatais voltadas para modificar
as condigoes materiais e culturais de reproducio da classe tra-
balhadora, sé comecaram a se estruturar de forma sistemdtica
e continua no Brasil, a partir de 1923, com a Lei Eloi Chaves

1 Juiza de Direito da 22 Vara de Familia de Sao Jodo de Meriti.
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que regulamentou as caixas de aposentadoria e pensio dos tra-
balhadores dos setores econdomicos mais importantes. Era o inicio
do sistema previdencidrio e de assisténcia médica de dmbito na-
cional. ?

Sublinhou que, a partir da década de 1930, a assisténcia médica foi
adotada pelos empregadores como beneficio patronal concedido a deter-
minados grupos de trabalhadores brasileiros. Adicionalmente, relembrou
que somente em 1966 foi editado o Decreto-lei 73, que regulamentou
os seguros de satide sob uma concep¢io geral de seguro, nao havendo, a
época, norma especifica para regulamentar os planos de saide, de forma
a abranger todos os figurantes envolvidos - operadora de planos de satde,
prestador e usudrio.

Os Conselhos de Medicina e outras entidades de classe, desde a dé-
cada de 1960, lutaram em defesa da autonomia profissional e contra a
intermediacdo do trabalho médico - assim, em 1987, o Conselho Regio-
nal de Medicina do Rio de Janeiro (CREMER]) aprovou a Resolugio ne°.
19/1987 dirigida as operadoras de medicina de grupo do Estado do Rio de
Janeiro, pela qual buscava assegurar a autonomia do profissional médico,
além de pretender preservar a liberdade do paciente na escolha do médico,
assim como fixar justa remuneracio da consulta médica.

Posteriormente, o Conselho Federal de Medicina (CFM) elaborou
a Resolugio 1.401/1993 dirigida a todas as operadoras de planos de saade
em atuacio no territério nacional. No entanto, a mencionada Resolugao
teve sua vigéncia sustada por uma liminar concedida & Confederacio das
Misericérdias.

Em razdo do clamor e da pressio popular, foram apresentados no
Congresso Nacional mais de dez projetos sobre o tema e a regulamentacio
dos planos de satide foi colocada como prioridade na agenda politica na-

cional. Essas foram as razdes politicas e sociais, relacionadas com a estrutu-

2 VASCONCELOS, Eymard Mourio. “A prioriza¢io da familia nas politicas de satide”. Revista Satide em Debate — CE-
BES. Rio de Janeiro, v. 23, n. 53, p. 6-19, set./dez. 1999.
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ra do mercado dos planos de satide que ensejaram sua regulamentagio.

Com a promulgagao da Constituigao Federal em 1988, apés intensa
mobiliza¢do popular, o direito universal a saide foi erigido a categoria de
norma constitucional, como um dos direitos sociais, sendo criado o Siste-
ma Unico de Satide (SUS) para operacionalizar a norma constitucional.

Contudo, esta inser¢io na ordem constitucional ocorreu na contra-
mao da histéria e em momento em que existia uma conjuntura internacio-
nal nitidamente neoliberal, que consagra o Estado minimo e a contencao
dos direitos sociais, de forma que, por tal dtica, o direito a satide deveria ser
tratado como bem de consumo, ou negociado entre patroes e empregados
como beneficio trabalhista.

A criagao do Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS) em
1966 (substituindo os antigos institutos de aposentadoria e pensdo organiza-
dos por diversas categorias profissionais) e do Sistema Unico de Satide (SUS)
em 1988, nao diminuiu, contudo, a fragmentagao das politicas sociais.

Somente na década de 1990, aconteceu a efetiva regulamentagao
dos planos de satide que culminou na aprovacio da Lei n°. 9.656/98.

O sistema de satide no Brasil foi concebido a luz da Constituicio Fe-
deral de 1988 que define a satide como um direito, cabendo ao Estado nao
s6 manter a assisténcia ptblica, como também promover a edi¢io de nor-
mas de protegdo a satide e da prestacio de assisténcia médica e hospitalar.

O sistema de satde ¢ dividido em dois subsistemas: o publico e o
privado. O subsistema publico é composto pelo Sistema Unico de Satide
(SUS), universal de assisténcia, com financiamento publico e a partici-
pacido das trés esferas da federagao (Unido, Estados e Municipios), gestao
publica, Gnica, com integragio e articulagio entre as diferentes esferas e
a prestacao de assisténcia, através de servigos de rede prépria (municipal,
estadual e federal), de servigos publicos, de outras dreas de governo e de
servicos privados, contratados ou conveniados.

A implantagio do SUS representou a extensao de assisténcia médi-
co-sanitdria a expressivos contingentes de brasileiros. No entanto, a conso-
lidagdo do sistema e a legitimagao social do SUS ainda estao longe de acon-
tecer e existe longo caminho a trilhar, até que toda a populagao usufrua dos
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servigos de satide de maneira integral. Ainda segundo o autor, embora haja
gratuidade no acesso e utilizagao dos servigos do SUS, o desembolso ocorre
de forma indireta, através do pagamento dos impostos.

“O subsistema privado é dividido em dois subsetores: o subsetor
satide suplementar e o subsetor liberal cldssico. O liberal cldssico
¢ 0 composto por servigos particulares autonomos, caracteriza-
dos por clientela propria, captada por processos informais, em
que os profissionais da saiide estabelecem diretamente as condi-
coes de tratamento e de sua remuneragio. A saiide suplementar
¢ composta pelos servigos financiados pelos planos e sequros de
satide, sendo predominante neste subsistema. Este possui um fi-
nanciamento privado, mas com subsidios piiblicos, gestdo priva-
da regulada pela Agéncia Nacional de Savide Suplementar. Os
prestadores de assisténcia sio privados, credenciados pelos planos
e seguros de satide ou pelas cooperativas médicas, servigos proprios
dos planos e seguros de saiide, servigos conveniados ou contratados
pelo subsistema piiblico, que sido contratados pelas empresas de

planos e seguros de satide que fazem parte de sua rede credenciada
(BRASIL, 2007).

O setor de planos de satide é definido como suplementar, no Bra-
sil, devido & op¢do de se pagar um seguro privado para ter acesso
a assisténcia médica, a despeito da manutengio da contribuigio
compulséria para a seguridade social, que inclui o direito ao acesso
ao servigo pitblico (BAHIA, 2001). “Por outro lado, poderia ser
classificado de complementar, e por vezes o é, quando supoe a exis-
téncia e a limitagdo do sistema de satide piiblico - neste caso, o siste-

ma privado complementa a cobertura de determinados servigos”.

3 PIETROBON, Louise; DO PRADO, Martha Lenise; CAETANO, Joao Carlos. “Satde Suplementar no Brasil:
o papel da Agéncia Nacional de Satide Suplementar na regulacio do setor”. Physis Revista de Saiide Coletiva, Rio
de Janeiro, 767-783. 2008.



Série Aperfeicoamento de Magistrados 6 * Judicializagio da Satde - Parte I

196

A regulagao é realizada através de intervengio do governo, por meio
de regras, leis e normas, no mercado de prestagio de servicos de satde
ou no sistema de satide. A fungao regulatéria pode ter vdrias formas,
como a defini¢ao de arcabouco legal, a regulagio da competitividade, os
parAmetros minimos de exceléncia e, em particular, as vdrias formas de
incentivo financeiro.

A regulagio ocorre quando o governo controla, ou deliberadamen-
te influencia determinada atividade, pela manipulagio de varidveis como
preco, quantidade e qualidade. Dessa forma, é necessdrio ter em mente o
significado da regulagio; manter foco no objetivo de assegurar o desempe-
nho do sistema de satide; ou seja, prestar assisténcia eficiente e equitativa
no atendimento as necessidades de saide da populacio.

O modelo de regulagao do setor de saide suplementar brasileiro ¢
diferente do encontrado internacionalmente, pois, na maioria dos paises,
a regulacao desenvolve-se a partir da atividade econ6mica em si, com atu-
ac¢io dos governos sobre a atividade das empresas do setor, para controle e
garantia de suas condicoes de solvéncia e competitividade do mercado.

No Brasil, a op¢io foi por regular fortemente a assisténcia a sadde,
com a proibigio da selegao de risco e do rompimento unilateral dos con-
tratos. A regulagio do setor de satide suplementar surgiu ap6s mais de 30
anos de operagao das empresas sem controle do governo. A partir de 1998,
os consumidores passaram a ter a prote¢do do Cddigo de Defesa do Con-
sumidor, que deve nortear as relagoes de consumo.

Destaca-se ainda a atuacao nos Procons estaduais e municipais, no
atendimento das demandas da populagio, o que beneficiou os consumi-
dores nos conflitos com as operadoras de planos de satide. No entanto, a
atua¢do dos Procons mostrou-se insuficiente para regular as relacoes entre
consumidores e operadoras, havendo a necessidade de intervengao estatal,
para corrigir as falhas do mercado, como as exclusoes de atendimento e as
mensalidades abusivas.

Neste momento, constata-se uma multiplicidade de padrées de qua-
lidade do setor, além de fragmentacio e descontinuidade do atendimento
que comprometem a eficiéncia do sistema, atingindo todas as redes de
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cuidados bdsicos, especializados e hospitalares a disposi¢io da clientela de
planos de saide.

A cria¢do da ANS possibilitou maior conhecimento do setor e a
defini¢io de critérios para a atuagao das empresas neste mercado, fixando
regras de funcionamento e promovendo acompanhamento econémico-
financeiro das operadoras de planos e seguros de satde. Esta fiscalizacao
tem ainda o escopo de impedir que as operadoras neguem direitos dos
usudrios e obtenham vantagens ilicitas sobre estes.

Em prosseguimento, o Dr Denys Zimermann esclareceu que o segu-
ro satde evoluiu do ressarcimento financeiro (SES) & prestagao de servigos
por rede prépria, ou rede referenciada. O palestrante sublinhou que, ante-
riormente, havia consenso social em favor do controle absoluto do médico
sobre o tratamento do segurado, que se contrapde aos questionamentos
pelas SES e OPS acerca do julgamento médico (“medical necessity provi-
sions”). Esses fatores sofreram significativas alteragoes, em razio da falén-
cia dos servicos publicos de satde, do surgimento de novas tecnologias e
do aumento da expectativa de vida da populacio.

Os contratos de planos de satide e de seguro partilham da mesma
base técnico-econdmica, tendo como caracteristica especial o mutualismo,
com desintegra¢do econémica do risco, ou sua transformagio de risco in-
dividual em coletivo.

O contrato de seguro é um mecanismo de colocagio ou distribuicio
de riscos no interior da coletividade de segurados - onde hd a contraposi-
¢a0 da comutatividade com a aleatoriedade. Existe a obrigagdo das SES
e OPS de elaboragio e de apresentacio de nota técnica atuarial, além de
constitui¢ao de recursos préprios minimos e provisoes técnicas adequadas
e suficientes a cobertura dos riscos cobertos pelos contratos, assim como
de promover uma administracio dos recursos e provisoes, de modo a asse-
gurar a solvabilidade dos contratos.

O mutualismo tem outras implicagdes, assim, a boa-fé, a assimetria
de informagdes e a selegao adversa de riscos criam uma situagio na qual a
maior ou menor contratagao do seguro é condicionada proporcionalmente
a possibilidade de sua fruigao (isto é, a0 maior ou menor risco) e o segura-
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dor nio estd capacitado a precifici-la.

A sele¢io adversa pode ser alterada para mais ou para menos, de
acordo com a propensao de determinados grupos ou individuos a riscos,
pela adogio de szatutory mandates, pela adogao de critérios de classificagio
de riscos que separem os segurados em subgrupos especificos (risk classifi-
cations) segundo varidveis que, atendendo a determinados padrées, promo-
vam maior “justica tarifria”.

A exclusio ou limitagdo - a DLP - é um método para o combate
a selecio adversa, ou um meio neutro de se identificarem perdas (isto
¢ despesas hospitalares) que nio deflagram a cobertura conferida pelo
contrato.

Qual ¢ a razio de ser das caréncias? E a protecio do mercado contra
a selecio adversa.

A selegao adversa nos planos coletivos contém menores despesas
com propaganda, com administragdo e quem protege contra selecio de
riscos ¢é o empregador.

Risco moral - ocorre quando o comportamento de um segurado
se modifica de modo a importar aumento de custos para o segurador, em
razdo de o segurado transferi-los para o plano. A diluigao de riscos pela via
da contratagio do seguro cria um incentivo a que o segurado utilize mais,
ou requeira servigos sofisticados que, de outro modo, nio seriam tecnica-
mente necessarios.

Por seu turno, o Dr José Cechin abordou envelhecimento e reajuste
pela faixa etdria, mais precisamente, o impacto da Lei 9.656/98 ¢ do Esta-
tuto do Idoso.

Sob esse enfoque, o envelhecimento da populagio permite uma pre-
visdo da pirdmide invertida em 2050 - hoje estamos na faixa de ouro, aque-
la em que a propor¢io da forca de trabalho ativo aumenta.

As razoes do crescimento das despesas sao: incorporagao da tecnolo-
gia, aumento da renda da populagio (hd numero maior de pessoas dispostas
a gastar mais dinheiro e mais renda para cuidar da saide), envelhecimen-
to da populagio, transi¢io epidemioldgica - foram erradicadas as doencas
infecto-contagiosas, mas essa erradicagao incrementou as doencas cronicas
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(préprias da longevidade).

A precificagdo segue o principio do seguro - ¢ baseado no mutualis-
mo - um determinado grupo de individuos contribui com recursos para
um fundo comum, destinado a custear as despesas do préprio individuo e
a de todas as pessoas do grupo que necessitarem.

A Lei 9.656/98 - lei dos planos de satde - veda discriminacio de
pregos entre pessoas-exceto por idade - permite diferenciar mensalidades por
idade e a Resolucao Consu/98 define 7 faixas etdrias, a tltima com 70 anos.

A Lei 10.741/2003 - Estatuto do Idoso (art.15) veda a discrimina-
¢a0 do idoso nos planos de sadde, em razio da idade. Com o Estatuto do
Idoso, a Resolugio ANS 63/2003 definiu 10 faixas etdrias.

Cada grupo ¢ soliddrio entre si, como o risco dos idosos é mais alto
e a renda mais baixa, o regulamento definiu a solidariedade entre as faixas
etdrias (pacto de geragoes). Os menores de 59 financiam os maiores de 60
- e a solidariedade é mais acentuada nas faixas anteriores a tltima.

Conclui o palestrante com a proposta de formagio de um capital
acumulado - com a criagdo de um fundo na vida ativa, para financiar o
plano de satide apés a inatividade.

Tratando da regulagio do setor, o Dr Luiz Celso Dias Lopes atribuiu
énfase a Lei 9.656/98, que, em conjunto com a criagio da ANS pela Lei
9.961/2000, unificaram a atividade reguladora dos planos de satide em um
tnico érgao - a ANS.

O controle da ANS é feito de trés formas 1 - pelo Executivo, através
do Ministério da Satde, 2 - pelo Legislativo, através do Tribunal de Contas
e 3 - pelo Judicidrio.

No que se refere ao reajuste pela variagao pela faixa etdria, observou
o palestrante que a Lei 9.656/98 no art. 15, caput, pardgrafo Gnico previu
este reajuste - conforme normas expedidas pela ANS — e veda a variagao,
para maiores e 60 anos participantes hd mais de 10 anos.

O palestrante Des. Carlos Augusto Guimaraes comentou as recentes
decisoes dos tribunais sobre o tema, concluindo que podem trazer conse-
quéncias nefastas para a ordem juridica, como a relativizagao do ato juridi-

co perfeito e do direito adquirido - relativiza¢do que pode vir a se estender
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a qualquer tipo de contrato, resultando em inseguranca juridica.

Conclusao:

O Desembargador Jessé Torres, ap6s feliz exibi¢ao de um bem esco-
lhido filme sobre o tema, lembra a todos que as questoes juridicas devem
ser julgadas de acordo com as normas e principios vigentes, mas que os
julgadores nio devem se esquecer de vislumbrar o valor maior que se busca
proteger - a dignidade da pessoa humana. 4
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ANS — Papel Institucional e
Competéncia do Rol de Procedimentos

Luciana Gomes de Paiva !

Da palestra do Dr. Franklin Padrio, de inicio, destacam-se os princi-
pios doutrindrios de universalidade, equidade e integralidade, os quais dao
fundamento para todos os cidadaos demandarem acesso aos procedimen-
tos e cuidados adequados a suas necessidades biopsicossociais.

O mutualismo, que apesar de ter possibilitado o acesso aos planos,
nao conseguiu resolver a velocidade do crescimento dos custos, ante a ele-
vacio da expectativa de vida. O prego deve ser seletivo, competitivo, aces-
sivel a0 consumidor e garantidor da solvéncia da empresa. O disposto nos
artigos 30 e 31 da Lei 9.656/98 deve ser objeto de profunda discussio
entre a sociedade e os planos de sadde.

Apresentando uma cronologia da evolug¢io do setor privado, apon-
tou o que segue:

1930- Autogestao

1956- Medicina de Grupo

1967 — Cooperativa Médica

1971 — Planos de satide — intermediacio do servigo
1980- Seguro satde

1990- Unidas

Mais adiante, apresentou visdo esquemdtica da regulamentagao do

setor, destaque a Lei 9.656 de 03/07/98:

1 Juiza de Direito do I Juizado Especial Civel de Alcantara - Sao Gongalo.
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- Define operadoras e planos de satde

- Subordina a ANS qualquer modalidade de produto que garanta co-
bertura financeira de riscos a assisténcia técnica, hospitalar ou odontolégica

- Estabelece segmentagoes, coberturas e procedimentos excluidos

- Cria regras de rescisao para planos individuais

- Define mecanismos de regulagdo, caréncias, coberturas parcial
tempordria (CPT) coparticipago e franquia

- Estabelece beneficios para demitidos e aposentados

- Cria o Conselho de Satide Suplementar — CONSU, entio com-
posto pelos Ministérios da Justica, Fazenda e Satde e Planejamento. No
entanto, este Conselho nio publica normativos desde 04/2002.

Quando tratou da criagio da Agéncia Nacional de Sadde Suplementar
Lei 9.961 de 28/01/00 , fez referéncia as seguintes competéncias da ANS:

- Promover a defesa do interesse publico, fixar normas para consti-
tuigao, organizacio, funcionamento e fiscalizagao das operadoras

- Elaborar o rol de procedimentos (RN211/10) A Agéncia Nacio-
nal de Satdde Suplementar (ANS) publica nesta terca-feira, 02/08/2011, a
Resolugao Normativa 262 que atualiza o Rol de Procedimentos e Eventos
em Saude, garantindo e tornando publica a cobertura assistencial minima
obrigatéria. O rol constitui a referéncia bdsica para cobertura assistencial
nos planos privados de assisténcia a saide, contratados a partir de 1° de ja-
neiro de 1999 e é revisado a cada dois anos. Nesta atualizagio serd incluida
a cobertura para cerca de 60 novos procedimentos, que entrard em vigor a
partir do dia 01/01/2012.

Criar critérios para movimentagio de prestadores (RN 85 ¢ IN 23
ambas com as suas alteracio)

Estabelecer normas de disponibilidade e acesso aos servicos de satide
(RN 259/11)

Garantias financeiras (RDC 77/01)

Estabelecer sub-segmentagoes de planos (nao normatizados pela ANS)

Definir critérios e autorizar reajustes (RN 121/08) e revisdes (no
h4 normativo).

Quanto aos valores e reajustes dos planos, cabe registrar que o De-
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sembargador Carlos Augusto trouxe a discussao a aplicagio no tempo do
artigo 15 da Lei 10741/03, demonstrando as fundamentag¢oes das decisoes
dos ministros que integram os tribunais superiores. Muitos se baseiam no
entendimento de que os contratos seriam de trato sucessivo, a aplicagao
seria imediata da lei, por se tratar de norma cogente. Interessante para o
tema é a ADIN 493-0 do DEF, de relatoria do Ministro Moreira Alves.

A discussio se fez interessante. E preciso maior estudo sobre o tema,
notadamente considerando que aqueles que celebram os contratos a partir
de 2003, ja com a vigéncia do Estatuto do Idoso, deverdo ser protegidos,
em respeito a Constitui¢ao, nio sendo possivel supor que, mesmo com a
alteracio da legislagao, o Judicidrio deixard de respeitar a lei entao vigente,
resguardando a vedagio ao aumento dos pregos, quando eles alcancarem
60 anos. Em outras palavras: mesmo que eventual futura lei altere tal en-
tendimento e o legislador opte por autorizar os aumentos, esses consumi-
dores, por 6bvio, terdo garantidos os direitos de aplicagao da lei vigente,
quando da contratagio do plano. O mesmo raciocinio deveria ser aplicado
aos que contrataram antes da lei e aos que vierem a contratar, sob a vigén-
cia de outra lei, no futuro.

O entendimento do nosso Tribunal de Justi¢a, porém, é o da ime-
diata aplicacio do Estatuto, mesmo aos contratos celebrados antes da sua
vigéncia. A cldusula de reajuste das mensalidades de planos de satide, com
base na mudanca de faixa etdria do consumidor idoso, seria tida por ilicita,
jd que o art. 15, § 3°, do Estatuto do Idoso impede a discriminagao do
idoso pela cobranga diferenciada de mensalidades. Conquanto o usudrio
ou consumidor tenha celebrado o contrato antes da vigéncia da Lei n°
10.741/03, nio hd que se falar em ofensa ao ato juridico perfeito, por
se tratar de relagao juridica de trato sucessivo. O referido diploma legal
tem aplica¢do imediata, alcangando, inclusive, contratos firmados ante-
riormente a sua vigéncia.

Por seu turno, a Lei 10.192 de 14/02/01 disp6e sobre medidas com-
plementares ao Plano Real e reconhece a licitude de reajustes anuais (in-
flacdo) e de revisdes contratuais (sinistralidade), definindo periodicidade e
forma de cdlculo.
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Quanto aos eixos temdticos alusivos a ANS (2011/2012), o modelo
de financiamento do setor representa aperfeicoamento de modelo atual de
reajuste de precos de planos individuais.

Outro ponto de destaque ¢ a garantia de acesso e qualidade assis-
tencial, que preconiza estabelecimento de parimetros de tempo méximo,
para agendamento e quantidade de servicos por beneficidrios e modelo de
pagamento a prestadores, bem como assisténcia farmacéutica, no intuito
de ampliar o oferecimento de planos com assisténcia nesse campo.

O incentivo a concorréncia visa a fomentar a oferta de planos, ofere-
cendo informagio capaz de aumentar o poder de escolha do consumidor.
Nesse sentido, consumidores de planos de satide individuais ou familiares
e coletivos jd contam com as normas previstas na Resolu¢io Normativa n°
252, que ampliam as regras de portabilidade de caréncias.

A resolugao da Agéncia Nacional de Satide Suplementar (ANS) foi
publicada no Didrio Oficial da Unido de 29 de abril deste ano, concedendo
um prazo de 90 dias para adaptagio das operadoras. A norma atinge cerca
de 13,1 milhées beneficidrios, que passam a ter direito a mudar de plano
de satde, sem cumprimento de novos prazos de caréncia. ‘A medida au-
menta o poder de decisio do consumidor, faz crescer a concorréncia no mercado
e, em consequéncia, gera melhoria do atendimento prestado ao beneficidrio de
plano de saiide”, ressalta o diretor-presidente da ANS, Mauricio Ceschin.
A possibilidade de mudar de plano de satde, levando consigo os periodos
de caréncia j4 cumpridos, ¢ uma realidade desde abril de 2009, para os
beneficidrios de planos contratados a partir de 2 de janeiro de 1999, apés
a regulamentacdo do setor. Entre os principais ganhos para o consumidor
com a nova resolugio, estdo: a extensio do direito para os beneficidrios de
planos coletivos por adesdo e a institui¢do da portabilidade especial para
clientes de operadoras extintas.

Quanto a garantia de acesso a informagio, no caso de contratos an-
tigos — estimula-se a adaptagao ou migragao do contrato antigo, para que
passem a ter acesso aos direitos e garantias da Lei 9.656-98. A Resolugao
Normativa n® 254 da Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS),
que dispoe sobre a adaptagio e migracio de contratos individuais/fami-
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liares e coletivos antigos, passou a vigorar em 04 de agosto, beneficiando
cerca de nove milhées de usudrios de planos de satde, nio regulamentados
pela ANS, pois foram firmados antes de janeiro de 1999, quando entrou
em vigor a Lei n® 9.656/98, que regula o setor de planos de sadde. Busca-se
incentivar os beneficidrios a alterar seus contratos, para que tenham a se-
guranga e garantias trazidas pela regulamentacio do setor, tais como regras
de reajuste, garantia as coberturas minimas obrigatdrias listadas no Rol de
Procedimentos e Eventos em Satide e, posteriormente, utilizar a Portabili-
dade de Caréncias.

Assisténcia ao idoso — serdo propostas iniciativas na atengao a sadde
a0 idoso, tendo em vista criar e estimular a venda de planos especificos para
a terceira idade.

No que concerne 2 integra¢io da saide suplementar com o SUS,
preconiza-se a aproximacao entre o setor publico e o privado.

Segundo o professor Margal Justen Filho, a defini¢ao da agéncia re-
guladora seria: “Agéncia reguladora independente é uma autarquia especial,
sujeita a regime juridico que assequre sua autonomia em face da Adminis-
tragdo direta e investida de competéncia para a regulagio setorial.” (JUTEN
FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo, 22. Edi¢do, 2.006,
Editora Saraiva, pdgina 475).

Tratando da composicao do sistema, foram sublinhados os seguintes
aspectos:

BENEFICIARIO — contrata os servigos

OPERADORA — gestora dos recursos. Regulagao
PRESTADOR DE SAUDE - presta o atendimento ao be-
neficidrio e recebe da operadora conforme tabela acordada

entre as partes

A ANS determina que alteragdes na rede sejam submetidas a sua

apreciagao e que a efetivagio seja condicionada ao seu aceite.
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Como os prestadores nao estdo sujeitos as penalidades da RN124,
por vezes ndo comunicam a operadora a suspensio do atendimento ou nio
aguardam o término da andlise por parte da ANS, observando estritamente
o prazo de rescisao estabelecido no contrato. A Agéncia Nacional de Sadde
Suplementar (ANS), através da Simula Normativa 19, dispée sobre a co-
mercializagao de planos de satide. Segundo esta simula, a comercializacio
de planos privados de assisténcia a satide por parte das operadoras, tanto
na venda direta, quanto na mediada por terceiros, nao pode desestimular,
impedir ou dificultar o acesso ou ingresso de beneficidrios em razao da
idade, condigao de satde ou por portar deficiéncia, inclusive com a adogio
de prdticas ou politicas de comercializagio restritivas direcionadas a estes
consumidores. As operadoras que adotarem a prdtica estardo em desacordo
com as regras que regem o Estatuto do Idoso quanto com a Resolucio
Normativa 124 da ANS, publicada em mar¢o/2006, que dispoe sobre a
aplicagao de penalidades para as infragoes a legislacao dos planos privados
de assisténcia a satide. A penalidade prevista ¢ de multa de cinquenta mil
reais, por impedir ou restringir a participagao de consumidor em plano
privado de assisténcia a satde.

Tratando de dados anuais do Sistema Privado de Planos de Saude,

foram destacadas as seguintes informagoes:

Receita — 71.737.732.174

Despesas Assistenciais — 58.996.709.013
Operadoras Ativas 1.628

Quanto mais concentrado o mercado, mais se faz necesséria a
intervencao do regulador.

Quanto ao Risco Reguldvel , conferiu-se énfase a:
Indice combinado

Despesas assistenciais — 75%

Despesas Administrativas — 12%

Despesas Comerciais — 6%

Taxas (impostos) — 5%

Subtotal — 98%
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Margem (lucro/prejuizo) 25

TOTAL - 100%

EVOLUCAO DAS DESPESAS

DESPESA ASSISTENCIAL - evolui de acordo com a infla-
¢a0o médica e de forma mais acelerada que a inflagao oficial
DESPESA COMERCIAL — E um percentual da receita que
cresce na proporgao de 75% da inflagio médica e 25% da
inflagao oficial

DESPESA ADMINISTRATIVA - evolui de forma préxima
a inflacio oficial.

EQUILIBRIO DO SISTEMA — OUTROS FATORES
Lobby das indstrias, pressionando pela incorpora¢io de no-
vOs materiais.

Incentivo a realizacio de procedimento.

Prestador é o demandante pelo servico — hd o conflito de in-
teresse.

Medicina defensiva.

Risco moral — “pago, logo tenho de utilizar”.

Aumento dos casos de fraude.

LIMITACAO DE COBERTURA

- Medicina baseada em evidéncias — no intuito de racionalizar
o uso dos recursos.

-Medicina experimental — excluida por for¢a da Lei 9656/98;
exclusao justificada pelo elevadissimo custo e pelo baixo indi-
ce de assertividade. 4
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Plano e Contrato de Sadde

Luciano Silva Barreto !

INTRODUCAO

O presente estudo aborda o direito a sadde complementar e a sua
funcao social, tomando por inspiragio os temas expostos, discutidos e de-
batidos durante o “Curso de Direito em Satide Complementar”, ministra-
do pela Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMER]), nos
dias 15, 22, 29/07 e 02/08.

O sistema de Satide Suplementar é composto pelas indmeras ope-
radoras de planos privados de assisténcia a sadde, disciplinadas Lei n°
9.656/98 e sob o controle da Agéncia Nacional de Saide Suplementar
(ANS), criada pela Lei n® 9.961/09.

E de sabenga comum que o Estado ndo possui condicoes de arcar
com as despesas para o pleno atendimento médico a populago e os seus
servigos nao sao suficientes para o suprimento da crescente demanda.

A estimativa de gastos com a satude, na esteira do estudo realizado
pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), corresponde a
cerca de 5% do total das despesas das familias brasileiras, cujo percentual
reflete a média nacional. Contudo, nio leva em consideragio a renda, a
localizagao e nao inclui as pessoas que utilizam o sistema publico de saide,
cujas despesas com atendimento médico sdo diminutas.

Assim, pode ser bem mais elevado o gasto efetivo com a satde de
uma familia que opta pela utilizagao do sistema privado, aliando-se a ne-
cessidade cada vez mais premente de contratar um plano ou seguro satde;
sobretudo, diante da md qualidade dos servicos médicos prestados pelo

setor publico.

1 Juiz de Direito da 9 Vara Criminal - Capital.
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Alguns dos palestrantes procuraram fazer a distingao entre plano e
seguro satide, podendo-se observar que ¢ de natureza meramente opera-
cional; ou seja, no dltimo, o usudrio tem liberdade de escolha, podendo
consultar médicos e hospitais nio conveniados com a operadora, permi-
tindo maior flexibilidade, mas apresenta o inconveniente, dependendo do
tipo de seguro contratado, de o valor reembolsado vir a ser muito aquém
do preco da consulta. J4 o primeiro, é mais vantajoso por proporcionar ao
usudrio a op¢ao por médicos conveniados, pois o reembolso ¢é total. Outra
diferenca significativa é que as seguradoras nao podem administrar direta-
mente hospitais ou clinicas médicas.

O direito a satde foi reconhecido internacionalmente em 1948,
quando da aprovagio da Declaragao Universal dos Direitos Humanos pela
Organizacio das Nagoes Unidas (ONU). No Brasil, esse direito é assegu-
rado pela Constituigio Federal de 1988 que, em seu artigo 196, preceitua:
“[...] A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugio do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as agoes e servigos para a
sua promog¢ao, prote¢ao e recuperagio |[...]”.

No texto constitucional, a satide passou a integrar o Sistema de Se-
guridade Social. Instituiu-se o Sistema Unico de Satde (SUS), alternativa
de atencgao e cuidados que nao consegue ser suficiente para a efetivacio do
direito a satde a toda a populacio. Assim, milhées de brasileiros buscam
os servicos de planos e seguros de satide, para poder obter o “verdadeiro”
acesso a essa garantia constitucional, a um custo compativel com o nivel
de renda de cada um.

A PREVIDENCIA SOCIAL NO BRASIL
E SUA EVOLUCAO HISTORICA

A protecio dos direitos sociais no 4mbito legislativo ¢ relativamente

recente na evolugio histérica da humanidade. A preocupagio do Estado
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com a protegio social’ de seus cidadios em sua acep¢io mais ampla faz
parte da grande evolugio ocorrida no século passado.

Rebuscar o curso evolutivo da previdéncia social no decorrer dos
tempos ¢ importante para confrontar os seus institutos vigentes no presente
com o passado e aprimorar suas bases para o futuro, sem descartar as boas
iniciativas que frutificaram e como forma de prevencio do insucesso.

Nessa linha de compreensao, é o posicionamento do magistrado e
doutrinador Sérgio Pinto Martins, ao citar a ligao de Waldemar Ferreira,
de que “[...] nenhum jurista pode dispensar o contingente do passado a fim
de bem compreender as institui¢oes juridicas dos dias atuais [...]”.?

O olhar investigativo para o passado, inequivocamente, pode tra-
zer subsidios inestimdveis para uma interpretagdo mais consentinea com
a realidade, mesmo que se tenha constituido uma nova ordem juridica,
consoante verbera Wagner Balera, /7 verbis:

O estudo da seguridade social, assentado num tempo determina-
do — o presente — ndo inibe o nosso interesse acerca da histdria
constitucional que, embora seja disciplina nio-juridica (no en-
tender de Santi Romano), nos fornece vilidos critérios de inter-
pretagdo da nova ordem constitucional.”

Releva enfocar o papel dos mecanismos adotados pelos Estados,
inclusive, alguns deles com status de direitos e garantias fundamentais,
consagrados como direitos subjetivos dos individuos, a exemplo do nosso
ordenamento juridico constitucional, que qualifica os direitos e garantias
fundamentais como cldusulas imutdveis, incluindo expressamente entre
eles, os direitos sociais (artigo 60, § 4°, IV, da Constitui¢o Federal).

2 LEITE, Celso Barroso. Apud BALERA, Wagner. A Seguridade Social na Constituigao de 1988. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1989, p. 16. Protecio social consiste no “conjunto de medidas através das quais a sociedade
assegura a seus membros um nivel minimo de condigoes de vida.”

3 Apud por MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social. Sio Paulo: Atlas, 2001, p. 28

4 BALERA, Wagner. A Seguridade Social na Constituicao de 1988. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, p. 15.
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Os direitos sociais, integrando os direitos e garantias fundamentais
dos cidadaos, carecem de prestagoes positivas dos entes federativos e de-
mandam cada vez mais recursos disponiveis para seu atendimento, que nio
podem deixar de efetivé-los, sob o argumento simplério da inexisténcia
de recursos publicos suficientes, sob pena de incorrerem em ofensa aos
direitos protegidos.

A evolugao da protegao social no Brasil ndo seguiu caminho dife-
rente de outros paises, observando-se que, inicialmente, foi exercida pela
simples caridade e inspirada no sentimento cristao (a exemplo da funda-
¢ao das Santas Casas de Misericérdia no século XVI, pelo Padre José de
Anchieta. Ruy Carlos Machado Alvim nos d4 conta da fundagao da Santa
Casa de Misericérdia de Santos, por Bris Cubas, em 1543, e da Santa
Casa de Misericérdia do Rio de Janeiro de 1584, cuja finalidade era a de
prestar atendimento hospitalar aos pobres.’), seguido pelo mutualismo (de
cardter privado e facultativo), depois (pelo seguro social) e, na atualidade,
procura-se implementar o sistema de seguridade social, como consagrado
na Constituicio de 1988.

O processo de transi¢ao no Brasil da simples beneficéncia (que tinha
por inspiracdo apenas deveres meramente morais e religiosos), para a assistén-
cia publica foi muito lento, perdurando quase trés séculos e a primeira norma-
tizagao sobre assisténcia social, veio a lume pela Constituigao de 1824.

A Constitui¢ao Imperial de 1824

Caracteriza-se como inovadora, por ter sido a primeira manifestagao
legislativa brasileira sobre assisténcia social, sobretudo, por ser elevada a
nivel normativo constitucional:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos
Cidaddos Brasileiros, que tem por base a liberdade, a sequranca
individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicio do

5 ALVIM, Ruy Carlos Machado. Uma histéria critica da legislagao previdencidria brasileira. RDT 18/12.
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Império, pela maneira seguinte.

[..]

XXXI. A Constituicio também garante os socorros piiblicos.

Demonstra alentada preocupagao com as liberdades publicas, com
nitido escopo de protegio dos individuos contra as investidas do Estado.
Na sua concepgio liberal, inaugura a assisténcia social publica, mas de
forma insipiente, uma vez que nada de concreto assegurava aos cidadaos,
desbordando de outros paises mais antigos, inclusive da Europa, que jd
asseguravam, ao menos em nivel normativo, algum beneficio, a exemplo
da lei dos pobres, londrina, do século XVII.

Afigura-se oportuno, sobre o tema em foco, trazer a baila o comentdrio
de Ruy Carlos Machado Alvim, quando ressalta que “ndo teve maiores con-
sequéncias préticas, sendo apenas um reflexo do preceito semelhante contido
na Declarac¢io dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1793, a qual, o
artigo 23, qualificava estes “socorros publicos” como “divida sagrada”.®

Contudo, nio pode deixar de ser reconhecida a sua importancia his-
térica e pioneira, por ter incluido no seu seio a garantia de protecio social
de um dos direitos humanos, inobstante nio ter criado os mecanismos
juridicos necessdrios para a sua concreg¢io efetiva.

E que o Brasil, 4 época, seguia fiel 4 linha dos demais paises liberais
e os direitos fundamentais eram restritos as liberdades publicas, sem a exi-
géncia efetiva de prestagoes positivas, bem como nao havia instrumentos
que pudessem ser empregados para tornar concretos tais direitos.

Nessa trilha evolutiva, foi editada a Lei n° 3.397, de 24 de novem-
bro de 1888, a primeira de contetdo previdencidrio, prevendo a criacio
de uma Caixa de Socorros para os trabalhadores das estradas de ferro de
propriedade do Estado. No ano seguinte, foram elaboradas outras normas
instituindo seguros sociais obrigatérios para os empregados dos Correios,
das oficinas da Imprensa Régia e o montepio dos empregados do Ministé-
rio da Fazenda.

6 Idem. Ibidem. P. 12
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A Constitui¢ao de 1891 (Primeira Republicana)

Timidamente, dispensou apenas dois artigos nas suas disposigoes

constitucionais acerca da protegao social, a saber:

Art 5° - Incumbe a cada Estado prover, a expensas proprias, as
necessidades de seu Governo e administragio; a Unido, porém,
prestard socorros ao Estado que, em caso de calamidade piiblica,
os solicitar.

Art 75 - A aposentadoria sé poderd ser dada aos funciondrios
piiblicos em caso de invalidez no servigo da Nagdo.

A Carta Magna Republicana inaugurou a prote¢ao social dos fun-
ciondrios publicos, passando a lhes assegurar a aposentadoria, o que cons-
titui um dos principais direitos da previdéncia social até os dias atuais.
Malgrado uma boa parte da doutrina negue a existéncia de alguma regra
de Previdéncia Social no texto republicano e apenas enalteca o seu valor
histérico ao instituir a possibilidade de aposentadoria para os funciondrios
publicos, custodiada integralmente pelo Estado e sem a exigéncia de con-
tribui¢do para a sua concessao.

No tocante a disciplina da matéria protecio social, a Carta da Re-
publica deixou-a ao encargo do legislador infraconstitucional, que foi re-
alcada por sua Emenda de 1.926, ao conferir competéncia ao Congresso
Nacional para legislar sobre aposentadoria e reformas.

Durante sua vigéncia, foi propalada a legislacao previdencidria, que
repercutiu para evolugao dos regimes de previdéncia social existentes no
Brasil. A legislagdo sobre previdéncia era elaborada de forma esparsa e
visava atender, quando possivel, a setores predeterminados e como observa
Ruy Carlos Machado Alvim’: prevalecia o favorecimento 2 classe dos servi-
dores publicos que constitufam a grande massa de trabalhadores. E o Brasil
vivenciava uma sociedade essencialmente agricola. A dnica excecio dizia

7 Idem. Ibidem. P. 14.
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respeito aos ferrovidrios, em razio do seu poder de organizagio, podendo
deflagrar greves e pelo fato de exercerem uma atividade de suma relevancia
para a economia.

Nesse periodo, foram editadas diversas normas pelo Poder Legisla-
tivo, criando seguros sociais para vérias categorias de servidores publicos,
quando igualmente teve inicio o processo de industrializagao das grandes
cidades, sobretudo, Sao Paulo e Rio de Janeiro, o que propiciou a ocor-
réncia de intimeros acidentes de trabalho, por forca das péssimas condi-
¢oes a que eram submetidos os trabalhadores, até que sobreveio o Decreto
Legislativo n® 3.724, de 15 de janeiro de 1.919, tratando da protegao aos

acidentes do trabalho.
Lei n° 4.682, de 24 de janeiro de 1923

Logo a seguir, foi editada a Lei n° 4.682, de 24 de janeiro de 1923,
chamada de “Lei Eloy Chaves”, instituindo as Caixas de Aposentadoria e Pen-
soes dos Ferrovidrios, que funcionaram por muitos anos em todo o territério
nacional. Grande parte da doutrina brasileira a situa como o marco inicial da
histéria da Previdéncia Social no pais. Contudo, esse fato sofre a critica do
Prof. Anibal Fernandes, que o taxa de um forte contetdo ideolégico:

Tivemos o mutualismo como forma organizatdria e como prece-
dente precioso da Previdéncia Oficial. Sob tal prisma, os festejos
oficiais que situam na Lei El6i Chaves (1923) o nascimento da
Previdéncia brasileira tém cardter ideoldgico que deve ser desven-
dado: buscam transformar as conquistas sociais, logradas com lu-
tas e a partir das bases, em benesses estatais. Sobre ser ainda, a
afirmativa relativa ao surgimento da Previdéncia em 1923, uma
inverdade histdrica, seja pelos apontamentos, seja porque outras leis
previdencidrias sdo anteriores a esta data (como nossa primeira lei
acidentdria que data de 1919).°

8 ALVIM, Ruy Carlos Machado. Apud FERNANDES, Anibal. Uma histéria critica da legislagao previdencidria
brasileira. RDT 18/21.
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Inegavelmente a Lei Eloy Chaves serviu de umbral e inaugurou o
periodo de grande evolucio da previdéncia social deste pais, por ter sido a
responsdvel pela institui¢ao e implantagao das Caixas de Aposentadorias e
Pensoes.

As Caixas e os Institutos de Aposentadorias e Pensoes

Apés a Lei Eloy Chaves, foram instituidas outras Caixas em empre-
sas de diversos ramos da atividade econdémica, mas a vinculagao ao regime
previdencidrio tinha por pressuposto a empresa e apenas algumas delas
tinham acesso ao regime previdencidrio reinante a época.

A proliferacio do sistema de Caixa por empresas fez emergir peque-
nos regimes de Previdéncia, com a inconveniéncia de exigir um minimo de
segurados que eram indispensdveis ao seu funcionamento em bases securi-
tarias, aliando-se ao elevado niimero de trabalhadores que continuavam a
margem da protecdo previdencidria, por nio ocuparem postos de trabalhos
nas empresas protegidas.

Paulatinamente, foi abandonada a cria¢io das Caixas de Aposenta-
doria e Pensoes, dando azo ao surgimento dos famosos Institutos de Apo-
sentadoria e Pensoes por atividade profissional de seus segurados e nio
mais empresas determinadas, em decorréncia do fortalecimento dos meca-
nismos de protego social e da emergente e estdvel industrializagio que, a
seu turno, passou a exigir nova postura da legislagao social, sobretudo, em
consequéncia da atuacio da classe trabalhadora.

Na década de 1930, entrou em cena o regime dos institutos, cujas
fontes de custeio, obrigatoriamente, provinham de contribuigées tripar-
tites - o Estado, o empregador e o empregado — e que foram elevados a
nivel constitucional pela Carta Politica de 1934, sendo que os recursos que
cabiam ao Estado advinham das taxas de importagao.

O primeiro instituto de previdéncia implantado em plano nacional,
levando em conta a atividade econémica a que pertenciam os trabalhado-
res, foi o Instituto de Aposentadoria e Pensoes dos Maritimos, criado pelo

Decreto n® 22.872, de 29 de junho de 1933.
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A diferenca marcante entre as Caixas e os Institutos de Previdén-
cia consistia no espectro de abrangéncia dos segurados protegidos, pois,
enquanto as primeiras restringiam-se aos trabalhadores de empresas deter-
minadas, os tltimos abrangiam categorias de profissionais conexas, mesmo
que fossem de atividades econdmicas distintas, o que propiciou a formacio
de grandes grupos de beneficidrios, com abrangéncia nacional, o que nio
acontecia com as Caixas.

Outro fator distintivo traduz-se no fato de os Institutos de Aposen-
tadoria e Pensoes terem vinculo com 6rgaos do governo federal e se subme-

terem ao controle financeiro, administrativo e diretivo do Estado.’
As Constituicoes Federais de 1934 e 1937

Assinala Wagner Balera que “com a Constitui¢io de 1934, a prote-
a0 social é um seguro para o qual contribuem tanto o trabalhador como o
empregador e, em igualdade de condigbes com essas categorias, o préprio
Poder Publico”."

O seu ponto marcante consistiu na consagragao do modelo tripar-
tite de financiamento do sistema de previdéncia social, em razio de ser
custodiado por recursos advindos da Unido, dos empregadores e empre-
gados, guardando, assim, identidade com o sistema contributivo adotado
pela atual Constitui¢ao Federal (artigo 195, caput), abrindo a porta para
o ingresso na era do seguro social e relegando ao abandono o estigio da
assisténcia publica.

A Carta Politica de 1934 foi a primeira a utilizar o termo “Previ-
déncia”, sem o adjetivo social, empregando a expressao “protecio social”
em outros dispositivos, . £, no artigo 5°, inciso XIX, ¢, ao fixar a compe-
téncia legislativa da Unifo para a matéria de protecio social; no artigo 10,
a0 atribuir aos Estados a responsabilidade pela execu¢io dos servicos de

9 ALVIM, Ruy Carlos Machado. Apud FERNANDES, Anibal. Uma histéria critica da legislacio previdenci-
4ria brasileira. RDT 18/1

10 BALERA, Wagner. A Seguridade Social na Constituigao de 1988. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, p. 22.
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satde e assisténcias publicas; no artigo 121, § 1°, h, a0 enumerar os riscos
protegidos e instituir a contribuigo tripartite e no artigo 170, § 3°, ao
estabelecer a aposentadoria compulséria para os servidores ptblicos aos 68
anos de idade.
As prestagdes de assisténcia médico-sanitdria e de previdéncia foram
concebidas como direitos subjetivos ptiblicos dos trabalhadores brasileiros.
Wagner Balera ressalta os beneficios conferidos pela Carta Magna

de 1934 nos seguintes termos:

Os limites amplos da protecio social conferidos por aquela Lei
Magna, aliados ao perfeito comando a respeito do custeio, fize-
ram da Constituigio de 16 de julho o melhor de nossos modelos
constitucionais. As conquistas sociais posteriores sé vieram a refor-
car as diretrizes tragadas por este Estatuto Fundamental".

A Constitui¢ao outorgada de 1937, de cunho notoriamente auto-
ritdrio, representou um retrocesso no tocante a Carta anterior de 1934,
mas nao deixou de enumerar os riscos sociais cobertos pelo seguro social
e, apesar de ter disciplinado a forma de custeio do sistema, nio previu a
utilizacio de recursos dos cofres da Uniao.

No curso da sua vigéncia foi editado o Decreto-Lei n° 7.526, de 07
de maio de 1945, determinando a cria¢io de um s6 Instituto de Previdén-
cia, denominado de Instituto dos Seguros Sociais do Brasil (ISSB), que nao
chegou a ser implantado por falta do interesse politico.

A Constituigao de 1946

Promulgada no periodo do pés-guerra, foi a primeira constituigao
brasileira a empregar a expressao “Previdéncia Social”, em substitui¢ao ao
termo “Seguro Social” e incluiu as normas sobre Previdéncia Social no

capitulo reservado aos Direitos Sociais, bem como elencou os riscos prote-

11 Idem. Ibidem. P. 24.
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gidos nos incisos do seu artigo 157.

Nio trouxe em seu corpo inovagao substancial, a exce¢ao da obri-
gagio imposta aos empregadores de manterem seguro de acidente de tra-
balho em favor de seus empregados. Contudo, na sua vigéncia ocorreram
grandes avangos no que se refere a legislagao infraconstitucional, preven-
do a protecio social de toda a populacio, a exemplo da edigao da Lei n°
3.807, de 26 de agosto de 1960, de autoria do entao Deputado Aluizio
Alves, denominada Lei Organica da Previdéncia Social (LOPS)."*

Antes da sua instituigao jd havia sido editado o Decreto n° 34.586,
de 12 de novembro de 1953, determinando a fusdo de todas as Caixas em
tnica entidade, com o intuito de unificar o sistema, tanto do ponto de
vista legislativo como administrativo.

A LOPS uniformizou o emaranhado de normas sobre Previdéncia
Social, o que representava reclamo social de longa data. Entretanto, a unifi-
cagao administrativa somente veio a ser implantada mais tarde, quando foi
criado o Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS), pelo Decreto-
Lei n® 72, de 21 de novembro de 1966. Representou significativo passo na
diregao da universalizacdo da Previdéncia Social, malgrado haver deixado
fora da protegao alguns trabalhadores (domésticos e rurais), pois teve o
mérito de padronizar o sistema, aumentar as prestagoes oferecidas (auxilio-
natalidade, funeral, reclusao e aposentadoria especial) e servir de norte no
percurso ao sistema de seguridade social.'?

A Emenda Constitucional n° 11, de 1965, passou a exigir uma con-
trapartida entre as contribuicoes e as prestacoes, consistente na obrigacio
de indicar a fonte para o seu custeio e vice-versa.

Em 1965, no 4mbito legislativo, foi criado o Servigo Social Rural,
visando 4 protegao de servigos sociais no meio rural e, mesmo tendo sido
de diminuta efetividade, serviu para despertar a preocupagio com os pro-

blemas da populagio afeta 4 atividade agricola, até a cria¢do do Fundo de

12 FEIJO COIMBRA, J. R. Direito Previdencidrio Brasileiro. Rio de Janciro: Ed. Trabalhistas, 1990, p. 50

13 ALVIM, Ruy Carlos Machado. Apud FERNANDES, Anibal. Uma histéria critica da legislagao previdenci-
4ria brasileira. RDT 18/25.



Série Aperfeicoamento de Magistrados 6 * Judicializagao da Satde - Parte I

219

Assisténcia ao Trabalhador Rural (FUNRURAL), aperfeicoado e imple-
mentado pelas Leis Complementares n° 11, de 25 de maio de 1971, e 16,
de 30 de outubro de 1973.

A produgio legislativa no curso da sua vigéncia, relacionada a maté-
ria Previdéncia Social, foi consideravelmente incrementada e tinha por ins-

piragiao a LOPS e espeque nos anseios e expectativas de toda a populagio.
A Constitui¢ao Federal de 1967 e a sua Emenda n° 1, de 1969

A novidade trazida por ambas consistiu em incluir o seguro de aci-
dente do trabalho no sistema previdencidrio publico, adotando as mesmas
fontes de custeio e elevando a condicio de norma constitucional o benefi-
cio do saldrio-familia, instituido por lei infraconstitucional.

No dia 1° de setembro de 1977, foi publicada a Lei n° 6.439, insti-
tuindo o Sistema Nacional de Previdéncia e Assisténcia Social (SINPAS),
integrado pelas seguintes entidades: Instituto Nacional de Previdéncia So-
cial (INPS), Instituto de Administracao Financeira da Previdéncia e Assis-
téncia Social (IAPAS), Instituto Nacional Assisténcia Previdéncia Social
(INAMPS), Legido Brasileira de Assisténcia (LBA), Funda¢io Nacional
do Bem-Estar do Menor (FUNABEM), Empresa de Tecnologia e Infor-
magoes da Previdéncia Social (DATAPREV) e Central de Medicamentos
(CEME), com o propésito de reunir todas as matérias e atribuigoes perti-
nentes a previdéncia social rural e urbana, abrangendo todos os servidores
publicos federais quanto os das empresas privadas.

Na sua vigéncia, foram editadas as Emendas n®.s 7, 8 (de 1977) e 18
(1981); a primeira autorizando a criagdo de um contencioso administrati-
vo, para a resolugao das questdes previdencidrias; a segunda, disciplinan-
do o custeio do sistema previdencidrio; a ultima elevando a categoria de
preceito constitucional a aposentadoria especial do professor aos 30 anos

(homem) e aos 25 (mulher) de tempo de servigo.
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A Previdéncia Social e a Constitui¢ao Federal de 1988

O novo estatuto politico do pais, promulgado em 1988, veio coroar
o periodo de restauragao do Estado Democritico de Direito, apés longo
lapso temporal de autoritarismo implantado pelos governos militares, fruto
da ausculta dos anseios dos diversos segmentos da sociedade, caracterizada,
assim, numa pluralidade politica, econdmica, social e religiosa. Resulta dai
seu formato heterogéneo, embora deixe transparecer o seu intuito protetor
a algumas corporagées, conforme assinala o renomado jurista e professor
Luis Roberto Barroso:

Na euforia — sauddvel euforia — de recuperacio das liberdades
puiblicas, a constituinte foi um amplo exercicio de participagio
popular. Neste sentido, é inegdvel o seu cardter democrdtico. Mas,
paradoxalmente, foi este mesmo cardter democritico que fez com
que o texto final expressasse uma vasta mistura de interesses legi-
timos de trabalhadores e categorias econdmicas, cumulados com

interesses cartoriais, corporativos, ambigoes pessoais, etc."*

Por resultar das diversas correntes que nortearam sua elaboragio,
nao apresenta um pensamento politico dominante e costuma ser taxada
de prolixa, chegando a ser mesmo casuistica em algumas matérias. Con-
tém vérias normas programdticas, com o escopo de orientar a atuagio
legislativa e a administra¢do publica; dai a necessidade de elaboragao da
legislagao infraconstitucional, para a efetiva concregio do Estado Demo-
critico de Direito.

A Constituicio de 1988, conforme licao de Wagner Balera, instituiu
um auténtico Sistema Nacional de Seguridade Social, consistindo num

conjunto normativo integrado de um sem nimero de preceitos de dife-

14 BARROSO, Luis Roberto. “Temas de Direito Constitucional”. /n: . Doze anos da Constituigao Bra-
sileira de 1988. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 9.
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rentes niveis de hierarquia e configuragio," tendo por lastro primordial o
trabalho, o bem-estar e a justica social, para garantir a todos um minimo.

O principio reitor, consagrado no seu texto, foi o da universalidade
de cobertura e do atendimento, no concernente ao sistema de seguridade
social abragado, com foco na dignidade da pessoa, nas suas vertentes da As-
sisténcia, Satdde e da Previdéncia Social, como forma de protego social.

A Seguridade Social, nas espécies aludidas, deveria atuar de forma ar-
ticulada e integrada; mas nio ¢ o que sucede na prética e o proprio texto
constitucional faz evidente separagio, por campo de atuagao de cada uma.

Os servicos de satde e de assisténcia social sao acessiveis a po-
pulacio em geral, sem necessidade do adimplemento prévio de alguma
obrigacio, bem como nao exige o custeio para a obtencio da assisténcia
social, haja vista que os seus servigos sio prestados a todos os que se
encontrem em situagdo de necessidade. Jd no que tange a Previdéncia
Social, continua a prestagao de seus servicos atrelada ao custeio prévio
(artigo 195, caput) e limitado a algumas categorias de trabalhadores, com
prevaléncia a dos empregados.

A saide e a assisténcia social visam ao atendimento do que se con-
vencionou chamar de minimos sociais. A previdéncia social busca “[...]
assegurar niveis economicamente mais elevados de subsisténcia, limitados,
porém, a certo valor [...]”."* E a separacdo das dreas que compdem o siste-
ma de seguridade social, entre previdéncia, satde e assisténcia tem como
marco distintivo a abrangéncia de protegao.

A existéncia de regras juridicas constitucionais destacadas sobre pre-
vidéncia social revela uma estrutura brasileira dotada de “[...] especificida-
des capazes de conformar um sistema préprio (um subsistema), um regime
juridico-previdencidrio, dentro da totalidade do sistema de seguridade so-

cial [...]”", realcando a sua organizagio em “cardter contributivo”. Con-

15 Idem. Ibidem. P. 11.
16 PULINO. Daniel. A aposentadoria por invalidez no direito positivo brasileiro. Sio Paulo: LTR. 2001, p. 33.

17 Idem. Ibidem. P. 34.
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tudo, nio conseguiu afastar-se completamente do regime de seguro social,
uma vez que tem como pressuposto a necessidade de prévia contribuigao
dos trabalhadores expostos aos riscos sociais, mesmo vigorando o sistema
de contribuigao tripartite.

A protegao social conferida pelo sistema previdencidrio implantado
pela Carta Magna de 1988 recai direta e preponderantemente, sobre a
figura do trabalhador e seus dependentes, sejam esses do setor privado, ou
do publico. E seu fim fora bem delineado por Daniel Pulino:

Garantir condigoes bdsicas de vida, de subsisténcia, para seus
participantes, de acordo, justamente, com o padrio econdmico
de cada um dos sujeitos. Séo, portanto, duas idéias centrais que
conformam esta caracteristica essencial da previdéncia social bra-
sileira: primeiro, a de que a protecio, em geral, guarda relagio
com o padrio-econdmico do sujeito protegido; a sequnda consiste
em que, apesar daquela proporcdo, somente as necessidades tidas
como bdsicas, isto é, essenciais — e portanto compreendidas den-
tro de certo patamar de cobertura, previamente estabelecido pela
ordem juridica — é que merecerio protecio do sistema. Pode-se
dizer, assim, que as situagoes de necessidade social que interessam
a protecdo previdencidria dizem respeito sempre & manuten¢do,
dentro de limites econdmicos previamente estabelecidos, do nivel

de vida dos sujeitos filiados."®

A Emenda n° 20 reforgou o regime previdencidrio contributivo e de
cobertura limitada a certo valor e deu énfase, por outro lado, aos regimes
de previdéncia social complementares, de vinculagdo facultativa e sem li-
mite de cobertura.

18 Idem. Ibidem. P. 45/46.
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CONTRATOS DE PLANOS DE SAUDE

O setor da Sadde Suplementar no Brasil atende a mais de 60,1 mi-
lhoes de beneficidrios, por meio de 1.420 operadoras de planos de satde."
Este mercado estd submetido a regulacio publica especifica, desde junho
de 1998, quando foi promulgada a Lei n® 9.656, que criou a Agéncia Na-
cional de Satide Suplementar (ANS), vinculada ao Ministério da Saude.

Lei n° 9.656, de 03 de junho de 1998

Os planos de saide existiam desde a década de 40, mas somente
vieram a ser disciplinados pelo legislador de forma especifica pela Lei n°
9.656, 03/06/98, editada apds muita pressao social e lenta tramitagio no
Congresso Nacional, conforme relata Trettel:

Ao condicionar a atuacio da Administracio a edicio de lei, a
Constituigdo também impds o dever de legislar. Todavia, a pro-
posicdo de legislagio especifica para o setor de planos de satide pelo
Poder Executivo e sua posterior votagio pelo Congresso Nacional,
tardaram e somente aconteceram depois de muita pressio social.
A lei de Planos de Saside (Lei 9.656/98) sé entrou em vigor mais
de dez anos depois da Constituicdo. Com a auséncia de regula-
mentagdo criou-se um ambiente propicio para que operadoras de
plano de satide cometessem abusos, sendo numerosos os conflitos
com usudrios. O setor, no que diz respeito aos parimetros de pres-
tagdo de servigos, formou-se segundo suas regras, sem regulagio ou
regulamentagio do Estado.”’

O legislador teve a preocupagio de conceituar o contrato de plano
de satde no artigo 1°, do aludido diploma legal:

19 IESS. Satide Suplementar. O que é2 Para que serve? A quem se destina? Algumas propostas. 2011.

20 TRETTEL, Daniela Batalha. Op. cit., p. 33.



Série Aperfeicoamento de Magistrados 6 * Judicializagio da Satde - Parte I

224

Plano Privado de Assisténcia a saiide: prestagio continuada de
servigos ou cobertura de custos assistenciais a prego pré ou pds-es-
tabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de garan-
tir, sem limite financeiro, assisténcia a saide, pela faculdade de
acesso e atendimento por profissionais ou servigos de saiide, livre-
mente, escolhidos, integrantes ou ndo de rede credenciada, con-
tratada ou referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar
e odontoldgica, a ser paga integral ou parcialmente as expensas da
operadora contratada, mediante reembolso ou pagamento direto
ao prestador, por conta e ordem do consumidor.

Pelo que se extrai do dispositivo legal supra, os planos de satde sao
definidos como servico que garante a cobertura dos custos relativos a pres-
tagao de assisténcia a satide, a um conjunto de pessoas filiadas, através do
pagamento de prestagdes com valores estabelecidos em contrato, que tem
por finalidade garantir a assisténcia a satde, por prazo indeterminado e
sem limite financeiro, mediante o atendimento efetivado por profissionais
ou servicos de satde, que podem ser livremente escolhidos pelo contratan-
te, podendo a assisténcia ser médica, hospitalar ou odontoldgica, a depen-
der do tipo de servigo contratado, que poderd ser integral ou parcialmente
pago pela operadora, dependendo do que for avencado.

Os contratos de planos de satde e de seguro-satde sio organizados
com base no principio da solidariedade, uma vez que todos os participan-
tes contribuem para que alguns ou o préprio contribuinte possa utilizar o
servigo, em momento futuro.

Nas palavras de Nilza Rodrigues de Almeida:

Muito embora o seguro-satide e o contrato de plano de satide sejam
diferentes, apresentam pontos em comum, pois ambos sio decor-
rentes de uma poupanga de particulares. Ao invés de guardar di-
nheiro para o momento da doenga, que pode até néo acontecer,
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as pessoas fazem uma poupanga conjunta, que ¢ administrada
pela prestadora.”!

Antes de a Lei n°® 9.656/98 regulamentar os contratos de planos de
satde, os contratos de seguro-satide eram regidos pelo Decreto-Lei n°® 73/66
e pelos Cédigos Civil e Comercial. Consubstanciavam-se em instrumentos
em que o segurador se obrigava a pagar um prémio ao segurado, quando
da ocorréncia de evento que causasse ofensa a satide do contratante, diver-
gindo dos contratos de plano de satde, pois nestes as operadoras nio sio
contratadas para pagar prémio aos usudrios, mas a arcar ou reembolsar as
despesas do contratante, seja de forma integral, seja de forma parcial.

Outro elemento distintivo primordial diz respeito ao fato de que os
contratos de seguro satde eram regulados pela Superintendéncia de Se-
guros Privados (SUSEP) e os contratos de Planos de Saude, sao regulados
pela Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS).

Na compreensio de Fernando Ferron, a distingao principal entre
seguro-saide e plano de satide consiste em que o seguro-satide visa a reem-
bolsar as despesas pagas pelo segurado, o médico e o servigo hospitalar de
sua escolha. A prestadora paga uma quantia preestabelecida no contrato.
O seguro-satide era pago pela SUSEP. O Plano de Satde, mais usado atu-
almente, ¢ o contrato que oferece opgao de escolha de médicos, hospitais,
mas dentro de relacio previamente estabelecida pela operadora.?

Os contratantes dos planos de satide procuram seguranga, previsi-
bilidade e protecio contra eventuais riscos futuros. A importincia des-
tes valores objetivados na relagao contratual foi acentuada pela renomada
doutrinadora Cldudia Lima Marques:

Tiés valores sio cada vez mais raros e, por isso, valiosos no mundo

atual: sequranga, previsibilidade e protecio contra riscos futuros.

21 ALMEIDA, Nilza Rodrigues de. Contratos de Plano de Satide. Sao Paulo: Edicées Inteligentes, 2007, p. 71.

22 FERRON, Fernanda. Planos Privados de Assisténcia a Satde. Sio Paulo: Livraria e Editora Universitdria de
Direito, 2002, p. 57.
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Estes trés valoves sio oferecidos no mercado através dos planos e
seguros privados de saide, os quais possibilitam a transferéncia
legal de riscos futuros envolvendo a saiide do consumidor e de
seus dependentes a serem suportados por empresas de assisténcia
médica, cooperativas ou seguradoras, prometendo ao seu turno
seguranga e previsibilidade, face ao pagamento constante e rei-
terado das mensalidades e prémios. A relagio entre paciente e
médico sempre foi caracterizada como uma relagio de confianga.
No mundo de hoje, parte da confianca (ides) vai ser transferida
para o organizador destes planos e seguros, intermediados ou con-
veniados, na previsibilidade do financiamento leal dos eventos

Sfuturos relacionados com a savide.”

Com efeito, ao firmar o contrato de plano de satide, o consumidor

confia na operadora contratada, esperando ser atendido com presteza e

eficiéncia, quando necessitar de assisténcia médico-hospitalar. Para tanto,

opta por pagar mensalidade a uma pessoa juridica administradora, em vez

de fazer poupanga do valor da prestagio mensal, para utilizé-la quando de

eventualidade, consoante realca a festejada autora acima citada:

Objetivo principal destes contratos é a transferéncia (onerosa e
contratual) de riscos referentes a futura necessidade de assisténcia
médica ou hospitalar. A efetiva cobertura (reembolso no caso dos
seguros de reembolso) dos riscos futuros a sua saiide e de seus de-
pendentes, a adequada prestacio direta ou indireta dos servigos
de assisténcia médica (no caso dos seguros de pré-pagamento ou
de planos de saiide semelhantes) é o que objetivam os consumido-
res que contratam com estas empresas. Para atingir este objetivo
os consumidores manterio relagoes de convivéncia e dependéncia
com os fornecedores desses servigos de satide, por anos, pagando

23 MARQUES, Claudia Lima. A abusividade nos contratos de assisténcia a satde e de assisténcia médica no
Brasil. Revista da Associacao dos Juizes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 22, n° 64, jul. 1995, p. 34-77.
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mensalmente suas contribuicoes, sequindo as instrugoes (por ve-
zes exigentes ¢ burocrdticas) regulamentadoras dos fornecedores,
usufruindo ou ndo dos servicos, a depender da ocorréncia ou nio
do evento danoso a satide do consumidor e seus dependentes (con-

sumidores-equiparados).’’

Os contratos de planos de satde caracterizam-se como de modalida-
de de adesao, por nio admitirem negociagao direta entre o fornecedor e o
consumidor, o que implica relagao de superioridade da pessoa juridica que
monopoliza o poder de barganha, em detrimento do consumidor que se
coloca em posicio de hipossuficiente na avenga, quebrando a paridade de
armas, que deve ser garantida entre os contratantes, dando azo a praticas
abusivas, que costumam desembocar no Poder Judicidrio.

Nas ligoes de Daniela Batalha Trettel, os contratos de plano de satde

sao considerados contratos cativos de longa duragao:

Os contratos de planos de saiide também se caracterizam como
contratos cativos de longa duragdo, em que o usudrio dos servigos
de satide coloca-se em situagio de dependéncia em relagio & ope-
radora, havendo a legitima expectativa de manutencio do vin-
culo contratual por tempo indeterminado. A esse tipo de contraro

dd-se 0 nome de “contratos de trato sucessivo.”

Antes da regulamentagio legislativa especifica, mas precisamente até
1998, surgiu uma divisio quanto a legislagao a ser aplicada aos contratos
celebrados antes da entrada em vigor da Lei n° 9.656/98 e os celebrados
posteriormente. Quanto a estes também eram divididos entre os celebrados
antes da vigéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90),
que eram regulados pelo Cédigo Civil (com excegao dos contratos de seguro
saude, regulamentados pelo Decreto-Lei n° 73/66) e apés a sua vigéncia.

24 MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., p. 38.

25 TRETTEL, Daniela Batalha. Planos de Satide na Visao do STJ e do STFE. Sao Paulo: Verbatim, 2010, p. 68.
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O Superior Tribunal de Justiga, ao apreciar a matéria, decidiu que
o Cédigo de Defesa do Consumidor deveria ser aplicado aos contratos
celebrados, mesmo antes da sua vigéncia, por constituirem os planos de
sauide contratos cativos, de trato sucessivo, consoante bem retrata a licao
de Daniela Batalha Trettel:

O Cédigo de Defesa do Consumidor foi um divisor de dguas na
defesa do usudrio de planos de saiide diante das priticas restritivas
de direito das operadoras de planos de saiide. Em vigor a nova lei,
comegou o debate acerca da sua aplicabilidade aos contratos ante-
riores a ela. Contratos anteriores a vigéncia do Cédigo de Defesa
do Consumidor. O Superior Tribunal de Justica entende que o con-
trato de plano de satide é contrato de trato sucessivo, caracterizado
pela prestagio continuada no tempo, sendo o Cédigo de Defesa do
Consumidor aplicdvel aos fatos que ocorreram apds a sua entrada
em vigor. a questio fundamental a ser dirimida é sobre a aplicagio
do Cédigo de Defesa do Consumidor, considerando que o contrato
é anterior. Mas, na minha compreensio, esta Terceiva Turma ja’ de-
cidin que nos contratos de execugio continuada incide o Codigo de
Defesa do Consumidor (Resp n° 331.860/R], D] de 5/8/02), néo
sendo os fatos narrados anteriores a sua vigéncia (...) No mesmo
sentido ainda os Recursos Especiais 244.847/SE julgamento em
19/5/05, relator Ministro Pddua Ribeiro; 735.168/R] e 986.947/
RN, ambos julgados em 11/3/08 e relatados pela Ministra Nancy
Andrighi.® (2010, p. 99)

Para os contratos de planos de satide celebrados na vigéncia da Lei
n° 9.656/98, pode incidir tanto a Lei de Planos de Satde, quanto o Cé-
digo de Defesa do Consumidor, ante a relagio de complementariedade
existente entre os dois diplomas juridicos, na compreensio também da

aludida doutrinadora:

26 TRETTEL, Daniela Batalha. Op. cit., p. 99.
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A Lei dos Planos de Saiide mantém com o Cédigo de Defesa
do Consumidor uma relagio de complementariedade, descendo a
miniicias do setor que néo precisam e ndo devem estar no cédigo,
que se propoe uma lei que traga ‘perspectiva e diretrizes”. Nio
existe conflito de leis no tempo. Lei 9656/98 ¢ CDC séio aplicados
concomitantemente aos planos de satide. E havendo siléncio da
lei especifica, ou sendo esta inaplicdvel, aplica-se somente o Codi-
g0, que trata indistintamente de todas as relagoes de consumo.”

Na visao da Professora Cldudia Lima Marques, deverd ser aplicada
a Teoria do Didlogo das Fontes, o que implica a aplicagio da norma que
seja mais favordvel ao consumidor, quando da existéncia de duas fontes
normativas.*®

Entre os planos de satde criados pelo artigo 10, da Lei n® 9.656/98,
instituiu-se um tipo padrio, que deverd ser mantido e colocado a disposi-
¢ao dos usudrios do servico, providéncia louvavel, levando em conta, que
anteriormente 2 sua vigéncia, no havia um tipo standard, que pudesse ser
utilizado como parimetro e para a comparagio com os demais oferecidos.

Foram criados cinco tipos de planos de sadde que delimitam a co-
bertura a ser garantida pelo contratado: a) plano de seguro referéncia b)
plano ambulatorial ¢) plano hospitalar d) plano hospitalar com obstetricia
e) plano odontolégico.

O plano padrao é o mais completo de todos e deve ser oferecido pela
contratante obrigatoriamente aos usudrios do servio, englobando as do-
engas relacionadas no Cédigo Internacional (CID), mas nao cobre todos
os procedimentos hospitalares, que sao excluidos no préprio dispositivo
legal, ressalvada a hipétese de manter o sistema de assisténcia a satide por
autogestdo, ou quando opere apenas planos odontoldgicos, consoante a
oportuna a visao da doutrinadora Nilza Rodrigues Almeida:

27 Idem, p. 70.

28 MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., p. 52.
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O artigo 10 da Lei 9.656/98 estabelece o plano de seguro-refe-
réncia. E o mais completo, inclui todas as doengas relacionadas
pela Organizacido Mundial de Saiide, consultas e exames sem
limitagio de valor ou quantidade. O tratamento serd realizado
somente no Brasil; quando necessdria a internagio hospitalar, o
padrio serd enfermaria ou centro de tratamento intensivo. O pla-
no inclui consultas e exames sem limitagio de valor e quantidade.
(..) O plano-referéncia nio exclui doengas, todavia, exclui tra-
tamentos como: clinico ou cirirgico experimental: procedimen-
to clinico para ﬁm estéticos; inseminacdo artz’ﬁcz’al; tratamento
de rejuvenescimento ou emagrecimento com finalidade estética;
fornecimento de medicamentos tanto para tratamento domici-
liar como medicamentos importados, fornecimento de proteses,
orteses e seus acessorios nao /z'gados a ato cirdrgico; procedimentos
odontoldgicos, salvo o conjunto de servigos voltados & prevengio
e manutencdo bdsica da savide dentdria; tratamentos ilicitos ou

antiéticos; casos de cataclismas, guerras e comogoes internas.”’

O plano ambulatorial permite que o usudrio realize consultas mé-

dicas, exames e outros tratamentos ilimitadamente, mas nao lhe d4 direito

a utilizar os servicos de apoio hospitalar por mais de doze horas, bem como

nio cobre qualquer tipo de interna¢io, conforme bem observa Nilza Ro-

drigues de Almeida:

O artigo 12, inciso I, da Lei 9.656/98 diz que o beneficidrio tem direito
a consultas médicas em niimero ilimitado, exames e outros tratamentos,
desde que feitos em ambulatdrio. Néo terd direito & internagio hospitalar,
nem mesmo para procedimentos de diagndsticos, ou qualquer terapia que
exija apoio hospitalar®. (2002, p. 96)

29 ALMEIDA, Nilza Rodrigues de. Op. cit., p. 94.

30 ALMEIDA, Nilza Rodrigues de. Op. cit., p. 96.
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As coberturas minimas e obrigatdrias contratadas sao elencadas por
Fabiana Ferron:

Consultas médicas, em miimero ilimitado, em clinicas bdsicas e es-
pecializadas, reconbecidas pelo Conselho Federal de Medicina; e os
servigos de apoio diagndstico, tratamentos e demais procedimentos
ambulatoriais, solicitados pelo médico assistente, desde que néo exi-
Jam estrutura hospitalar por periodo superior a 12 (doze) horas mas
somente ambulatorial >’

O plano hospitalar cobre a internagio do usudrio em clinicas bési-
cas e especializadas e em centro de terapia intensiva, sem limite de tempo,
de valor e quantidade, mas nao cobre os servi¢os ambulatoriais, desde que
nio se trate de procedimentos especiais cuja necessidade se relacione a con-
tinuidade da assisténcia prestada na internagio ou se trate de urgéncia ou

emergéncia, consoante a mesma autora acima:

Outra op¢do de plano segmentado, assegura ao beneficidrio interna-
coes hospitalares em clinicas bdsicas e especializadas e em centro de
terapia intensiva, sem limite de prazo, valor mdximo e quantidade,
ndo incluindo atendimentos ambulatoriais para fins de diagndstico,
terapia ou recuperagio, ressalvados os relacionados com os procedi-
mentos especiais cuja necessidade esteja relacionada a continuidade
de assisténcia prestada na internagio hospitalar e nos caso de urgén-
cia e emergéncia. O plano deve cobrir, ainda, uma série de eventos
previstos nas alineas do inciso II, do artigo 12 da Lei 9.656/98.
As exclusoes admitidas sio apenas as descritas nos incisos do artigo
10, como por exemplo: tratamento experimental, procedimentos ou
tratamentos para fins estéticos, bem como o uso de proteses ou drteses
para esse fim, tratamentos ilicitos ou antiéticos.>

31 FERRON, Fernanda. Op. ciz., p. 40.

32 FERRON, Fernanda. Op. cit., p. 41.
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Trata-se de plano de cardter restrito, por nio abranger a cobertura de
assisténcia médica, nem a utilizagao de servico ambulatorial pelos usudrios,
limitando-se a cobrir, de forma geral, as internag¢oes, incluindo cirurgias e
outros procedimentos mais elaborados.

O plano hospitalar de saiide com obstetricia possui regramento
semelhante ao plano hospitalar, com o adendo de cobrir procedimentos
relativos ao pré-natal,  assisténcia ao parto e ao recém-nascido durante os
primeiros 30 (trinta) dias.

O plano odontolégico poderd ser fornecido em conjunto com ou-
tra modalidade, ou isoladamente, devendo a contratante oferecer consultas
e exames clinicos; radiologia; procedimentos preventivos; de dentista; de
endodontia; periodontia; cirurgias orais menores realizadas em ambiente

ambulatorial e sem anestesia geral.
CONCLUSAO

No decorrer deste trabalho, identificou-se que a Previdéncia Social
no Brasil surgiu como forma de caridade, motivada pelo espirito religioso e
teve inicio com a fundagao das Santas Casas de Misericérdia: primeiro em
Santos e depois no Rio de Janeiro.

Os contratos de planos e seguro-satide sao contratos de longa du-
racio, de trato sucessivo, que implicam uma obrigagio de resultado, pois
se espera da empresa um ato preciso, um “prestar servicos médicos”, um
“reembolso de quantias”, um “fornecer exames e medicamentos”. Por
essa razao, cria-se expectativa de seguranga ao consumidor, que acredita
estar protegido.

As prestagoes pagas pelo consumidor, denominadas “prémio”, sio
calculadas com base nos riscos assumidos pela empresa prestadora. Os
planos de satde, (de prestacio de servico e os de seguro médico) sao ati-
vidades econémicas exercidas por empresas que, evidentemente, buscam
como resultado de suas atividades o lucro.

Por essa razao, sdo oferecidos diversos tipos de cobertura e, por con-

sequente, quanto maior a cobertura, mais elevadas serdo as prestacoes a
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serem pagas pelo consumidor.

O tema ganha contornos mais complexos, quando analisado o mo-
mento em que foram firmados os contratos de planos de satde e seguro-
satde; se anteriores, ou posteriores a Lei n° 8.078/90 (Cédigo de Defesa
do Consumidor) e a Lei n® 9.656/98 (que trata dos planos e seguros
privados de assisténcia a satide). Entendimentos do Superior Tribunal
de Justica e também do Supremo Tribunal Federal demonstram que o
Cédigo de Defesa do Consumidor nao se aplica aos contratos firmados
antes de sua vigéncia.

No entanto, os contratos de plano e seguro-satide possuem caracte-
risticas distintas, pois, conforme esclarecido, sio contratos de trato suces-
sivo e seus os efeitos juridicos perpetuam-se no tempo, de forma continu-
ada. Isso se deve ao principio da conservagio dos contratos de consumo
de longo prazo, ou, na terminologia da professora Cldudia Lima Marques:
“contratos cativos de consumo”.*®

Nesse passo, verifica-se que o contrato de seguro nao ¢ mero negécio
juridico com prazo indeterminado, mas se renova de tempos em tempos,
uma vez que o prémio corresponde a cobertura securitdria que a operadora
de seguros dispde ao segurado em sua atualidade.

Ainda no magistério de Cldudia Lima Marques:

Ao garantir aos consumidores a sua defesa pelo Estado criou a
Constituicdo uma antinomia necessdria em relacio a muitas de
suas proprias normas, flexibilizando-as, impondo em iltima
andlise uma interpretagio relativizada dos principios em confli-
to, que ndo mais podem ser interpretados de forma absoluta ou

estariamos ignorando o texto constitucional.’

Como nio poderia deixar de ser, o entendimento acima se funda

nas garantias constitucionais do ato juridico perfeito e do direito adqui-

33 MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., p. 60.

34 MARQUES, Claudia Lima. Idem.
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rido. E nio se leve ao oblivio que os valores fundamentais incrustados na
nossa Carta Magna foram conquistados a custa de duras penas ao longo
da histéria da humanidade, com o escopo de protecio dos cidadaos contra
eventuais abusos, garantindo-lhes o minimo necessdrio para preservagao de
uma vida digna, elevados ao status de cldusulas pétreas (artigos 60, § 4°,
II, da CRFB/88).

Enfim, os contratos de seguros e planos de sadde ainda apresentam
muita discussdo e dificuldades para os usudrios do servigo, carecendo de
continuo aprimoramento e de fiscalizacio eficiente dos érgaos de prote-
¢ao aos consumidores e da proficua atuacio do Poder Judicidrio, para por

cobro aos abusos cometidos pelas empresas que os operam. 4
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Direito em Saude Suplementar:

Desafios e Possibilidades

Luiz Alberto C. Alves !
INTRODUCAO

O presente trabalho destina-se a abordar os principais pontos desen-
volvidos durante o curso de Aperfeioamento de Magistrados do Rio de
Janeiro, referente a Direito em Sadde Suplementar, de forma que a andlise
esteja em coeréncia com os desafios do dia a dia do exercicio da magistra-
tura e perante a exegese de nossos tribunais.

Tanto no Brasil, como nos paises desenvolvidos, o sistema de sadde
¢ tema em constantes debates e discussoes, seja na esfera publica, seja na
iniciativa privada, proporcionando significativos desafios a serem enfren-
tados por todas as nagdes, em virtude dos altos custos da manutengao do
sistema, o envelhecimento da populagio e os custos provenientes do pré-
prio desenvolvimento tecnolégica da medicina, que proporciona, cada vez
mais, recursos para o combate as doencas e prolonga consideravelmente a
expectativa de vida da populagio.

A questao mais relevante a ser enfrentada refere-se a definigio do
sistema juridico que ird incidir no direito da satide e a quem cabe assumir
o 6nus da gestdo e os seus altos custos, ao Estado ou ao préprio cidadio?

Podemos destacar, pelo menos, trés sistemas de gestao da satde: o
publico, pelo qual toda atividade relacionada a satide é monopdlio e dever
do Estado; o privado, pelo qual cabe 2 iniciativa privada efetuar toda a ges-
ta0 e prestagdo do servigo pertinente a satide, mediante remuneragio, sob a

fiscalizacdo e intervengio do Estado. Muitas vezes, o préprio Estado impoe

1]Juiz de Direito da 42 Vara Civel de Duque de Caxias.
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ao cidadao o dever de possuir um plano de satide ou um seguro-satde para
si e seus familiares. E, por fim, o que podemos chamar de misto, no qual o
Estado ¢ o titular do dever de prestar toda a assisténcia ligada a satide 4 po-
pulagio, possibilitando a existéncia de um sistema de sadde suplementar,
oferecido pela iniciativa privada & populagio.

Os pardmetros do sistema de satde brasileiro estio bem delineados
na Carta Constitucional, na qual se verifica um sistema misto, em que o
Estado atribui para si o dever de prestar satide a todos como garantia e
faculta 2 iniciativa privada a possibilidade de instituir modalidade suple-
mentar, sujeita a fiscalizagio do Poder Puablico, mais propriamente dito,
através de agéncia reguladora da atividade.

No sistema brasileiro, o Constituinte, quando tratou da satide, no
art. 6° da Constituigao, definiu-a como direito social, pertencente a cate-
goria dos direitos fundamentais, juntamente com o direito a educagio, ao
trabalho, a seguranca e demais direitos fundamentais, atribuindo signifi-
cativa relevAncia 4 matéria e instituindo ao Estado, no art. 196 da C.E,
o dever de promover a satide como direito de todos, através de politicas
sociais e econdmicas, garantindo acesso universal e igualitdrio a todos os
cidadios.

A esse respeito, cabe transcrever o preceito constitucional: “Art. 196
— A sadde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante po-
liticas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doengas e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as agoes e servigos para sua
promogao, protegio e recuperagao.”

A Carta Constitucional nio se limitou a editar normas meramente
programdticas, ao afirmar que a satide ¢ direito de todos e dever do Estado;
foi além, ao instituir normas com eficicia plena e imediata, criando verda-
deiro sistema unico de satde (SUS), fixando politicas publicas e previsoes
or¢amentdrias no 4mbito dos trés entes da Federagao Brasileira.

O art. 198 da Constituigao cria o sistema tnico de satide, instituin-
do um servico integrado, mediante rede regionalizada e hierarquizada entre
a Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios, com preceitos de plena e

total eficicia no 4mbito da gestao da satde e de seu financiamento.
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Por outro lado, a Constitui¢do Federal, no art. 199, afirma que a
assisténcia a satide ¢ livre 2 iniciativa privada, possibilitando a participagao
do setor privado no sistema de saide de forma suplementar, que tem sido
efetivado através de planos de satde e seguro-satde.

Nesse contexto, de forma sintética, o sistema tnico de satde, gerido
e financiado pelas trés esferas no Ambito dos entes federativos, Uniao, Es-
tados ¢ Municipios, presta servico médico-hospitalar de forma integrada,
universal, igualitdria e gratuita e o sistema de assisténcia médico-hospitalar
suplementar, gerido por empresas privadas e colocadas a disposi¢ao da po-
pulacio, mediante contratagao dos servicos e pagamento do prego, sendo
este 0 objeto central do estudo; ou seja, os contratos de planos de satdde e

seguro-satde e a legislagao infraconstitucional aplicével.

D0S CONTRATOS DE PLANO DE SAUDE E DE SEGURO-SAUDE
A LUZ DA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL.

Caracteristicas gerais dos contratos

Os contratos de seguro-satide, ou plano de satde, caracterizam-se
como contratos de natureza coletiva, em que cada individuo ou grupo
contribui com um valor pecunidrio, chamado prémio do seguro, ou men-
salidade do plano, visando a formagao de um fundo para a cobertura de
eventos futuros de seus componentes quanto aos eventuais gastos perti-
nentes a sua sadde. Trata-se de contrato que tem como base o mutualismo,
em que se compartilham risco futuro e incerto, porém previsivel onde se
gerencia o risco.

O risco deve ser compartilhado em grupos homogéneos, com o
mesmo perfil de risco, para que se possa dividir igualitariamente o valor do
prémio, ou mensalidade do plano. O valor a ser pago para cobertura dos
eventuais sinistros devem ter como previsao um lapso de tempo pré-fixado,
geralmente um ano de contrato.

O componente do grupo nio pode ter o poder de controlar o
eventual sinistro, sob pena de desequilibrio do contrato coletivo. Também
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nao se pode admitir a possibilidade de sinistralidade coletiva do grupo em
eventos catastroficos, como terremotos, tsunamis, furagoes e outros, sob
pena do total desequilibrio do risco esperado e segurado.

A estrutura e a evolugao legislativa dos contratos
de seguro-saiide e planos de saiide

Distintamente do sistema tnico de satide, que teve os seus para-
metros bem definidos na Constitui¢ao Federal de 1988, com legislacao
infraconstitucional regulando a matéria, o sistema de sadde suplementar
até o advento da Lei n® 9.656 de junho de 1998 nio possuia uma lei
especifica regulando a matéria, impondo aos operadores do direito a apli-
cagao do Cédigo Civil e do Cédigo de Defesa do Consumidor, gerando
grandes controvérsias na doutrina e na jurisprudéncia, pois, até entio, a
fonte principal e especifica para as solucdes dos conflitos existentes entre
os pactuantes dos contratos de saide era o préprio contrato, que, de re-
gra, caracterizavam-se e ainda caracterizam-se como contratos de adesao,
impossibilitando qualquer negocia¢io nas condigdes contratadas e, even-
tualmente, os atos normativos da SUSEP (Superintendéncia de Seguros
Privados), 6rgao regulador e fiscalizador no setor securitério.

Podemos citar a existéncia da Lei Eloi Chaves e do Decreto 73/66, arts.
129 e 130, como fontes singelas de legislagao, aplicdveis ao setor de satide antes
da Constituigao Federal de 1988. Recentemente, apds a Carta Maior, adveio
a Lei n° 9.656/98, que regula especificamente o setor de satide suplementar,
destinada 2 iniciativa privada e, posteriormente, a Lei n® 9.961/00 que criou
a agéncia reguladora do setor - ANS (Agéncia Nacional de Satde), com atri-
buicio de fiscalizar e expedir atos normativos quanto a matéria, tornando-se
importante fonte reguladora nas questoes pertinentes a satde.

Em virtude de tdo vasta caréncia de legislacdo especifica, muitas
questoes juridicas desaguaram no Poder Judicidrio sob virios aspectos,
principalmente quanto a incidéncia da legislagio no tempo e sua consti-
tucionalidade, referindo-se aos contratos assinados anteriormente a2 nova

legislaco.
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PRINCIPAIS QUESTOES CONTROVERTIDAS SOBRE A
MATERIA A SEREM DILUIDAS PELO PODER JUDICIARIO

Uma das primeiras questoes enfrentadas pelo Poder Judicidrio sobre
a matéria, antes do advento da Lei n® 9.656/98, atualmente ja pacificada, é
no sentido de se aplicar, ou nao, o Cédigo de Defesa do Consumidor as re-
lagoes pactuadas nos contratos de plano de satde e seguro-satide. A dificul-
dade que se encontrava era de definir se tal relagio juridica caracterizava-se
como relagio de consumo ou uma mera relagao juridica de direito privado,
regido pelo Cédigo Civil.

Restou consagrado pela jurisprudéncia o entendimento de que os
contratos de saide se enquadram no conceito de prestacio de servigos,
definidos no art. 3° , pardgrafo 2°, da Cédigo de Defesa do Consumidor,
que assim dispoe: “Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancdria, finan-
ceira, de crédito e securitdria, salvo as decorrentes das relagoes de cardter
trabalhista.”

Nesses termos, a discussao foi pacificada, inexistindo qualquer divi-
da quanto a aplicabilidade do C.D.C. aos contratos de satide.

Contudo, nova questao surgiu sobre o tema, com a vigéncia da Lei
n° 9.656/98, que rege a matéria de forma especifica, e, em seu art. 35
G, determina a aplicagio subsididria do C.D.C aos contratos de plano de
saude e seguro de satde. O ponto nodal da questao ¢ definir qual é a legis-
lagao a ser aplicada nas hipéteses de conflito aparente entre os dispositivos,
jd que a relago é de consumo, incidindo de forma indiscutivel o C.D.C
, € 20 mesmo tempo, norma especifica contrdria ao que dispoe o préprio
C.D.C..

A tendéncia Jurisprudencial é no sentido de respeitar o principio da
especificidade das normas; vale dizer, embora a relagao seja de consumo,
incidird a lei mais especifica, respeitando até mesmo o comando determi-
nado no art. 35 G da Lei dos Planos de Satude.

Tal questio foi enfrentada recentemente pelo Superior Tribunal de
Justiga, no recurso especial no 866.840, Rel. Ministro Luiz Felipe Salomao,
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em que se discutia a abusividade da cldusula contratual que prevé o rea-
juste do plano de satde por faixa etdria, afrontando, em tese, o Cddigo de
Defesa do Consumidor (art. 51, IV, do C.D.C) tendo, por outro lado, o
comando do art. 15 da Lei n° 9.656/98, que prevé o reajuste das mensali-
dades dos planos levando em conta a faixa etdrio do contratante.

Cabe transcrever o aresto:

Processo

REsp 866.840 / SP

RECURSO ESPECIAL

2006/0129056-3

Relator(a)

Ministro LUIS FELIPE SALOMAO (1140)

Relator(a) p/ Acdrdio

Ministro RAUL ARAUJO (1143)

Orgio Julgador

T4 - QUARTA TURMA

Data do Julgamento

07/06/2011

Data da Publicacio/Fonte

DJe 17/08/2011

Ementa

DIREITO CIVIL. CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE.
ACAO CIVIL PUBLICA.

CLAUSULA DE REAJUSTE POR MUDANCA DE FAIXA
ETARIA. INCREMENTO DO RISCO SUBJETIVO. SEGU-
RADO IDOSO. DISCRIMINACAO. ABUSO A SER AFE-
RIDO CASO A CASO. CONDICOES QUE DEVEM SER
OBSERVADAS PARA VALIDADE DO REAJUSTE.

1. Nos contratos de seguro de saiide, de trato sucessivo, os valores
cobrados a titulo de prémio ou mensalidade guardam relacio de
proporcionalidade com o grau de probabilidade de ocorréncia do
evento risco coberto. Maior o risco, maior o valor do prémio.
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2. E de natural constatagio que quanto mais avancada a idade
da pessoa, independentemente de estar ou nio ela enquadrada le-
galmente como idosa, maior é a probabilidade de contrair proble-
ma que afete sua saiide. Hd uma relagdo direta entre incremento
de faixa etdria e aumento de risco de a pessoa vir a necessitar de
servigos de assisténcia médica.

3. Atento a tal circunsténcia, veio o legislador a editar a Lei
Federal n° 9.656/98, rompendo o siléncio que até entio manti-
nha acerca do tema, preservando a possibilidade de reajuste da
mensalidade de plano ou seguro de satide em razio da mudanca
de faixa etdria do sequrado, estabelecendo, contudo, algumas res-
trigoes e limites a tais reajustes.

4. Nio se deve ignorar que o Estatuto do Idoso, em seu art. 15,
§ 3¢ veda ‘a discriminagdo do idoso nos planos de saiide pela
cobranga de valores diferenciados em razio da idade”. Entretan-
to, a incidéncia de tal preceito nio autoriza uma interpretagio
literal que determine, abstratamente, que se repute abusivo todo e
qualquer reajuste baseado em mudanga de faixa etdria do idoso.
Somente o reajuste desarrazoado, injustificado, que, em concreto,
vise de forma perceptivel a dificultar ou impedir a permanéncia
do segurado idoso no plano de satide implica na vedada discrimi-
nagdo, violadora da garantia da isonomia.

5. Nesse contexto, deve-se admitir a validade de reajustes em
razdo da mudanca de faixa etdria, desde que atendidas certas
condigoes, quais sejam: a) previsio no instrumento negocial; b)
respeito aos limites e demais requisitos estabelecidos na Lei Fede-
ral n° 9.656/98; e c) observincia ao principio da boa-fé objetiva,
que veda indices de reajuste desarrazoados ou aleatérios, que one-
rem em demasia o segurado.

6. Sempre que o consumidor segurado perceber abuso no aumento
de mensalidade de seu seguro de saiide, em razio de mudanga de
[aixa etdria, poderd questionar a validade de tal medida, caben-
do ao Judicidrio o exame da exorbitincia, caso a caso.
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7. Recurso especial provido.

Acdrdio

Prosseguindo no julgamento, apds o voto-vista do Sr. Ministro
Raul Araiijo, dando provimento ao recurso especial, divergindo
do voto do Sr. Ministro Relator, e os votos dos Srs. Ministros Jodo
Otdvio de Noronha e Maria Isabel Gallotti, no mesmo sentido
da divergéncia, a Quarta Turma, por maioria, decide dar pro-
vimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro
Raul Araiijo. Vencido o Relator, Ministro Luis Felipe Salomdo,
que negava provimento ao recurso especial. Votaram com o Sr.
Ministro Raul Araiijo os Srs. Ministros Maria Isabel Gallotti e
Jodo Otdvio de Noronha. (fonte: site do ST] — www.stj.jus.br)

Entre as polémicas questdes discutidas nos Tribunais Superiores estd a
da aplicabilidade das legislacdes recentes, a Lei n® 9.656/98 (Lei reguladora
dos planos de satide) e a Lei n° 10.741/03 (Estatuto do Idoso), aos contratos
firmados anteriormente a vigéncia dessas leis. O primeiro ponto a se ressaltar
¢ que o art. 35-E da Lei nos Planos de Satde, que regula e prevé incidéncias
de novas regras a0s CONtratos antigos, encontra-se suspenso por liminar con-
cedida na Adin. 1931-8 DF pelo Supremo Tribunal Federal.

A questao estd longe de ser pacifica, eis que a primeira corrente de-
fende a plena aplicabilidade da nova legislagio, principalmente o Estatuto
do Idoso, aos contratos antigos, afirmando que estes possuem trato suces-
sivo, renovando-se ano a ano, sendo ainda, norma de cardter cogente. A
segunda corrente, em posi¢ao absolutamente contrdria, afirma ser o con-
trato firmado anteriormente a vigéncia da legislacio ato juridico perfeito,
tendo-se que garantir o instituto da seguranca juridica. (sobre o tema ver:
Resp. 809329, 989380 ¢ 707286, Ag. 5402814/4-00 TJ-SP, Adin. 493-0
e 1931-8).

Ao Poder Judicidrio cabe a relevante tarefa de pacificar essas e outras
questoes de grande repercussio social quanto a matéria de sadde, verdadei-
ramente espinhosa, em razio de se tratar de matéria complexa em virtude

dos fatores socioecondmicos diretamente envolvidos. 4
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Contrato de Plano
de Sadde Particular

Luiz Alfredo Carvalho Junior !

De acordo com a Lei 9.656, de 3 de junho de 1998, o plano de

satde ¢ definido como:

Plano Privado de Assisténcia a Sailde: prestacio continuada de
servigos ou cobertura de custos assistenciais a prego pré ou pos-
estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de ga-
rantir, sem limite financeiro, a assisténcia i satide, pela faculdade
de acesso e atendimento por profissionais ou servigos de saiide, li-
vremente escolbidos, integrantes ou néo de rede credenciada, con-
tratada ou referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar
¢ odontoldgica, a ser paga integral ou parcialmente a expensas da
operadora contratada, mediante reembolso ou pagamento direto
ao prestador, por conta e ordem do consumidor.

Sdo contratos de trato sucessivo: os efeitos juridicos dos contratos
dessa natureza perpetuam-se no tempo, havendo continuidade. Isso se
deve ao principio da conservagio dos contratos de consumo de longo pra-
z0, ou, na terminologia apresentada por Cldudia Lima Marques, “contra-
tos cativos de consumo”.

O contrato de seguro nio ¢ mero negdécio juridico com prazo in-
determinado, ele se renova de tempos em tempos, uma vez que o prémio
corresponde a cobertura securitdria que a operadora de seguros dispde ao
segurado em sua atualidade.

1]Juiz de Direito do 3° Juizado Especial Civel de Niterdi.
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Além disso, tais contratos devem ser amparados pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor, mesmo quando celebrados anteriormente a sua
vigéncia (11 de margo de 1991), em face da hierarquia constitucional de
garantia a defesa dos interesses dos consumidores. Portanto, tendo sido
o contrato renovado sob a égide do Cédigo de Defesa do Consumidor,
embora firmado antes de sua vigéncia, nao hd como afastar a incidéncia
das disposi¢oes nele previstas. Quanto aos contratos firmados na vigéncia
do Cédigo de Defesa do Consumidor, nao pairam duvidas sobre sua apli-
cacao.

No que tange a Lei 9.656/98, que trata dos planos e seguros pri-
vados de assisténcia a satde, as jurisprudéncias do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal consideram que a nova lei nio se
aplica aos contratos assinados antes de sua entrada em vigor.

Tal entendimento se fundamenta nas garantias constitucionais ao
ato juridico perfeito e direito adquirido. Dessa forma, a aplicagao do Cé-
digo de Defesa do Consumidor recebe nova luz com a defini¢ao de abuso
e cldusulas abusivas trazidas pela Lei 9.656/98; ou seja, a nova lei ¢ usada
para facilitar a aplicagio e concregio das normas ja previstas no Cédigo de
Defesa do Consumidor, mesmo aos contratos anteriores, se nestes estive-

rem as cldusulas consideradas abusivas.
Da Boa-FE NOs CONTRATOS DE “PLANOS DE SAUDE”

Na primeira hipétese, o Cédigo de Defesa do Consumidor esta-
belece em seu art. 6°, como direito bdsico do consumidor, a informacio
adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, qualidade e preco.
Eis porque deve a empresa informar o consumidor sobre o aumento do
preco do plano por faixa etdria quando da escolha do plano, pois o texto
do contrato também ¢ informagao.

A nio informagio e a cldusula que permite tais aumentos posterio-
res, bem como a alteragao do percentual de aumento de forma unilateral,

desequilibram o contrato e violam a boa-fé, nos termos do art. 51, IV, do

Cédigo de Defesa do Consumidor.
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A cldusula geral de boa-fé objetiva encontra-se implicita em nosso
ordenamento juridico antes da vigéncia do Cédigo de Defesa do Consu-
midor e do Cédigo Civil de 2002, mas explicitada a partir desses marcos
legislativos, vem sendo entendida como dever de conduta, que impoe leal-
dade aos contratantes, e como limite ao exercicio abusivo de direitos.

Na segunda hipétese, a cldusula de boa-fé tem importancia ainda
maior, pois trata das cldusulas limitadoras dos direitos dos consumidores, as
quais, nos termos do art. 54 do Cédigo de Defesa do Consumidor, devem
ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e ficil compreensao.

Os contratos anteriores a Lei 9.656/98, os quais representam ainda
grande parcela dos contratos de “planos de satde” vigentes adquiridos por
consumidores, comumente previam limites ou restrigoes a procedimentos
médicos (consultas, exames médicos, laboratoriais), limitando internagoes
hospitalares, a permanéncia em UTT’s e similares. Tais cldusulas contratu-
ais s2o nulas por serem contrdrias a boa-fé.

As cldusulas que implicam limitacdes nas condigoes apresentadas po-
dem ser consideradas invélidas, consoante os art. 51, § 19, inciso 11, do CDC,
porque restringem direitos ou obrigacdes inerentes a natureza do contrato,
ao afrontar seu préprio objeto, e por aplicacio do art 51, inciso IV, do CDC,
pois colocam o segurado em desvantagem em relagdo a seguradora.

A saude ¢ direito constitucionalmente assegurado. Situa-se entre
aqueles de maior importincia para o ser humano, individualmente e para
a sociedade, sendo dever do Estado a prestacio de servigos necessdrios a
garantia da sadde.

A assisténcia a saide é permitida 2 iniciativa privada, que pode ex-
plord-la com objetivo de lucro, porém, oferecendo-se, em contrapartida,
servico adequado, de qualidade, que assegure a assisténcia a satde daque-
le que contrata o servigo, mantendo-se o respeito ao direito, nos moldes
constitucionais.

A satde ¢ de relevancia social e individual, segundo a Constituigao,
superior a qualquer direito de natureza patrimonial ou econdmica, sendo
que o direito ao lucro é resguardado, na medida em que auferido com a pres-
tagao de servico adequado, em conformidade com a legislagao vigente.
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APLICACAO DO ESTATUTO DO IDOSO E O REAJUSTE DOS PLANOS DE SAUDE

Em 1° de janeiro de 2004, entrou em vigor a Lei 10.741/03, conheci-
da como Estatuto do Idoso. Assim como outras legislacoes existentes no pais
— Estatuto da Crianca e do Adolescente e Cédigo de Defesa do Consumidor,
por exemplo — o Estatuto do Idoso objetiva dar maior protecio a um grupo
vulnerdvel da sociedade. Para o Estatuto, ¢ considerado idoso aquele que tem
60 (sessenta) anos ou mais. Dentre as suas medidas protetivas estd a vedacio
de praticas discriminatérias a idosos nos planos de satude.

Assim determina o artigo 15, § 3°: “E vedada a discriminagio do
idoso nos planos de satde pela cobranga de valores diferenciados em razao
da idade”. Desde que o Estatuto do Idoso entrou em vigor, estabeleceu-se
controvérsia quanto a sua aplicabilidade: ele pode ser aplicado aos contra-
tos assinados antes de sua entrada em vigor, ou somente para os contratos
assinados depois de 1° de janeiro de 20042

H4 duas correntes, sendo que a ANS — Agéncia Nacional de Satde
Suplementar, responsdvel pela regulacio dos planos de sadde — opta pela
segunda, desfavordvel ao consumidor. De qualquer maneira, alguns pontos
s3o incontroversos: uma regra geral, vilida para todos os contratos, antigos e
novos, ¢ a proibi¢ao do aumento por mudanca de faixa etdria se nao houver
previsdo expressa e clara no contrato quanto as faixas etdrias e os respectivos
percentuais de aumento que incidirao em cada faixa. A controvérsia quanto
a aplicacdo do Estatuto do Idoso é expressa por diferentes visées dos juristas
sobre as situagdes sobre as quais uma lei nova pode recair.

A regra geral ¢ de que as leis somente podem produzir efeito sobre
atos que se derem depois de sua entrada em vigor, como determina o artigo
59, inciso XXXVI, da Constitui¢do Federal, ao falar de direito adquirido e
ato juridico perfeito.

Mas, existem situacdes em que, para a protegio da prépria relagao
contratual e dos direitos envolvidos, leis podem recair sobre relagdes con-
tratuais que se iniciaram antes delas, desde que visem a proteger a ordem
publica e os interesses sociais. Nao se trata de posi¢ao unanime dos juristas,

mas ¢ defendida por muitos dos doutrinadores mais modernos. Dentre



Série Aperfeicoamento de Magistrados 6 * Judicializagio da Satde - Parte I

249

tais contratos, encontram-se os contratos de planos de satide.

Quando o consumidor contrata um plano de saide, requer servigo
continuo, e seu principal objetivo ¢ a transferéncia (onerosa e contratual)
de riscos referentes a eventual necessidade de assisténcia médica ou hospi-
talar no futuro.

A legislacao, por sua vez, assim como a sociedade, tende a evoluir
e ndo faz sentido restringir o consumidor a legislacio do momento da
assinatura de um contrato desse tipo, se surge uma legislagao posterior, de
interesse social. Assim, quando sao editadas leis como o Estatuto do Idoso,
de interesse social, sua aplica¢io deve ser imediata, incidindo sobre todas as
relagdes, na execugio do contrato de natureza sucessiva, a partir da edicio
dessa nova lei.

Naio ¢ qualquer lei que produz o efeito de aplicagao imediata; so-
mente aquelas consideradas de ordem publica ou de interesse social; nao é
qualquer contrato que ¢ afetado, mas apenas aqueles que, por suas peculia-
ridades, sao classificados como contratos de trato sucessivo. Mas, mesmo
leis de interesse social nio recaem sobre situagoes fdticas consolidadas, an-
tes de sua entrada em vigor. Assim, se o consumidor idoso recebeu aumen-
to por mudanca de faixa etdria, antes de janeiro de 2004 — quando entrou
em vigor o Estatuto do Idoso — previsto em contrato adequadamente, nio

hd como anular esse reajuste.
O POSICIONAMENTO DA JUSTICA. EsTUDO DE DECISOES JUDICIAIS

No Poder Judicidrio, nao hd consenso: h4 decisoes tanto no sentido de
que o Estatuto do Idoso ¢ aplicdvel aos contratos firmados antes de sua en-
trada em vigor, quanto no sentido de sua nio aplicabilidade. O Superior Tri-
bunal de Justiga (STJ]) recentemente posicionou-se favoravelmente ao con-
sumidor (Recurso Especial n® 809.329 - R] (2006/0003783-6), vedando a
aplicagdo de reajustes por mudanga de faixa etdria para pessoas com 60 anos
ou mais, independentemente da data de contratagao do plano de sadde.

No Rio de Janeiro e em Sio Paulo também nio se verifica consen-

so: hd decisdes em ambos os sentidos no Tribunal de Justi¢a; no Distrito
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Federal, identificaram-se trés decisdes favoraveis ao consumidor e funda-
mentam-se no Estatuto do Idoso, para proibir a cobranga de valores dife-
renciados nos planos de saide em razao da idade.

Definiu-se tao somente que, em fungao do seu cardter de ordem pu-
blica, tem a legislacao aplica¢ao imediata; por isso, influi em relagées que,
a despeito de nascidas em periodo anterior a sua vigéncia, devem sofrer os
efeitos da nova lei [0 Estatuto do Idoso], principalmente porque a cldusula
relacionada a0 aumento de mensalidade em fungao da implementagao dos
60 anos passou a gerar efeitos concretos, quando o direito brasileiro nao
mais contemplava a validade dessa espécie de reajuste.

Outro importante argumento com referéncia ao respeito a irretroa-
tividade da lei e ao ato juridico perfeito é que os contratos de seguros e pla-
nos de satde sdo tipicos de execugao diferida no tempo; destarte, sujeitos
a mutagoes, adaptacoes, conforme o interesse geral, publico, social, eco-
ndémico etc., sem que isso implique desobediéncia aos mesmos principios.
Tém como caracteristica sua consumagio na propagagio do tempo e por
essa razio, estao sujeitos, submetem-se a aplicagao da lei nova, sem que tal
represente lesdo ao ato juridico perfeito ou retroagao, prevalecendo a regra
rebus sic stantibus, o tempo rege o contrato. (CARVALHO SOBRINHO,
Linneu Rodrigues de. Revista de Julgados do Tribunal de Al¢ada Crimi-
nal do Estado de Sao Paulo. V. 66, nov./dez. 2003, p. 20 e 21, citado em
Apelagao Civel n° 2005.022.022592-0, 14/10/05, Tribunal de Justica de
Santa Catarina, Relator Des. Jorge Schaefer Martins):

“PLANO DE SAUDE — Majoragio em virtude de alterada
a faixa etdria da beneficidria — Vigéncia da Lei 10.741, de 03
de janeiro de 2004 (artigo 15, pardgrafo 3°) — Fundamenta-
¢do relevante, em principio, da decisio recorrida, para conceder
a antecipagdo dos efeitos da tutela jurisdicional — Lei nova, de
cardter social — Incidéncia admitida, de plano, aos contratos em
curso — Tutela preferencial ao idoso — Finalidade de preservi-lo
de mutagoes financeiras, em razdo de sua idade, e que lhe tragam
risco de prejuizo irrepardvel ou de complexa reparacio — Au-
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mento significativo da prestagio do plano de saiide (aproxima-
damente 60%, a acarretar natural desestabilizacdo a economia
da agravante, aposentada) — Requisitos a concessdo da liminar,
presentes (pardgrafo 3° do artigo 461, do Cédigo de Processo
Civil) — Improvimento”. (JT] 285/309)

Sob nossa 6tica, deve prevalecer o cardter de essencialidade do con-
trato. Nesse aspecto, antes de mais nada, compete ao Poder Judicidrio apli-
car os principios constitucionais, entre os quais a tutela da dignidade da
pessoa humana e o direito a satde estdo inseridos nesses principios.

Sob a perspectiva do direito contratual, ao ponderar a possibilida-
de de reajuste do plano e o respeito ao ato juridico perfeito, deve-se ter
em mente a possibilidade da interferéncia do Poder Judicidrio nas relagoes
contratuais, em fun¢io do bem que é objeto desse contrato. Como bem diz

a professora Teresa Negreiros:

“No entanto, a destinacio dos bens é tratada, sob a dtica do Co-
digo, abstraindo-se a dimensio existencial, isto é, ndo sendo leva-
da em conta a fungio que exercem na conservagio ou promo¢io
da dignidade da pessoa humana. A édtica predominantemente
patrimonial, constante do Cédigo Civil, mostra-se insuficiente
em face da ordem constitucional brasileira, jd que a Constituicio
Federal de 1988 estd inserida na tendéncia comum as Constitui-
coes modernas, as quais ... deslocam o valor fundamental nio
mais para a propriedade ou para as rendas, mas sim para o ser
humano e seus direitos fundamentais. A propriedade e a renda
agora sio encaradas como instrumentos para a realizacio da dig-
nidade da pessoa humana’. Nesse sentido, a disciplina do bem de
Jamilia, por meio da Lei n° 8.009/90, representa uma mudanga
em relagdo aos critérios tradicionais, na medida, precisamente,
em que determina a especificidade do regime juridico aplicdvel
aquele bem em fungio da finalidade existencial que o mesmo
desempenha. Assim é que, em correspondéncia aos ditames cons-
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titucionais, segundo os quais a prevaléncia hi de ser conferida &
pessoa - e ndo, portanto, ao patriménio em si mesmo considerado
— 0 ‘Ccontexto” normativo referente ao bem destinado & residéncia
Jfamiliar é correspondentemente diferenciado.

O mesmo procedimento de qualificacio e de diferenciacio deve
ter lugar no tocante & classificagio dos contratos, influindo so-
bre a escolha do regime juridico aplicdvel. Propoe-se, portanto,
uma diferenciagio que tenha como base a destinacio do bem
cuja aquisicio ou utilizagio seja objeto do contrato. O paradig-
ma da essencialidade constitui a base para uma tal diferenciagdo,
e encontra fundamento na Constitui¢do, na medida em que esta
instituin uma clausula geral de tutela da dignidade da pessoa
humana, impondo, dessa forma, o reconhecimento da influén-
cia de interesses ndo-patrimoniais sobre a conformagdo juridica
das relagoes contratuais. Por isso, hd de se distinguir os contratos
em que tais interesses extra-patrimonial estio presentes daqueles
outros contraros nos quais, ao contrdrio, as obrigagées assumidas
sejam instrumento de satisfacdo de interesses exclusivamente pa-
trimoniais. Nesse exato sentido, conclui Pietro Perlingieri: “

uma coisa é a obrigagio finalizada a realizacio de uma exigéncia
da pessoa, como podem sé-lo as obrigagées assumidas por uma

sociedade por agoes a escopo de lucro”.?

Nesse sentido, torna-se importante distinguir as situagdes patrimo-

niais — especificamente as relagdes contratuais — qualificadas em funcio de

sua utilidade existencial, como tal entendido o grau de imprescindibilida-

de da aquisi¢ao ou utilizagao pessoal do bem em questao, para garantir um

padrio minimo de dignidade de quem dele necessita. A destinagao do bem

objeto do contrato é um elemento fundamental na determinagao do relati-

vo poder negocial dos contratantes e, por isso, deve ser levada em conta na

2 Negreiros, Teresa. Teoria dos Contratos - novo paradigma. 2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 495.
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solucio do conflito de interesses que eventualmente sobrevenha.

Estas s3o as premissas que fundamentam o estabelecimento do pa-
radigma da essencialidade. Os contratos que versem sobre a aquisi¢ao ou
utilizacdo de bens que, considerando sua destinagao, sio tidos como essen-
ciais e sujeitos a um regime tutelar, justificado pela necessidade de prote-
¢ao da parte vulnerdvel — assim entendida a parte contratante que necessita
do bem em questdo - e, vice-versa, no extremo Oposto, 0s contratos que
tenham por objeto bens supérfluos regem-se predominantemente pelos
principios do direito contratual cldssico, vigorando aqui a regra da minima
intervenc¢io heterbnoma.

J4 estabelecido o fato de que o contrato de plano de satide é de card-
ter essencial e merece regime tutelar diferenciado, o Estatuto do Idoso deve

incidir sobre relagoes juridicas firmadas antes de sua vigéncia.

“Ou seja, por a pessoa no centro do direito civil significa que a vida
digna seja alcangada i condigio de necessdrio parimetro de interpre-
tagdo e de aplicacdo das normas de direito civil. A teoria contratual
deve estar voltada, pois, & protecio da pessoa, impondo-se, de acordo
com o paradigma da essencialidade, a diferenciacdo dos contratos
conforme a sua especifica importincia como instrumento de satis-
Jagdo das necessidades fundamentais do homem de carne e osso. Em
[Jeliz sintese, Luiz Edson Fachin observa que: ‘A pessoa, e ndo o pa-
triménio, é o centro do sistema juridico, de modo que se possibilite a
mais ampla tutela da pessoa, em uma perspectiva solidarista que se
afasta do individualismo que condena o homem a abstragio”.

Assim, afasta-se a incidéncia de norma constitucional, para conferir
eficdcia positiva ao principio do minimo existencial, contido também em
nossa Constituigao, aplicando-se o Estatuto do Idoso aos planos anteriores

a sua vigéncia. ¢

3 Idem, 2006, p. 495.
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Algumas Consideragoes sobre
Assisténcia a Saide

Luiz Eduardo de Castro Neves !

Nos dias atuais, em que hd cada vez mais interesse em bens de
consumo, ¢, sem davida, nos momentos em que as pessoas se deparam
com problemas de satde que sdo forcadas a refletir sobre as prioridades
da vida. Embora a Constituicao Federal estabeleca em seu artigo 196
que a saude ¢ “direito de todos e dever do Estado”, tal dispositivo nao
¢é sempre uma realidade, o que faz com que muitas pessoas contratem
planos de satide privados.

Diante da lacuna deixada pelo Estado, evidentemente os planos de
saude tém um aumento de sua clientela. Tal situa¢do também implica au-
mento de sua responsabilidade e de uma adequada gestao, diante de tao
importante valor.

Nesse particular, deve-se observar que o cdlculo do valor a ser co-
brado pelo plano de satde ¢ feito com base no mutualismo, que se fun-
damenta na partilha de riscos. Em outras palavras, o risco individual é
diluido no risco coletivo. Para exame de tal situacio, o cdlculo é feito
com base na Lei dos Grandes Ndmeros, que analisa os niimeros totais
para exame da probabilidade.

De fato, caso uma pessoa resolvesse fazer poupanga privada para ar-
car com custos decorrentes de eventuais problemas de saide, certamente o
valor poupado nio seria suficiente para cobrir eventuais custos decorrentes
de problemas mais sérios de saide. Um dos principios do cilculo é que o
segurado nio tem o poder de controlar a ocorréncia do evento segurado,

jd que, se o segurado tiver ingeréncia direta sobre a realizagao do evento,

1 Juiz de Direito da 152 Vara Civel - Capital.
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certamente haverd desequilibrio no cdlculo. Por essa razao, nao haveria
cobertura de seguro no caso de alguém cometer suicidio, por exemplo.

Nesse particular, cabe notar que a Simula 61 do C. Superior Tribu-
nal de Justica estabelece que “o seguro de vida cobre o suicidio no preme-
ditado”, o que parece contrariar o principio acima referido. De todo modo,
o exame mais cuidadoso da Simula indica que o principio estd mantido,
na medida em que nio haverd cobertura, se o suicidio for premeditado,
hipétese em que o segurado terd interferido diretamente no resultado.

Outro principio importante do cdlculo é que o evento segurado nio
deve ocorrer em relagio a todos os segurados simultaneamente. Em vista
desse principio, ficam excluidas do seguro hipéteses como: terremotos e
atentados.

Naio hd davida de que o cdlculo deve ser feito de forma adequada,
de modo a resguardar o equilibrio financeiro do contrato. Nesse particular,
uma questdo interessante ¢ relativa a observéncia de caréncias, para que seja
resguardado tal equilibrio, ainda que, em alguns casos, tal caréncia deva ser
excluida, como acontece nos casos de emergéncia, nos termos do artigo
35-C da Lei n° 9.656/98, com a redacio dada pela Lei n® 11.935/2009.

Ademais, ¢ preciso lembrar que nio hd caréncias em planos cole-
tivos. Tal situagio também se fundamenta em célculos atuariais e pode
ser explicada pelas seguintes razoes: a de realizagao de menores despesas
administrativas em um plano coletivo; a de realizagiao de menores despesas
com propagandas destinadas a captar clientela e também porque o préprio
empregador ji vé o risco, na medida em que ¢ de seu interesse ter funcio-
ndrios em adequada situagao de satde.

O célculo atuarial ¢ de vital importincia para o sucesso do plano,
jd que a realizagao de cilculos equivocados pode implicar em prejuizo
para o plano, o que poderd resultar em impossibilidade de pagamento
dos segurados.

Empresas menores tém maiores dificuldades de competir no merca-
do e de fazer célculos, em vista da Lei dos Grandes Niimeros, j4 referida.
De fato, por questoes atuariais, em vista do nimero menor de clientes, hd
maior dificuldade de realizagio de previsio.
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Em que pese a importincia do cdlculo atuarial para o adequado
funcionamento do plano de satide, ¢ inegdvel o relevante papel do Po-
der Judicidrio na compatibilizagao de tal situacdo com dispositivos legais e
principios legais.

O direito a satide faz parte dos direitos sociais, previstos no artigo 6° da
Constituigao Federal, sendo certo que nem sempre o que é economicamente
interessante, sob a perspectiva financeira do plano, ¢ a melhor solugao para
o consumidor. Assim, cabe ao Poder Judicidrio harmonizar os interesses, de
forma a permitir que sejam resguardados os interesses do consumidor, sem
que tal fato resulte em inviabilidade econémica para o plano, o que poderia
resultar na inviabilidade de observincia do direito dos demais segurados.
Nesse particular, hd inimeros desafios que devem ser enfrentados.

Em primeiro lugar, deve-se observar que houve modifica¢io na pi-
rimide populacional. H4 mais idosos e menos jovens, o que certamente
implica redu¢do na contribui¢do e mudanca no equilibrio do plano. Tal
situagdo certamente constitui desafio para a manutengio dos planos de
satde, especialmente porque, na fase final da vida, hd maior necessidade de
utilizagao do plano de satide, em funcio do natural desgaste do organismo
e aumento significativo de procedimentos mais caros, além de internagoes
mais demoradas. De outro lado, as pessoas mais idosas tém maior dificul-
dade de arcar com os custos do plano, tendo em vista que, na fase final da
vida, geralmente, ocorre diminuigao de rendimentos.

Diante das situagoes, o artigo 14 da Lei n® 9.656/98 veda a discri-
minagio de pessoas, exceto em razio da idade. Da mesma forma, o artigo
15, § 3° da Lei n° 10.741/03, o Estatuto do Idoso, impede aumento de
mensalidade para idosos.

Com a edigao do Estatuto do Idoso, inaugurou-se uma discussao
quanto a sua imediata aplicagio a contratos em curso, tendo o Poder Ju-
dicidrio importante papel em tal debate. A tese que prevaleceu em nossos
tribunais foi a de imediata aplicagao, especialmente diante dos argumentos
de que o contrato de saide é de trato sucessivo; a norma que institui a
protegao é cogente e, portanto, deve ter aplicagio imediata. De fato, seria
uma injusti¢a que alguns idosos tivessem direito a protegao e outros idosos
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nao fossem atingidos pela referida Lei.

A mencionada determinagdo legal e o posicionamento de nossos
tribunais exigiram adequagdo dos planos, o que certamente provocou a
dilui¢ao dos custos pelos mais jovens.

Nesses termos, merece relevo a atuagao do Poder Judicidrio no intui-
to de proteger um dos valores mais importantes para o ser humano: a sad-
de. Ainda que os planos de satde sejam fiscalizados pela Agéncia Nacional
de Satde e que nio haja subordinagio entre a ANS e o governo, o que faz
com que, em tese, nem mesmo o Presidente da Republica possa interferir
em normas da ANS, o 6rgao nio é imune a pressoes politicas.

As regras criadas pela ANS também nio estao sujeitas ao controle do
Congresso Nacional, como acontece com as leis. Assim, eventual controle
de adequagdo de normas instituidas deve ser feito pelo Poder Judicidrio.

Nesse particular, um importante instrumento a ser utilizado pelo
Poder Judicidrio ¢ o Cédigo de Defesa do Consumidor, sendo hoje paci-
ficada a incidéncia do CDC nos contratos de planos de satde, conforme
prevé a Simula 469 do STJ: “Aplica-se o Cédigo de Defesa de Consumi-
dor aos contratos de plano de saude”.

Embora o STF jd tenha decidido que o CDC nio se aplica a contra-
tos anteriores a sua vigéncia, tal situagio é cada vez menos verificada, dian-
te do tempo de vigéncia do CDC e da adequacio de contratos anteriores
ao CDC, em muitos casos.

De toda sorte, a anilise do contrato de satide sob a ética do CDC
permite que o juiz, diante de um caso concreto, tenha mecanismos de
verificar a abusividade ou nao das normas previstas pelos planos de saide,
a adequagio dos contratos e evitar que consumidores sejam prejudicados
diante de medidas impostas unilateralmente pelos planos de sadde. Ainda
que seja relevante a preocupagio de que o plano observe o equilibrio atua-
rial, nao se pode ignorar a necessidade de adequagao das medidas tomadas,
sob a Gtica juridica.

Nio é por outra razio que a Sumula 302 do STJ dispoe que “¢
abusiva a cldusula contratual de plano de satde que limita no tempo a
internac¢do hospitalar do segurado.”
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Ainda no mesmo sentido, deve-se observar a Stimula 112 do E. Tri-
bunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que diz que “¢ nula, por
abusiva, a cldusula que exclui de cobertura a értese que integre, necessaria-
mente, cirurgia ou procedimento coberto por plano ou seguro de satde,
tais como ‘stent € marcapasso .

Tal entendimento procura afastar distor¢ao que ocorria em diversos
casos, em que, embora houvesse cobertura, os planos de satde se recusa-
vam a arcar com os custos da értese, necessdria a realiza¢io do préprio pro-
cedimento. Como visto, tal entendimento somente pode ser obtido com
base nos dispositivos do CDC, especialmente diante dos termos do artigo
51 do referido diploma legal.

Permitir que o plano de saide deixasse de arcar com os custos in-
tegrais do procedimento, o que ocorreria com a exclusao da cobertura de
prétese indispensdvel, resultaria na cobertura parcial, nio se alcangando o
objetivo do seguro.

Em muitos casos, diante dos valores envolvidos e da urgéncia dos
procedimentos, nio ¢ possivel aguardar o final da instrugao processual,
razao pela qual a antecipagao de tutela deve ser utilizada como importante
instrumento de prote¢io do consumidor e de sua saide. Nesse particular,
também merece relevo o entendimento pacificado na simula 210 do E.
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, no sentido de que “para
o deferimento da antecipagio da tutela contra seguro-satde, com vistas a
autorizar internacao, procedimento cirrgico ou tratamento, permitidos
pelo contrato, basta indicagao médica, por escrito de sua necessidade.”

Tal entendimento se justifica porque, em grande parte dos casos,
nio ¢ possivel aguardar o final da instrugao, para que seja determinada a
realizacio do procedimento. O médico que prescreve o procedimento terd
responsabilidade sobre a decisdo, que é técnica, e, eventualmente, poderd
ser questionada pelo plano de sadde.

Além disso, nada impede que o Tribunal de Justica disponibilize
aos magistrados canais de comunica¢io com médicos especialistas que po-
derio avaliar a necessidade de adogao do procedimento ou da medicagio

pretendidos pelo consumidor, de forma a evitar custos desnecessdrios para
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os planos de satde, caso a solugao possa ser dada com outro medicamento,
ou outro procedimento. Tal exame é de dificil apuragao, especialmente
porque, como se sabe, a medicina nio é uma ciéncia exata. Assim, em caso
de divergéncia sobre o procedimento a ser adotado, o magistrado deve nor-
tear sua deciso pela escolha do médico que acompanha o paciente e que,
assim, o conhece melhor. Nesse sentido, é esclarecedora a Simula 211 do
E. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, no sentido de que “ha-
vendo divergéncia entre o seguro-satide contratado e o profissional respon-
sdvel pelo procedimento cirtrgico, quanto a técnica e ao material a serem
empregados, a escolha cabe a0 médico incumbido de sua realiza¢ao.”
De outro lado, para desestimular a recusa indevida de procedi-
mentos que deveriam ser arcados pelo plano de saide e tendo em vista
indenizar os consumidores por recusas indevidas, ficou pacificado o en-
tendimento de que haverd indenizagiao por danos morais em casos de
recusas indevidas. Nesse sentido, a Simula 209 do E. Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, que determina que “enseja dano moral a in-
devida recusa de internac¢io ou servigos hospitalares, inclusive home care,
por parte do seguro satide somente obtidos mediante decisao judicial.”
Considerando a complexidade do problema, somente o exame de
cada caso concreto permitird verificar se a recusa foi ou nio justificada.
Ainda assim, ¢ evidente que, diante do entendimento pacificado, caso
seja considerada indevida a recusa, deverd o plano de saide indenizar o
consumidor pelos transtornos decorrentes de prdtica indevida. Tal simu-
la certamente ¢ de grande utilidade para evitar recusas injustificadas.
Por fim, cabe notar que o Poder Judicidrio nao pode ficar insensi-
vel & verificagao de condi¢oes atuariais de cada plano de satide, mesmo
porque a observancia desse requisito ¢ fundamental para que nao haja
faléncia do sistema e para preservar a protegao de todos os usudrios. De
outro lado, deve-se ponderar e resguardar o interesse dos consumidores
em obter o adequado tratamento de satde, direito social previsto no ar-

tigo 6° da Constituicao.
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Diante do exposto, sobressai a missdo do Poder Judicidrio de ava-
liar, caso a caso, de forma criteriosa, a adequa¢io das normas, com base
no Cédigo de Defesa do Consumidor e, em especial, no principio da
dignidade da pessoa humana, arrolado como um dos fundamentos do
Estado Democridtico de Direito, nos termos do artigo 1°, III, da Cons-
tituicio Federal. 4
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Saude Suplementar e
Direito do Consumidor

Luiz Maircio Victor Alves Pereira !

A Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988, também
chamada Constituicio Cidada, inclui a satide entre os direitos sociais (art. 6°)
e seu artigo 196 expressamente determina que a satide é um direito de todos e
um dever do Estado. O artigo 197 da Carta da Republica dispoe sobre a atuagio
concorrente na area da sadde, nela atuando o Poder Pablico, diretamente ou
por terceiros, pessoas fisicas e pessoas juridicas de direito privado.

Dentro desse quadro constitucional do direito universal a satde, nao
se pode ignorar que a sociedade brasileira vem sendo marcada pela evolu-
¢ao tecnoldgica, pela globalizacao, pela instabilidade econdmica mundial
e pelo envelhecimento da populagao. Todos esses fatores representam de-
safio significativo ao Estado, no intuito de assegurar a todos os cidadaos
condi¢oes dignas de sobrevivéncia, atendimento de suas necessidades bd-
sicas, equilibrio das contas publicas e desenvolvimento econémico com
qualidade de vida.

Nesse contexto, a saide publica tem sofrido com a falta de investi-
mentos e os cortes constantes de recursos, gerando em todas as esferas do
poder publico uma prestacio deficiente do servigo, em face das crescentes
demandas da populagio, diante de seu real envelhecimento e das necessi-
dades minimas de um ntmero cada vez maior de pessoas a serem atendi-
das. Por essa razao, constantemente, veiculam-se na imprensa de todo pais
situagbes extremamente negativas em que se destacam: a falta de leitos,
equipamentos ¢ medicamentos nos hospitais, a péssima remuneracio dos

profissionais de satide publica, a auséncia de uma politica de prevencio

1 Juiz de Direito da 332 Vara Criminal - Capital.
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de doengas e, até mesmo, o dilema de escolha, por parte dos médicos nos
hospitais, entre os pacientes que terdo prioridade para atendimento, e, por
consequéncia, de sobrevivéncia essencial.

Portanto, o que se constata no Brasil, em termos de sadde publica, ¢
o quadro geral e desalentador da falta de recursos, pessimamente geridos,
na maioria dos entes federativos, acrescidos dos casos de corrup¢io e frau-
des realizados por aqueles que deveriam zelar pela melhoria permanente
dos servicos e qualidade de vida da populagio.

Ao lado disso, é incontestdvel a dificuldade do Poder Judicidrio em
impor resposta efetiva e exemplar aos maus gestores das insuficientes verbas
destinadas 4 saude, por questoes estruturais e de uma legislagao processual
penal deficiente, levando a populagdo a descrenga e, aqueles que podem, a
utiliza¢do da chamada Sadde Suplementar, para terem um minimo de se-
guranga quanto ao atendimento de suas necessidades em caso de doenca.

Esse verdadeiro abismo entre o atendimento efetivo da populagao,
com dignidade, e a realidade encontrada nos hospitais publicos, com su-
cateamento da rede do SUS, bem como a lacuna de politicas publicas de
prevencdo e melhoria da qualidade de vida do povo, fizeram com que o
setor de Sadde Complementar sofresse uma explosao de crescimento nas
tltimas décadas, exigindo, por outro caminho, a interven¢io do Estado,
agora com a cria¢do de uma legislagao que propicia algum tipo de protecio
aos contratantes desse servico.

Cumpre notar que, antes do Cédigo de Defesa do Consumidor, de
1990, e da Lei 9.656/98, prevalecia a total liberdade de regras nos con-
tratos de Satide Suplementar ou Planos de Satide, sendo invocado, pelas
empresas, como base para todos os abusos, o argumento do ato juridico
perfeito e o Principio de Direito Privado de que “tudo aquilo que a lei ex-
pressamente nio veda ¢ permitido”.

Essa realidade de desigualdade entre os contratantes exigiu a criagao,
no ano de 2000, da Agencia Nacional de Saide Suplementar, ANS, com
a Lei 9.961/2000, e, posteriormente, com especial énfase no resguardo
aos idosos, do Estatuto o Idoso, Lei 10.741/2003, que, em seu artigo 15,
estabelece:
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Art. 15: E assequrada a atengio integral & satide do idoso, por
intermédio do Sistema Unico de Saiide — SUS, garantindo-lhe o
acesso universal e igualitdrio, em conjunto articulado e continuo
das agoes e servios, para a preven¢do, promogdo, protecio e re-
cuperagio da saide, incluindo a aten¢io especial ds doengas que
afetam preferencialmente os idosos.

§ 1o A prevengio e a manutengio da saiide do idoso serdo efeti-
vadas por meio de:

[ — cadastramento da populacio idosa em base territorial;

I — atendimento gerz’dm'co e geronto/o’gz'co em ambulatérios;

1] — unidades geridtricas de referéncia, com pessoal especializado
nas dreas de geriatria e gerontologia social;

1V — atendimento domiciliar, incluindo a internacio, para a
populacio que dele necessitar e esteja impossibilitada de se loco-
mover, inclusive para idosos abrigados e acolbidos por institui-
coes priblicas, filantrdpicas ou sem fins lucrativos e eventualmente
conveniadas com o Poder Piiblico, nos meios urbano e rural;

V — reabilitagio orientada pela geriatria e gerontologia, para re-
dugdo das sequelas decorrentes do agravo da saiide.

§ 20 Incumbe ao Poder Piblico fornecer aos idosos, gratuita-
mente, medicamentos, especialmente os de uso continuado, assim
como proteses, drteses e outros recursos relativos ao tratamento,
habilitacdo ou reabilitacdo.

§ 3° E vedada a discriminagio do idoso nos planos de saiide pela
cobranga de valores diferenciados em razio da idade. (g.n)

§ 4° Os idosos portadores de deficiéncia ou com limitagio incapaci-
tante terido atendimento especializado, nos termos da lei.”

Nesse particular, reside uma das questdes mais tormentosas enfren-
tadas pelos tribunais brasileiros sobre tema Satde Suplementar, pois, com
o envelhecimento acentuado da populagio e 0 aumento constante da ex-
pectativa de vida das pessoas, as empresas do setor, que visam, em pri-
meiro lugar, ao lucro, passaram a utilizar aumentos diferenciados para os
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contratantes, de acordo com faixa etdria dos mesmos, principalmente com
a autorizagao introduzida pela Lei 9.656/98, ao criar sete faixas etdrias de
preco, dentro dos contratos, permitindo que o valor da tltima faixa pudes-
se ser até seis vezes superior ao da primeira.

Por 6bvio, tais elevagdes financeiras sobrecarregaram demasiadamente
os consumidores que entraram na terceira idade; isto é, na ltima faixa de
valores, sendo que as empresas se utilizaram do argumento de que o risco
decorrente do envelhecimento dos contratantes comprometeria o equilibrio
financeiro do grupo, consignando que a partilha desse risco, inerente ao
mutualismo, exigiria maior remuneragio daqueles que potencialmente irao
utilizar mais os servicos contratados. O Professor Damdsio de Jesus?, em sua
festejada obra Estatuto do Idoso Anotado — Lei n. 10.741/2003 - Aspec-

tos Civis e Administrativos, enfrentou a questio, dizendo o seguinte:

“O dispositivo legal em questio foi um dos mais polémicos por oca-
sido do ato de sangio do Estatuto pelo Presidente da Repiiblica,
tendo em vista, segundo as seguradoras, os custos elevados que o
idoso implica (SIQUEIRA, 2004, p.167). O motivo do alto custo
do idoso para os planos de satide estd no fato do uso mais frequente
dos planos, gerando um incremento para fins de cdlculo atuarial.

A Lei n. 9.656/98, ao disciplinar os planos de saide, dew margem
a abusos, pois, ao instituir sete faixas etdrias, determinou que o va-
lor da diltima pode ser até seis vezes o valor da primeira. A primeira
Jaixa vai até 17 anos, a segunda, dos 18 aos 29 anos, a terceira,
dos 30 aos 39 anos, a quarta, dos 40 aos 49 anos, a quinta, dos
50 aos 59 anos, a sexta, dos 60 aos 69 anos e a sétima, a partir
dos 70 anos. As empresas prestadoras de servigos de satide estavam
livres para estabelecer valores arbitrdrios, até com a liberdade de
manutengdo de valores iguais em faixas etdrias diferentes.

2 Jesus, Damisio de. Estatuto do Idoso Anotado — Lei n. 10.741/2003 - Aspectos Civis e Administrativos. Ed.
Damdsio de Jesus, 2005, p. 68/70.
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Também informa Luiz Eduardo Alves de Siqueira que, com o advento
do Estatuto do Idoso, especulou-se que as outras faixas teriam reajustes para
compensar a perda em relagdo do idoso, o que foi proibido pela ANS. A ANS
Jfixou dez faixas etdrias, por resolucio, a saber:

14) 0 a 18 anos;

24) 19 a 23 anos;

34) 24 4 28 anos;

44) 29 4 33 anos;

54) 34 a 38 anos;

64) 39 a 43 anos;

74) 44 a4 48 anos;

84) 49 a 53 anos;

94) 54 4 58 anos;
10%) 59 anos ou mais.

Os percentuais de variagio devem observar que o valor da tiltima

Jaixa ndo pode ser seis vezes superior ao da primeira e a variagio
acumulada entre a sétima e a décima faixas nio poderd ser supe-
rior & variagio acumulada entre a primeira e a sétima faixas.

O tema é importante na medida em que, em 2005, o Brasil pos-
suird 16 vezes mais idosos que em 1950, embora a populagio se
multiplique por cinco anos apenas. A expectativa de vida dobrou
de 33,7 anos em 1900 para 66,3 em 2004 (WACKERHAGEN,
2004).

Diante desse quadro, noticia Cristian Rodolfo Wackerhagen que
jd hd rumores entre operadoras de planos de saiide sobre dividir
0 custo do reajuste entre os mais proximos da cobertura minima
atual, os mais distantes e os que estdo no meio do caminho. Isso
acarretaria aumento em todas as faixas etdrias, com o fim de
dividir os custos dos idosos. A questdio, porém, passa pelo direi-
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to adquirido pelos contratos em vigor antes da edi¢io da nova
lei. O e. STE no julgamento de pedido de liminar da ADIn n.
1.931, proposta pela Confederacio Nacional de Saiide, na qual
se questionava, entre outros pontos, incidéncia da Lei 9.656/98
aos contratos celebrados antes da sua entrada em vigor, decidiu
que as empresas estdo obrigadas a oferecer aos seus futuros clientes
um novo sistema, contudo nio aos atuais.

Cristian Rodolfo Wackerhagen também sustenta que, tomando-
se por analogia a decisdo do c. STE também o Estatuto do Idoso

ndo surtird efeitos para contratos anteriores & sua vigéncia.

Os planos anteriores & Lei 9.656/98, entretanto, desde 1990 es-
tavam sujeitos ao Cédigo de Defesa do Consumidor, razdo por
que hd intimeros julgados que desautorizam reajustes fundados
na faixa etdria quando o contrato néo traz informagdo adequa-

da e clara sobre o montante dos acréscimos.

Por fim, hd que se observar a existéncia de julgados no sentido de
que aos contratos de trato sucessivo (duragio continuada) a nova
lei se aplica a cada renovacio automdtica.”(g.n)

O Ministério Publico do Rio de Janeiro, por intermédio do Promo-

tor de Justiga Titular do Orgao de Execugio da Tutela dos Interesses dos

Idosos e da Pessoa Portadora de Deficiéncia, em Campos dos Goytacazes,

no final do ano de 2008, ajuizou A¢do Civil Piblica em face de uma opera-

dora de plano de satde local, justamente para, entre outros pedidos, decla-

rar abusiva qualquer cldusula inserida nos contratos que criasse aumento

de mensalidade por faixa etdria, para pessoas com idade igual ou superior a

60 anos, conforme se verifica da excelente fundamentacio produzida pelo

combatido membro do Parquet, anexo.

Nessa mesma linha, o STJ e virios Tribunais do Pais, em diversos

ac6rdios pacificaram o posicionamento que veda a discriminagio da pessoa
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idosa com a cobranca de valores diferenciados em razao da idade, mesmo
em pacto celebrado em data anterior a entrada em vigor da Lei 10.741/03,

citando-se os seguintes paradigmas jurisprudenciais:

Superior Tribunal de Justica

AgRg nos EDcl no RECURSO ESPECIAL N° 1.113.069 -
SP (2009/0066512-2)

RELATOR : MINISTRO SIDNEI BENETI
AGRAVANTE: UNIMED PARANA FEDERACAO ESTA-
DUAL DAS COOPERATIVAS DE TRABALHO MEDI-
CO DO ESTADO DO PARANA

ADVOGADOS : DANIEL ANTONIO COSTA SANTOS,
MAURO CEZAR ABATI, ROBERTO MASSAD ZORUB
E OUTRO(S)

AGRAVADO: YOSHIE HONMA ITO

ADVOGADO: CAIO MARCELO DIAS E OUTRO(S)
EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL. PLANO DE SAUDE. REAJUS-
TE DE MENSALIDADE EM RAZAO DE MUDANCA
DE FAIXA ETARIA (IDOSO). INADMISSIBILIDADE.
OCORRENCIA DE DISCRIMINACAO E DE ABUSIVI-
DADE. DECISAO AGRAVADA. MANUTENCAO.

A jurisprudéncia deste Tribunal Superior consagrou o en-

tendimento de ser abusiva a cldusula contratual que prevé o

reajuste da mensalidade de plano de satide com base exclusi-

vamente em mudanca de faixa etdria, mormente se for consu-

midor que atingir a idade de 60 anos, o que o qualifica como
idoso, sendo vedada, portanto, a sua discriminacio. (g.n)
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Agravo regimental improvido.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

AgRg no AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 533.539- RS
(2003/0058291-0)

RELATOR : MINISTRO FERNANDO GONCALVES
AGRAVANTE : UNIMED PORTO ALEGRE COOPERA-
TIVA DE TRABALHO MEDICO

ADVOGADOS: GUILHERME PEDERNEIRAS JAE-
GER E OUTRO(S) E MARCELO CORREA DA SILVA E
OUTRO(S)

AGRAVADO: JACY IRENA VEIT

ADVOGADOS: ANDRE SANTOS CHAVES EOUTRO(S)
E DANI RUDNICKI E OUTRO

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. PLA-
NO DE SAUDE. REAJUSTE DE MENSALIDADES EM
RAZAO DE MUDANCA DE FAIXA ETARIA. VEDA-
CAO. PRECEDENTES. DECISAO AGRAVADA MAN-
TIDA POR SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS.

1. Deve ser declarada a abusividade e consequente nulidade
de cldusula contratual que prevé reajuste de mensalidade de
plano de satide calcada exclusivamente na mudanga de faixa
etaria. Veda-se a discriminagio do idoso em razao da idade,
nos termos do art. 15, § 3°, do Estatuto do Idoso, o que im-
pede especificamente o reajuste das mensalidades dos planos
de satide que se derem por mudanga de faixa etdria. Preceden-
tes do Superior Tribunal de Justica.

2. Da leitura das razoes expendidas na petigao de agravo regi-
mental ndo se extrai argumentagao relevante apta a afastar os
fundamentos do julgado ora recorrido. Destarte, deve a deci-
sao ser mantida por seus proprios e juridicos fundamentos.
3. Agravo regimental desprovido.(g.n)
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PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
VOTO N°: 6556

EMBI.NO: 0000910-36.2009.8.26.0382/50000
COMARCA: Mirassol

EBTE. : José Gabriel Silva

EBDO. : Unimed Paulistana Sociedade Cooperativa de Tra-
balho Médico

Juiz de 1° Grau: Tulio Marcos Faustino Dias Brandao
PLANO DE SAUDE - Cl4usula de reajuste por faixa etdria
- Aumento da mensalidade simplesmente em razio do imple-
mento da idade de 60 (sessenta) anos — Impossibilidade por
expressa vedagao legal - Observancia do art. 15, 3°, da Lei
n° 10.741/03 (Estatuto do idoso) - Precedentes - Embargos
infringentes providos. (g.n)

TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO
SETIMA CAMARA CIVEL

Apelagao Civel n°: 0261412-28.2009.8.19.0001
APELANTE: SUL AMERICA COMPANHIA DE SEGU-
RO SAUDE

ADVOGADO: Marcelo Luiz Perisse

APELADO: SARA GLORIA CATTAN HADID
ADVOGADO: Sergio Sender

RELATOR: Desembargador André Ribeiro.

APELACAO CIVEL. DIREITO DO CONSUMIDOR.
PLANO DE SAUDE. RITO ORDINARIO. CONSU-
MIDORA IDOSA. REVELIA. SENTENCA QUE JUL-
GOU PROCEDENTE O PEDIDO AUTORAL. IN-
CONFORMISMO DO REU. REAJUSTE POR FAIXA
ETARIA. ILEGALIDADE. O ARTIGO 15, § 3° DA LEI
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Ne 10741/03 PROIBE TRATAMENTO DIFERENCIA-
DO DO CONSUMIDOR, QUANTO AO VALOR DO
PLANO DE SAUDE, EM RAZAO DA MUDANCA DE
FAIXA ETARIA. VULNERABILIDADE ESPECIAL DO
CONSUMIDOR. REAJUSTE QUE SE MOSTRA ABUSI-
VO, CONTANDO A CONSUMIDORA VULNERAVEL
COM 75 ANOS DE IDADE. PRAZO PRESCRICIONAL
NA FORMA DO ARTIGO 27 DO CDC. APLICACAO
DA NORMA MAIS FAVORAVEL AO CONSUMIDOR,
SENDO NULAS DE PLENO DIREITO AS CLAUSULAS
QUE SEJAM CONSIDERADAS ABUSIVAS E EXCESSI-
VAMENTE ONEROSAS AO CONSUMIDOR. QUAN-
TO A DEVOLUCAO DOS VALORES COBRADOS A
MAIOR, EM RAZAO DOS REJUSTES POR MUDAN-
CA DE FAIXA ETARIA, DEVEM SER DEVOLVIDOS DE
FORMA SIMPLES, EIS QUE NAO DEMONSTRADA A
PRATICA DE ATO ILICITO POR PARTE DA SEGURA-
DORA, CORRIGIDO MONETARIAMENTE A CON-
TAR DO DESEMBOLSO E, ACRESCIDAS DE JUROS
DE 1%, CONTADOS DA CITACAO. PRECEDENTES
DO STJ E DO TJ/R]. RECURSO A QUE SE DA PAR-
CIAL PROVIMENTO, NA FORMA DO ARTIGO 557,
§1-A, DO CPC. (g.n)

Como singela conclusao do Ciclo de Palestras, chama-se a colagio a

ideia de que as empresas de Planos de Satide ou de Satde Suplementar pre-

cisam ter como referéncia o equilibrio dos contratos, mas nao podem deixar

de lado o fato de que trabalham com vidas humanas e que possuem grande

responsabilidade na estrutura da sociedade brasileira, na medida em que a

satide publica estd completamente sucateada, e muitos contratantes passam

boa parte de suas vidas contribuindo para o grupo de associados ou segura-

dos e, quando mais precisam dos beneficios pactuados, se veem impedidos

de usi-los por cobrancas abusivas ou exigéncias que nio lhes foram feitas ao
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longo da relagio juridica de trato sucessivo. E 6bvio que nio se pode exigir
das empresas o sacrificio da sua saide financeira; todavia, nio se pode ad-
mitir que tais empresas arquem, por exemplo, com saldrios elevadissimos de
jogadores de futebol, ou se envolvam em outras atividades que nio trazem
qualquer beneficio aos contratantes, como a manuten¢io de emissoras de
rddios, ou patrocinio de eventos esportivos, deixando de atender seus clientes
e de dar efetividade ao principio maior da Constitui¢ao da Republica Fede-

rativa do Brasil, ou seja, A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

(ANEXO 1)

MM. JUIZ DE DIREITO DA VARA DA INFANCIA, DA JU-
VENTUDE E DO IDOSO DA COMARCA DE CAMPOS DOS
GOYTACAZES

Anexo: inquérito civil n° 059/MP/2008

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEI-
RO, pelo Promotor de Justica infrafirmado, vem, com fulcro no art. 129,
inciso III, da Constitui¢ao Federal, e no art. 15, § 3°, e 74, inciso I, ambos
da Lei n° 10.741, de 01/10/03 (Estatuto do Idoso), propor a presente

ACAO CIVIL PUBLICA

em face do PLANO DE SAUDE ASES I'TDA., pessoa juridica de
direito privado inscrita no CNPJ/MF sob o n° 03.638.220/0001-33, ANS
n°®41158-2, com sede na Rua Conselheiro Otaviano, n° 130, Centro, nes-

ta cidade, CEP 28010-140, pelos fundamentos que se seguem.

1) Introdugao
Por meio de representagio subscrita pela idosa Sra. Amarilda Barre-
to Pereira foi levado ao conhecimento do Ministério Publico a noticia de

que o Plano de Satde Ases Ltda. estaria descumprindo o determinado pelo
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art. 15, § 3°, da Lei n° 10.741/03 (Estatuto do Idoso), ao implementar
um aumento na ordem de 220% na mensalidade respectiva em fungio do
ingresso na faixa etdria correspondente a 60 anos.

Em razao dos fatos noticiados foi instaurado o inquérito civil n°
059/MP/2008, cujos autos acompanham a presente petigao.

A cldusula hostilizada possui o seguinte teor:

CLAUSULA DECIMA QUINTA: REAJUSTE/FAIXAS ETARIAS

15.1. O CONTRATANTE neste ato tem conhecimento de que as
mensalidades sdo estabelecidas de acordo com o ntimero de beneficidrios,
inscritos na faixa etdria em que estejam compreendidos e os seus fatores de
risco. As faixas etdrias previstas neste contrato sao: de 0 a 17 anos; de 18 a
29 anos; e 30 a 39 anos; de 40 a 49 anos; de 50 a 59 anos; de 60 a 69 anos
e de 70 ou mais anos.

15.1.1. A mensalidade dos BENEFICIARIOS TITULARES e/ou
seu(s) DEPENDENTEC(s) que completarem 70(setenta) anos nio sofrerd
qualquer acréscimo, razao da idade.

15.2. Caso tenha o(a) CONTRATANTE optado pelo critério da
faixa etdria para pagamento das mensalidades, ocorrendo qualquer altera-
¢do na idade de qualquer dos BENEFICIARIOS TITULARES e/ou seu(s)
DEPENDENTE(s) que importe em deslocamento para outra faixa etdria,
as mensalidades serdo reajustadas para os valores da nova faixa, nomes se-
guinte ao da ocorréncia, independentemente de aviso prévio ou de expli-
cita concordiancia do CONTRATANTE, incidindo os percentuais abaixo

discriminados sobre o valor da tltima mensalidade, a saber:

PLANO EMPRESARIAL

PLANO POR ADESAO

- a0 completar 18 anos, acréscimo de 35,19%

-ao completar 18 anos, acréscimo de 56,09%

- a0 completar 30 anos, acréscimo de 11,64%

-ao completar 30 anos, acréscimo de 19,38%

- a0 completar 40 anos, acréscimo de 10,39%

-ao completar 40 anos, acréscimo de 20,27%

- a0 completar 50 anos, acréscimo de 33,97%

-ao completar 50 anos, acréscimo de 23,74%

- a0 completar 60 anos, acréscimo de 121,55%

-ao completar 60 anos, acréscimo de 63,16%
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15.3. Os reajustes das mensalidades tém por objetivo manter o equi-
librio financeiro do contrato, serdo pela Superintendéncia de Seguros Priva-
dos — SUSEP e aplicados, anualmente, na data do aniversdrio do contrato
ou determinada por outro érgao governamental competente. Esses reajustes
serdo pelos critérios financeiro e técnico , independente de idade.

15.3.1. O reajuste financeiro terd por base o indice de variagao dos
custos de honordrios e procedimentos médicos, custos hospitalares (didrias,
taxas hospitalares, materiais, gases medicinais, medicamentos e outros), sa-
larios e despesas administrativas do Plano de Satide ASES JUNIOR.

15.3.2. O reajuste técnico serd decorrente da alteragao do nivel de
sinistralidade e terd como base a reavaliacio das mensalidades e sinistros
dos associados, apurados nos tltimos doze meses.

15.4. Caso a legislacdo ou as normas especificas do setor de assis-
téncia a sadde venham a permitir reajustes em prazos inferiores a 1(um)
ano, tal permissao serd, automaticamente, aplicada ao presente contrato,
passando os reajustes periédicos a ocorrer no menor periodo admitido.

No curso da investigagio, o Plano de Satde Ases Ltda. foi instado
a se manifestar apresentando seus argumentos na pega que consta de fls.
40/49 do anexo.

Em suma, a empresa alega que o disposto pelo art. 15, § 3°, da Lei
n° 10.741/03 (Estatuto do Idoso), ndo se aplicaria aos contratos firmados
anteriormente a sua vigéncia e que, portanto, em relacao a eles, vigoraria
a tabela de aumentos por faixa etdria autorizadas a época pelo art. 1°, da
Resolu¢io CONSU n° 06, de 03/11/1998, com a redagao que lhe foi dada
pela Resolugao CONSU ne 15, de 23/03/1999.

Verificada a impossibilidade de acordo extrajudicial para a questao,
principalmente em razio da divergéncia na interpretagio dada aos dispo-
sitivos legais incidentes sobre o tema, nio restou ao Ministério Publico

outro caminho que nio a propositura da presente agao.

2) Da Legitimidade do Ministério Pablico
A Constitui¢ao Federal previu entre as fungdes institucionais do Mi-
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nistério Publico “promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a
protegao do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos”.

Dentre os interesses metaindividuais cuja tutela foi atribuida ao Mi-
nistério Piblico encontram-se os interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos dos idosos, haja vista o disposto pelo art. 74, inciso I, e art.
81, inciso I, ambos do Estatuto do Idoso.

In casu, a presenga de cldusula de cunho abusivo em contratos de
adesdo subscrito por diversos idosos justifica a atua¢io ministerial no sen-
tido de, por meio do manejo de acdo civil piablica, obter prestacao juris-
dicional que impega a discriminacio por faixa etdria que a legislacao de
regéncia proibe.

O direito deduzido em juizo, apesar de noticiado por uma dnica
idosa, tem cunho eminentemente coletivo, uma vez que possui natureza
indivisivel e visa a beneficiar o interesse de grupo identificado por relacao
juridica-base (todos os idosos que contrataram com a empresa ré antes da
vigéncia da Lei n° 10.741/03), nos exatos termos do conceito encontrado
no art. 81, pardgrafo tnico, inciso II, da Lei n° 8.078/90 (Cédigo de De-
fesa do Consumidor).

Em situagio andloga o e. Superior Tribunal de Justica jd se pronun-
ciou sobre o tema, verbis:

ACAO CIVIL PUBLICA. Ministério Publico. Legitimidade.
Ingresso gratuito de aposentados em estddio de futebol. Lazer.
O Ministério Pablico tem legitimidade para promover agio ci-
vil publica em defesa de interesse coletivo dos aposentados que
tiveram assegurado por lei estadual o ingresso em estddio de
futebol. O lazer do idoso tem relevancia social, e o interesse que
dele decorre a categoria dos aposentados pode ser defendido
em juizo pelo Ministério Pablico, na agao civil publica.
Recurso conhecido e provido.

(REsp 242643 / SC, 42 Turma, Rel. Min. Ruy Rosado Aguiar,
data do julgamento: 19/10/2000).
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3) Da Impossibilidade de Aumento Discriminatério de Mensa-
lidade por Ingresso na Faixa Etdria Caracteristica da Condigao de Idoso

A questdo relativa aos aumentos de planos de satide em razao de
faixa etdria ¢ antiga e sempre foi foco de grande preocupagio dos entes
de protegio do idoso e do consumidor, na medida em que na sua origem
praticamente impossibilitava a permanéncia do segurado no plano na fase
da vida em que o seguro se tornava mais necessario.

Em muitas situa¢oes anteriores a edi¢io da Lei n® 9.656/98, diplo-
ma legal que regula os planos de satde, as mensalidades chegavam a ser
aumentadas até mesmo sem a devida previsao contratual ou, quando exis-
tente, em percentuais extremamente elevados mascarando o objetivo real
da operadora de promover a exclusao do segurado idoso.

Desde sua redagao original a Lei n® 9.656/98 jd externava a preocu-
pacio do legislador em relagao aos aumentos abusivos de mensalidade em
razao da faixa etdria, estabelecendo o seguinte preceito, hoje revogado:

Art. 15. E facultada a variagio das contraprestagoes pecunid-
rias estabelecidas nos contratos de planos e seguros de que tra-
ta esta Lei em razdo da idade do consumidor, desde que sejam
previstas no contrato inicial as faixas etdrias e os percentuais
de reajuste incidentes em cada uma delas, conforme critérios

e parametros gerais fixados pelo CNSP.

Par4grafo tnico. E vedada a variagio a que alude o capur para
consumidores com mais de sessenta anos de idade, se j4 parti-
ciparem do mesmo plano ou seguro, ou sucessor, hd mais de
dez anos.
Posteriormente com o advento da Medida Proviséria n° 2.177-4/01
o texto do artigo em referéncia foi alterado, mas sua ratio permaneceu no
sentido de inibir abusos decorrentes do aumento da mensalidade em de-
corréncia de mudanca de faixa etdria.
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Art. 15. A variacio das contraprestagoes pecunidrias estabele-
cidas nos contratos de produtos de que tratam o inciso [ e o
§ 1o do art. 1o desta Lei, em razio da idade do consumidor,
somente poderd ocorrer caso estejam previstas no contrato
inicial as faixas etdrias e os percentuais de reajustes incidentes
em cada uma delas, conforme normas expedidas pela ANS,
ressalvado o disposto no art. 35-E. (Redagio dada pela Medi-
da Proviséria n° 2.177-44, de 2001)

Pardgrafo tnico. E vedada a variacio a que alude o caput para
consumidores com mais de sessenta anos de idade, que parti-
ciparem dos produtos de que tratam o inciso I e 0 § 1o do art.

lo, ou sucessores, hd mais de dez anos. (Redagao dada pela

Medida Proviséria n° 2.177-44, de 2001)

Na vigéncia da redagio original da Lei n° 9.656/98, coube as Reso-

lugoes do Conselho de Satde Suplementar (CONSU) a fixagao das faixas

de aumento da mensalidade por faixa etdria.

A Resolugao CONSU n° 06, de 03/11/98, com a redagio conferida

pela Resolugio CONSU ne 15, de 23/03/99, estabeleceu sete faixas etdrias

para fins de majoracio de mensalidade, transcreve-se:

Art. 1° Para efeito do disposto no artigo 15 de Lei 9.656/98,
as variagoes das contraprestagbes pecunidrias em razio da
idade do usudrio e de seus dependentes, obrigatoriamente,
deverio ser estabelecidas nos contratos de planos ou seguros
privados a assisténcia a satide, observando-se o méximo de 07
(sete) faixas, conforme discriminacio abaixo:

I-0 (zero) a 17 (dezessete) anos de idade;

II - 18 (dezoito) a 29 (vinte e nove) anos de idade:

III - 30 (trinta) a 39 (trinta e nove) anos de idade;

IV - 40 (quarenta) a 49 (quarenta e nove) anos de idade;

V - 50 (cinqiienta) a 59 (cinqgiienta e nove) anos de idade;
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VI - 60 (sessenta) a 69 (sessenta e nove) anos de idade;
VII- 70 (setenta) anos de idade ou mais.

Com o advento do Estatuto do Idoso e em funcao sobretudo da
proibi¢do de aumento para idosos estipulada no seu art. 15, § 3, foi edita-
da pela Diretoria Colegiada da Agéncia Nacional de Satide Complementar
a Resolugao Normativa n° 63, de 22 de dezembro de 2003, que estabele-

ceu novas faixas etdrias de reajuste:

Art. 20 Deverao ser adotadas dez faixas etdrias, observando-se a se-
guinte tabela:

I -0 (zero) a 18 (dezoito) anos;

II - 19 (dezenove) a 23 (vinte e trés) anos;

III - 24 (vinte e quatro) a 28 (vinte e oito) anos;

IV - 29 (vinte e nove) a 33 (trinta e trés) anos;

V - 34 (trinta e quatro) a 38 (trinta e oito) anos;

VI - 39 (trinta e nove) a 43 (quarenta e trés) anos;

VII - 44 (quarenta e quatro) a 48 (quarenta e oito) anos;

VIII - 49 (quarenta e nove) a 53 (cinquenta e trés) anos;

IX - 54 (cinquenta e quatro) a 58 (cinquenta e oito) anos;

X - 59 (cinquenta e nove) anos ou mais.

Todavia, as operadoras de plano de satide, como a ré, chancelaram o
entendimento de que em relagio aos contratos celebrados anteriormente a
vigéncia do Estatuto do Idoso poderiam ser mantidos os aumentos por fai-
xa etdria estabelecidos pela antiga Resolugio CONSU ne 06, de 03/11/98,
como alids acontece no caso paradigma que resultou na instauragio do
inquérito civil que instrui a presente.

Porém, tal raciocinio parte de premissas falsas, quais sejam a de que
a aplicagao do Estatuto do Idoso aos contratos em curso representaria a
ado¢io de um efeito retroativo da norma e que tal incidéncia violaria o ato
juridico perfeito e o direito adquirido.

Em primeiro plano deve-se registrar que as normas de prote¢io ao
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idoso e ao consumidor possuem natureza de ordem publica (vide art. 1°,
da Lei n° 8.078/90) e como tal sua eficdcia é contemporinea a sua vigéncia
incidindo, inclusive, sobre os contratos em curso.

No caso concreto em andlise, contudo, os argumentos apresenta-
dos como dbice a aplicagao imediata do Estatuto do Idoso aos contratos
celebrados anteriormente a sua vigéncia nao resistem a uma andlise mais
aprofundada.

Tais contratos sio conhecidos pela doutrina como contratos cativos
de longa duragio ou contratos relacionais, pois tém como caracteristica a
deflagracio de uma relacio juridica que se protrai no tempo e acaba geran-
do a necessidade de adaptacoes decorrentes da ocorréncia de eventos cuja
previsao é impossivel na sua celebracao.

Nesse contexto, é natural que seus dispositivos sejam reinterpretados
a luz das alteracdes conjunturais que afetam seu equilibrio.

O art. 15, § 39, do Estatuto do Idoso, tornou “vedada a discrimina-
¢ao do idoso nos planos de satide pela cobranca de valores diferenciados
em razao da idade”.

Nesse contexto, s6 se poderia cogitar de aplicagdo retroativa do dis-
positivo legal se houvesse alguma pretensao de rever algum aumento reali-
zado anteriormente a vigéncia do Estatuto do Idoso, o que ndo é o caso.

A aplicagao imediata impede que os aumentos sejam efetuados a
partir daquela data, hipétese em que nio se caracteriza retroatividade da
norma porque a mesma s incidird sobre fatos posteriores a sua edigao.

Outro ponto que merece esclarecimento é que nao hd direito ad-
quirido sobre condic¢do futura e incerta estabelecida no contrato celebrado
pelas partes em tela.

Definir no contrato que haverd um aumento de mensalidade quan-
do o segurado completar uma determinada idade nao significa dizer que hd
direito adquirido ao aumento, sobretudo porque tal fato pode nao ocorrer
por circunstancias vdrias como, por exemplo, a morte do segurado ou a
troca de plano pelo de outra operadora.

Ha4 nesse estado de coisas mera expectativa de direito que s6 se aper-

feicoa com a ocorréncia do evento incerto previsto no contrato.
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Assim sendo, ndo se permite dizer que hd direito adquirido aos au-
mentos se no percurso até o fato incerto futuro houve a intercorréncia
de lei que considerou discriminatéria cldusula que autorize aumentos em
desfavor de idosos.

Esse entendimento tem sido chancelado pelo e. Tribunal de Justica
deste Estado, consoante se depreende das ementas a seguir transcritas:

2006.001.04333 - APELACAO - 12 Ementa

DES. MARIO ROBERT MANNHEIMER - Julgamento:
19/09/2006 - DECIMA SEXTA CAMARA CIVEL

Plano de Satde. Reajuste de 165% (cento e sessenta e cin-
co por cento) em razio de mudanca de faixa etdria para 60
anos. Contrato celebrado apds a vigéncia da Lei n° 9.656/98.
Sentenga que declarou nula a cldusula contratual que dispoe
sobre percentual de aumento da mensalidade, entendendo ser
este abusivo. Com o advento do Estatuto do Idoso, Lei n°
10.741/03, consoante o disposto no § 3°. do art. 15, ficou
expressamente vedada a discriminacio do idoso nos planos
de satide pela cobranga de valores diferenciados em razao da
idade. O Superior Tribunal de Justica jd assentou em diversos
julgados, ao tratar do conflito intertemporal de leis, que, em
se tratando de contrato por prazo indeterminado, com pres-
tagdes sucessivas no tempo, a norma de ordem publica tem
aplicacio imediata sobre os efeitos que se protraem no tempo.
Considerando tratar-se de contrato por prazo indeterminado
em que os Apelados atingiram 60 (sessenta) anos de idade no
ano de 2004, portanto na vigéncia da Lei nova, esta se aplica
imediatamente, impedindo o reajuste por faixa etdria. Conhe-
cimento e desprovimento da Apelagio.
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2007.001.33506 - APELACAO - 12 Ementa

DES. JESSE TORRES - Julgamento: 04/07/2007 - SE-
GUNDA CAMARA CIVEL

APELACAO. Acio declaratéria. Plano de satde. Reajuste por
mudanga de faixa etdria. Expressa previsio contratual. Legali-
dade. Contrato anterior ao Estatuto do Idoso. Relagao juridica
continuativa de tempo indeterminado. Aplicagao da lei nova
aos efeitos futuros. Consumidora que pretende ver declarada
nula cldusula contratual que estipula o reajuste por faixa etdria,
bem como a condenacio da ré a ressarcir-lhe os valores cobra-
dos a partir de 2002. Contrato que prevé, expressamente, indice
percentual aplicdvel quando a contratante alcancasse a idade de
66 anos, a elidir a alegacao de ofensa ao disposto no artigo 46
da Lei n° 8.078/90. A protecio conferida pelo pardgrafo tnico
do artigo 15 da Lei n° 9.656/98 nio incide sobre o contrato
firmado pela apelante, uma vez que nio atende ao requisito
temporal ali previsto. Inaplicdvel o disposto no artigo 35-E da
mesma lei (com a redagio dada pela MP n°® 2.177-44/2001),
ante a decisdo liminar proferida pelo STF nos autos da ADI n°
1.931-MC/DE suspendendo-lhe a eficicia. Entretanto, com o
advento do Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741/2003, vigente
desde 03.01.2004), a cldusula de reajuste prevista no contrato
nao mais prevalece ante a imediata incidéncia de seu artigo 15,
§ 3°, que veda a discriminagao do idoso nos planos de satide
pela cobranga de valores diferenciados em razao da idade. Pro-

vimento parcial do recurso.

Por sua vez, o e. Superior Tribunal de Justica, por ocasiao do julga-

mento do REsp 809.329-R]J, de relatoria da Min. Nancy Andrighi, consa-

grou o mesmo entendimento, transcreve-se:
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RECURSO ESPECIAL N° 809.329 - R]
(2006/0003783-6)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE : AMIL ASSISTENCIA MEDICA IN-
TERNACIONAL LTDA

ADVOGADOS : ANTONIO VILAS BOAS TEIXEIRA DE
CARVALHO E MARCIO ALEXANDRE SALVADOR DA
SILVA E OUTRO(S)

RECORRIDO: ORACY PINHEIRO SOARES DA ROCHA
ADVOGADO: LUIZ PAULO VIERA DE CARVALHO -
DEFENSOR PUBLICO

EMENTA

Direito civil e processual civil. Recurso especial. Agao revisio-
nal de contrato de plano de satde. Reajuste em decorréncia
de mudanca de faixa etdria. Estatuto do idoso. Vedada a dis-
criminagao em razao da idade.

- O Estatuto do Idoso veda a discriminagio da pessoa idosa com a
cobranca de valores diferenciados em razio da idade (art. 15, § 3°).

- Se o implemento da idade, que confere a pessoa a condigao
juridica de idosa, realizou-se sob a égide do Estatuto do Idoso,
nao estard o consumidor usudrio do plano de satde sujeito ao
reajuste estipulado no contrato, por mudanga de faixa etdria.
- A previsio de reajuste contida na cldusula depende de um
elemento bésico prescrito na lei e o contrato s6 poderd operar
seus efeitos no tocante a majoragao das mensalidades do pla-
no de satide, quando satisfeita a condi¢io contratual e legal,
qual seja, o implemento da idade de 60 anos.

- Enquanto o contratante nio atinge o patamar etdrio prees-
tabelecido, os efeitos da cldusula permanecem condicionados
a evento futuro e incerto, nio se caracterizando o ato juridico
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perfeito, tampouco se configurando o direito adquirido da
empresa seguradora, qual seja, de receber os valores de acordo
com o reajuste predefinido.

- Apenas como reforgo argumentativo, porquanto nao preques-
tionada a matéria juridica, ressalte-se que o art. 15 da Lei n.°
9.656/98 faculta a variagao das contraprestagdes pecunidrias es-
tabelecidas nos contratos de planos de satide em razio da idade
do consumidor, desde que estejam previstas no contrato inicial
as faixas etdrias e os percentuais de reajuste incidentes em cada
uma delas, conforme normas expedidas pela ANS. No entanto,
o préprio pardgrafo tinico do aludido dispositivo legal veda tal
variagdo para consumidores com idade superior a 60 anos.

- E mesmo para os contratos celebrados anteriormente a vigéncia
da Lei n.2 9.656/98, qualquer variagio na contraprestagio pecuni-
dria para consumidores com mais de 60 anos de idade est4 sujeita a

autorizagao prévia da ANS (art. 35-E da Lei n.© 9.656/98).

- Sob tal encadeamento 16gico, o consumidor que atingiu
a idade de 60 anos, quer seja antes da vigéncia do Estatuto
do Idoso, quer seja a partir de sua vigéncia (1° de janeiro de
2004), estd sempre amparado contra a abusividade de rea-
justes das mensalidades com base exclusivamente no alcar da
idade de 60 anos, pela propria protecao oferecida pela Lei dos
Planos de Sadde e, ainda, por efeito reflexo da Constituigao
Federal que estabelece norma de defesa do idoso no art. 230.
- A abusividade na variagio das contraprestacoes pecunidrias
dever4 ser aferida em cada caso concreto, diante dos elemen-
tos que o Tribunal de origem dispuser.

- Por fim, destaque-se que nio se estd aqui alcando o idoso
a condicio que o coloque & margem do sistema privado de
planos de assisténcia a satide, porquanto estard ele sujeito a
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todo o regramento emanado em lei e decorrente das estipu-
lagoes em contratos que entabular, ressalvada a constatagio
de abusividade que, como em qualquer contrato de consumo
que busca primordialmente o equilibrio entre as partes, resta-
rd afastada por norma de ordem publica.

Recurso especial nio conhecido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Minis-
tros da TERCEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justica,
na conformidade dos votos e das notas taquigraficas constan-
tes dos autos, prosseguindo no julgamento, apds o voto-vista
do Sr. Ministro Sidnei Beneti, acompanhando o voto da Sra.
Ministra Relatora, por maioria, nao conhecer do recurso es-
pecial. Vencidos os Srs. Ministros Castro Filho e Humberto
Gomes de Barros. Os Srs. Ministros Sidnei Beneti e Ari Par-
gendler votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Brasilia (DF), 25 de marco de 2008. (data do julgamento).
Assim sendo, forcoso é reconhecer a abusividade da cldusula
que estabelece 0 aumento de mensalidade por faixa etdria para
idosos, titulares ou dependentes, em qualquer contrato, mes-
mo nos assinados antes da vigéncia do Estatuto do Idoso.

4) Da Antecipagio de Tutela

A teor do que dispoe o art. 83, § 1°, do Estatuto do Idoso, o juiz pode con-
ceder liminarmente a antecipagio da tutela quando o fundamento da demanda
for relevante e houver justificado receio de ineficicia no provimento final.

Presentemente, como demonstrado acima o aumento das mensalidades
da populagao idosa tem muitas vezes como conseqiiéncia sua saida do plano
o0 que, numa fase da vida em que os problemas de satde proliferam, implica
conseqiiéncias drésticas e muitas vezes irreversiveis para o consumidor.

Por outro lado, a tese sustentada na presente agio encontra respaldo
na jurisprudéncia do Tribunal de Justica deste Estado e no Superior Tri-
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bunal de Justiga, a quem cabe, em dltima anélise, conferir uniformidade a
interpretagao da legislacio infraconstitucional.

Diante do exposto, requer o Ministério Publico a antecipacio da
tutela para que se determine a ré:

1. a obrigagio de nio fazer consistente em nao implementar qual-
quer aumento por faixa etdria para pessoas com idade igual ou superior a
60 (sessenta) anos, sejam elas titulares ou dependentes, em qualquer um
dos contratos celebrados anteriormente a vigéncia do Estatuto do Idoso
referentes a todos os planos de satide oferecidos pelo Plano de Satde Ases,
sob pena de pagamento de multa no valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais)
por aumento indevido efetivado;

2. Em relagao aos contratos reajustados em desconformidade com o
que estabelece o Estatuto do Idoso, ou seja, em relagio aos aumentos por
faixa etdria igual ou superior a 60 (sessenta) anos efetivados apds a vigéncia
do Estatuto do Idoso para titulares ou dependentes, a condenagio da ré
na obrigacdo de fazer consistente em restabelecer o valor da mensalidade
anterior a0 aumento abusivo, sob pena de multa de R$ 2.000,00 (dois mil)

reais por mensalidade nio recalculada.

5) Do Pedido

Ante todo o exposto, requer o Ministério Publico:

1. A citagao de ré na pessoa de seu representante legal para responder
os termos da presente agio, sob pena de revelia;

2. O deferimento do pedido para declarar a abusividade de qualquer
cldusula inserida nos contratos de plano de satide utilizados pela demandada
e celebrados anteriormente 4 vigéncia do Estatuto do Idoso que estabelecam
o aumento de mensalidade por faixa etdria para pessoas com idade igual ou
superior a 60 (sessenta) anos, sejam elas titulares ou dependentes;

3. A condenagio da ré na obrigagao de nao fazer consistente em nio
implementar qualquer aumento por faixa etdria para pessoas com idade
igual ou superior a 60 (sessenta) anos, sejam elas titulares ou dependentes,
em qualquer um dos contratos celebrados anteriormente a vigéncia do Es-
tatuto do Idoso referentes a todos os planos de satide oferecidos pelo Plano
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de Satide Ases, sob pena de pagamento de multa no valor de R$ 2.000,00
(dois mil reais) por aumento indevido efetivado;

4. Em relagdo aos contratos reajustados em desconformidade com
o que estabelece o Estatuo do Idoso, ou seja, em relagao aos aumentos por
faixa etdria igual ou superior a 60 (sessenta) anos efetivados ap6s a vigéncia
do Estatuto do Idoso para titulares ou dependentes, a condenagio da ré
na obrigagao de fazer consistente em restabelecer o valor da mensalidade
anterior a0 aumento abusivo, sob pena de multa de R$ 2.000,00 (dois mil)
reais por mensalidade nao recalculada;

5. A condenagao da ré a devolugao em dobro dos valores pagos a
maior, a luz do que estabelece o art. 42, pardgrafo tnico, da Lei n° 8.078/90
(Cédigo de Defesa do Consumidor);

6. A condenagao nos 6nus da sucumbéncia, os quais deverdo reverter
ao Fundo Especial do Ministério Puablico, criado pela Lei Estadual n° 2.819,
de 07.11.97, e regulamentado pela Resolugao GPGJ n° 801, de 19.03.98
(banco 341 — Itati — conta n° 2550-7, controlada pela agéncia 6002).

Por fim, protesta pela realizacio de todas as provas em direito per-
mitidas, sobretudo depoimento pessoal do representante legal da ré, teste-
munhal e documental suplementar.

Para os fins do art. 39, inciso I, do Cédigo de Processo Civil, infor-
ma o endereco da Promotoria de Justica de Prote¢io ao Idoso e a Pessoa
Portadora de Deficiéncia do Nicleo Campos dos Goytacazes: Av. Alberto
Torres, n°. 371, 11° andar, Centro, nesta cidade.

D3-se 4 causa o valor de R$ 36.126,00 (trinta e seis mil cento e vinte
e seis reais).

Pede deferimento.
Campos dos Goytacazes, 12 de novembro de 2008.

Luiz Cldudio Carvalho de Almeida
Promotor de Justica - mat. 1.865
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Planos de Satide como Agentes
de Satde Suplementar

Mircia Andrea Rodriguez Lema ’

A Lei 9.656/98 regulamentou os Planos de Saide no pais. Antes
dela, a regulamentagao dos planos de satide no Brasil era muito limitada.
Na realidade, nio se contava com disciplina especifica em relagio aos pla-
nos de satde. Esse documento legal, que regulamentou o Plano de Saude e
também criou a ANS — Agéncia Nacional de Satde, constitui bussola para
as relacoes entre prestadoras de servicos médicos e consumidores, visto que
todos deverio se orientar e cumprir as determinagdes e limitacoes previstas
e impostas pela mesma.

A ANS estd vinculada ao Ministério da Sadde e nao subordinada
a ele, sendo uma autarquia de regime especial. A citada agéncia unifica
as regras dos Planos de Satde e foi criada para dar equilibrio ao sistema,
precipuamente no que tange as questoes existentes entre Hospital, Médico
e Cliente — paciente.

A partir da Lei 9.656/98, as operadoras de sadde passam a ter autori-
zagdo de funcionamento, prevendo possibilidade de intervengao do poder
regulatério e exigéncia de garantias financeiras.

O controle da ANS é feito pelo Poder Executivo, por meio do Minis-
tério da Satde, através do Poder Legislativo por meio do Tribunal de Con-
tas e através do Poder Judicidrio por forga do artigo 5 XXXV da CF/88.

Em seu artigo 15, regulamentou o reajuste da mensalidade do
plano de satde por faixa etdria. Tal norma previu a existéncia de sete
faixas etdrias.

Por seu turno, o Cddigo de Defesa do Consumidor é norma geral

de consumo. O artigo 35 “G” da Lei 9.656/98 dispoe que serd aplicado

1]Juiza de Direito da 12 Vara de Familia de Campo Grande.
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subsidiariamente o Cédigo de Defesa do Consumidor nas questoes em que
a Lei 9.656/98 nao tiver previsio especifica. Da mesma forma, o artigo
4 da Lei 9.656/98 reconhece a vulnerabilidade do consumidor na relagao
entre pessoa fisica e planos de saude.

Considerando que os Planos de Satide tém como base o mutu-
alismo; ou seja, o fundo comum, a previsio de mudanca de valor de
mensalidade, quando alcancada determinada idade, nio diz respeito a
uma pessoa especificamente, mas alcanca um grupo de pessoas em deter-
minada faixa etdria.

A seguradora ¢é apenas gestora do fundo comum, que arrecada dos
participantes sua cota para o fundo, a fim de que, no futuro, se houver a
necessidade, o recurso de todos custeard os gastos de um ou mais dos segu-
rados do plano de satude.

A ANS, através da regulamentagao dos planos de satde, restringe a
atividade privada. Da mesma forma, verifica a entrada e saida de pessoas
e grupos nos planos de satide, bem como a qualidade do servio prestado
pelas operadoras de plano de sadde; da mesma forma, controla pregos e
tarifas e ainda corrige as falhas do mercado.

Ademais, protege o consumidor quanto as informacoes prestadas
pelas operadoras de plano de satde, verificando se aquilo que a operadora
informou ao consumidor estd efetivamente sendo cumprido.

Em sua atividade reguladora, observa o sistema, composto pelas se-
guintes personagens: - Beneficidrio: quer seguranga, ao ficar doente, de ter
como e onde se tratar; - Operadora: é a gestora de recursos; - Prestador de
Servigos: s3o aqueles que prestam o servico médico hospitalar e sdo remu-
nerados, com base na tabela existente.

A regulamentagio pela ANS se materializa em trés poderes, que sdo:

- Editar normas

- Assegurar sua aplicagao

- Punir aquele que no cumpriu as normas.
Os instrumentos regulatérios sio:

- Controle de pregos
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- Controle de qualidade

- Instituicio de barreiras a entrada e saida
- Padronizagio de produtos

- Especificagoes de técnicas

- Controle de investimentos

As caracteristicas das Agéncias Reguladoras sio:
- Autonomia Administrativa

- Autonomia Financeira e Patrimonial

- Autonomia Técnica

- Decisao de Diretoria Colegiada

- Mandato Fixo dos Dirigentes

Como exposto, a Lei 9.656/98 autoriza a mudanga de prego por
faixa etdria, distribuidas em sete faixas. A previsio de mudanca de preco
por faixa etdria tem como fundamento o fato de que a sociedade estd enve-
lhecendo, pois a taxa de natalidade estd diminuindo, a0 mesmo tempo em
que a populacio amplia a expectativa de vida.

Com base nesse dado de realidade, os planos de satide precisam ade-
quar-se as novas condi¢oes dos consumidores. O que se verifica na pratica
¢ que, a medida que a pessoa envelhece, passa a ter expectativa de maiores
necessidades de assisténcia e gastos com tratamentos médicos e similares,

efetivadas por diversas razoes, quais sejam:

- Incorporagao de Tecnologia: extremamente importante para
a vida da sociedade; contudo, a utilizagio de tecnologia tem
um prego, muitas vezes, alto.

- Renda: as pessoas que detém renda mensal mais alta costu-
mam ter gastos médicos também elevados.

- Envelhecimento: por conta da redugdo da taxa de natalidade
e também da forma como as pessoas exercem autocuidado, isto
é, os cuidados preventivos ampliam a expectativa de vida.

- Transi¢ao epidemoldgica: a erradicagio de doengas infecto-

contagiosas, em paralelo ao avango das doencas cronicas.
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O envelhecimento das pessoas causard o aumento de 40% (quarenta
por cento) das despesas dos planos de satide. E cedigo que a proporcio de
utilizacio do plano ¢é inversa relativamente a idade da pessoa.

Como sublinhado, o plano de sadde tem como base o mutualismo,
ou seja, a solidariedade entre os participantes. A sugestao relativa a petri-
ficagao do custo do plano, que implica prego tnico para todas as faixas
etdrias, ndo ¢ uma boa solugio, visto que o jovem nao se sentiria atraido
em contratar plano de sadde, uma vez que o utiliza muito pouco.

Na atualidade, a Lei 9.656/98 definiu sete faixas etirias, sendo
que cada grupo etdrio ¢ soliddrio entre si. Houve ainda a regulamen-
tacao quanto ao pre¢o da mensalidade, sendo que a diferenca entre a
primeira e a sétima faixa etdria, no quesito preco, nio pode ser superior
a seis vezes.

Os principios doutrinadores do SUS sio:

- Universalidade: todos sdo iguais

- Equidade: todos terdo acesso a todos os procedimentos

- Integralidade: todas as exigéncias dos individuos deverio ser
atendidas.

Sob o ponto de vista da histéria, o Plano de Satide surgiu em 1971,
sendo diferente da Medicina de Grupo, visto que a negociagio com o hos-
pital é do Plano de Sadde e nio do individuo.

Quanto ao atendimento, as doengas estao previstas no CID — Cédi-
go Internacional de Doengas e, para tratar cada doenca ali elencada, existe
determinado procedimento.

O SUS — Sistema Unico de Satide tem como caracterfstica o reem-
bolso do tratamento através de remuneragio fixa, ao passo que o sistema
de satde suplementar, Plano de Sadde, tem como caracteristica para reem-
bolso do tratamento o pagamento de cada item do procedimento realizado

pelo médico para o tratamento correspondente a doenga.
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Contratos de Planos de Saade:
Principios Basicos da Atividade

Marcia Cristina Cardoso de Barros !
INTRODUCAO

A inviolabilidade do direito & vida ¢ uma das grandes conquistas
do mundo civilizado. Como bem supremo do homem, esse direito sem-
pre foi ameagado em periodos de dominio do arbitrio. No Brasil, com a
redemocratizagao, foi promulgada pela Assembleia Nacional Constituinte
a Constitui¢ao Federal de 1988, que trouxe em seu bojo um amplo rol
de direitos e garantias fundamentais que nenhum outro diploma anterior
tinha apresentado.

A tudo isso se deve acrescentar que a denominada “Constituigao
Cidada” trouxe para o centro do sistema a dignidade da pessoa humana,
alcada a condigio de principio constitucional, conforme consta do inci-
so III do art.1° do diploma constitucional. Figurando entre os pilares da
Constituigao Federal, a dignidade da pessoa humana se tornou o farol de
onde provém todas as demais normas edificadas para homenaged-la.

Seguindo na mesma trilha, o constituinte assegurou a inviolabilida-
de do direito a vida, que restou incluida os direitos basicos do individuo
constante do caput do art. 5° da CE

Embora ndo tenha constado expressamente do citado dispositivo
qualquer referéncia a protecio a satide, deve-se entender que ela estd em-
butida nas disposi¢oes de protegio ao direito a vida, posto que seria impos-
sivel conceber a ideia de garantir o bem maior- a vida- deixando de lado o

bem que a assegura; ou seja, a saude.

1 Juiza de Direito da 202 Vara Civel - Capital.
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Nao se pode depreender do exposto que o constituinte tenha dei-
xado de tratar expressamente da satde, tanto que dedicou a ela espago
préprio no texto constitucional — Se¢do II - Da Satide. Corroborando
a afirmacio anterior, o direito a satide foi considerado direito de todos e
dever do Estado, instituindo-se regras gerais para a sua implementacio
(art.196 e seguintes da CF). Sendo dever do Estado, sua prestagao é consi-
derada servico publico genuino.

Muitos doutrinadores procuraram definir servigo publico, como
por exemplo Hely Lopes Meireles?, que ensinou: “Servico ptiblico é todo
aquele prestado pela Administra¢io ou por seus delegados, sob normas e
controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secunddrias da
coletividade, ou simples conveniéncia do Estado”.

Dos ensinamentos do saudoso administrativista, a prestagao dos
servicos de saide pode ser efetuada diretamente pela Administragio, ou
por meio de delegagao a particulares; porém sob normas e controle esta-
tais.

A questao ¢ de tal relevincia que o constituinte tragou normas gerais
sobre a assisténcia a satde, possuindo o particular a faculdade de prestd-la,
como se pode ver nos arts. 199 e seguintes do diploma constitucional.

Nio é demais repetir que a prestagio do servico de satide, mesmo
quando efetuado por particulares (concessiondrios, permissiondrios ou au-
torizatdrios), continua sendo um servigo publico, obrigando o prestador a
exercer as suas atividades segundo os ditames da Administragao. Embora
o constituinte tenha facultado ao particular a assisténcia complementar a
satde, ndo tem este a liberdade plena, na esfera contratual em geral. Isto
porque se tratando de um contrato de direito publico, em qualquer de suas
modalidades, o dirigismo contratual da Administra¢io se impée.

Embora nao seja exigivel que o ente particular preste o servico de
saide de forma gratuita, também nio se pode admitir a fixagao de precos

abusivos, que onerem em demasia o usudrio. Isto porque essa atividade nao

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 352 edigdo. Sio Paulo. Malheiros Editores.
2009, p. 332.
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visa primordialmente a aferi¢io de lucro.

Portanto, se o ente privado almeja a lucratividade como elemento
prioritério de sua atividade, deverd investir os seus recursos em outra drea
que nio seja a saude.

A tudo isso se soma que o fato de a Administra¢io, ao delegar o
servico de satde, nio se exime de suas obrigacoes, como bem destaca o art.
200, Ia VIII da CE

Cumpre examinar as normas gerais dos contratos, para depois con-
frontd-las com as especificidades dos contratos de plano de saide. Para
iniciar o estudo, nada melhor do que definir essa figura tdo complexa e tao
importante na atualidade. Contrato de plano de satde ¢ aquele por meio
do qual uma das partes, a operadora, se obriga frente a outra, o consumi-
dor, a promover a cobertura dos riscos de assisténcia a sua satide, mediante
a prestagdo de servicos médicos hospitalares e/ou odontolégicos em rede
prépria, bem como reembolso das despesas efetuadas, ou pagamento dire-
to ao prestador dos servigos em questao.’

O contrato de plano de sadde vem se destacando nas dltimas dé-
cadas, ascendendo diante da decadéncia do sistema de satide piblica e do
alto custo dos servigos de assisténcia médica e odontolégica privados.

O diploma que disciplina os contratos de plano de saide é a Lei n°
9.656, de 03 de junho de 1998. No tocante a sua natureza juridica, trata-se
de contrato de prestacio de servigo intimamente ligado ao estatuto consu-
merista (Lei 8.078, de 11/9/1990).

O contrato de plano de sadde, mais do que qualquer outro, deve
cumprir sua fun¢do social, concretizando principios constitucionais de
grande envergadura, tais como a dignidade da pessoa humana (inciso III,
art.1°); da solidariedade (inciso I do art.3°) e da justica social (art.170
caput). A isso se soma a diretriz contida no Cédigo Civil de 2002, em seu
art. 421 (“A liberdade de contratar serd exercida em razio e nos limites da
funcgao social do contrato”).

Quando se fala em funcio social do contrato, nao se trata de avenga

3 SAMPAIO, Aurisvaldo. Contratos de Plano de Satide. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2010, p. 187.
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com o predominio da manifestagio de vontade das partes, cada qual agin-
do no préprio interesse. Aqui, a autonomia privada nio é o mais importan-
te, vez que o contrato deve realizar também os interesses da coletividade.
Em outras palavras, a fungao social do contrato de plano de satide produz
relevantes reflexos nos principios contratuais cldssicos, que acabam mitiga-

dos para atingir os seus fins, conforme abaixo se esclarece.
Autonomia da vontade

A liberdade de contratar tem sido a ténica nas avengas privadas, tanto
¢ que, dentre os requisitos de validade do negécio juridico, estd a exigéncia
da capacidade do agente (art.104, I do Cod. Civil). Por via de consequéncia,
s6 o agente plenamente capaz pode manifestar validamente a sua vontade.

No contrato de plano de sadde, a autonomia da vontade nio ¢ tao
ampla, assumindo o ato de contratar uma dimensao social, dada sua natu-
reza consumerista, preservando-se também outros principios constitucio-
nais, como a da igualdade das partes.

O império da lei se faz sentir, como se pode ver no inciso II do
art.39 do Cédigo de Defesa do Consumidor, que considera prética abusiva
a recusa de atendimento ao consumidor.*

Isto quer dizer que, se aquele que estd em condi¢des de contratar
deixar de fazé-lo por razoes injustificdveis (preconceito econdmico, mero
espirito emulativo etc), incide nas disposi¢oes do art.187 do Cod. Civil, se
isso acarretar danos aquele que pretende contratar, ficando com a obriga-

¢ao de indenizar.
Consensualismo

O principio do consensualismo determina que, para a formacio do

contrato, o elemento bésico é o consentimento, o qual, manifestado por

4 Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras préticas abusivas: I.....[...]..; IL. Recusar
atendimento &s demandas dos consumidores, na exata medida de suas disponibilidades de estoque, e, ainda, de
conformidade com os usos e costumes;
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ambas as partes, autoriza a forma¢io do contrato, se a lei nao impuser
qualquer outra formalidade para sua validade (ex. escritura pablica).

Esta regra torna-se cada vez de menor alcance, entendendo-se que
o mero consensualismo nio assegura integralmente o direito dos consu-
midores. Por isso, busca-se na formalizacdo dos negdcios juridicos maior
garantia. Assim é que, nos contratos de plano de satde exige-se a forma
escrita e a obediéncia a determinadas formalidades (incisos I a XI do art.16
da Lei n°® 9.656/98).

Para maior garantia do consumidor, exige a lei que lhe seja obriga-
toriamente entregue cépia do contrato firmado, delimitando os limites das
obrigacoes assumidas.

Pela natureza do servigo contratado, é natural que a Administra¢io
imponha algumas normas de garantia, protegendo a parte mais fraca, pos-
to que, em geral ird reclamar o cumprimento do contrato em ocasiées de

maior fragilidade (doenca prépria ou de algum dependente).
Obrigatoriedade

O brocardo latino “pacta sunt servanda” deixa claro que os pactos
devem ser respeitados, constituindo um principio base do Direito Civil e
do Direito Internacional. Isto quer dizer que os contratantes estao vincu-
lados ao contrato firmado, jd que o pacto faz lei entre as partes. Por meio
do contrato, as partes, embora adquiram o direito de exigir de outrem o
cumprimento da avenga, ficam igualmente limitadas em sua liberdade de
agir, visto que estdo adstritas a for¢a do pactuado.

O legislador nao se satisfaz com a convergéncia da vontade dos con-
tratantes estampadas no pacto; por isso, prevé a possibilidade de se esta-
belecer cldusulas penais para o caso de nio cumprimento das obrigagoes
assumidas por qualquer das partes.

Mais uma vez, verificamos que, em termos de contratos de plano de
satde, esse principio também foi um pouco mitigado, evidentemente em
prol do consumidor.

Tal assertiva se explica pelo fato de nio poder o contrato ser fonte de
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injusticas, impondo sacrificio demasiado a uma das partes em detrimento
da outra. Na realidade, num momento em que a saide publica passa por
uma das suas maiores crises, ¢ natural que, por instinto de sobrevivéncia,
o individuo procure o abrigo em um plano de satde, na esperanca de ter a
protecao necessaria.

Entretanto, nem sempre o consumidor ¢ dotado de suficientes esclareci-
mentos, desejando apenas uma garantia de atendimento médico quando ele e
seus dependentes necessitarem. Em razio disso, nao é inédito que culmine por
assinar contratos que futuramente nao lhe dard a cobertura esperada.

Por isso, tanto o Cédigo Civil de 2002° como o CDC® procuraram
redimensionar as obriga¢oes assumidas pelo consumidor em determinado
momento, embora, no futuro possam mostrar-se de dificil cumprimento.

Diante dessas circunstincias e atendendo aos fins sociais do con-
trato, o juiz poderd intervir, buscando a recomposi¢ao da comutatividade
da avenga. Esta é uma das mais legitimas intervengées do Estado na esfera
privada, fazendo com que o contrato nio perca a sua finalidade.

Longe de violar o principio da autonomia privada, a intervengao do
magistrado é compativel com a moderna visao do Judicidrio, em que o jul-
gador nao mero e mecanico aplicador da lei, mas um profissional conscien-

te da necessidade de que a sua atuagio esteja voltada para a justica social.
Relatividade dos efeitos do contrato

Este principio decorre da autonomia da vontade, vez que o contrato
s6 obriga a quem fez parte de sua elaboracio, nio atingindo terceiros. Isto
quer dizer que, ndo obstante os efeitos externos do contrato possam atin-
gir a quem dele nao fez parte, os efeitos internos sé vinculam aqueles que

manifestaram a sua vontade para a formacio do pacto.

5 “Art. 157. Ocorre lesio quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a presta-
¢ao manifestamente desproporcional ao valor da prestagio oposta”.

6 “Art. 6°. Sao Direitos do Consumidor: I...[...]; V- a modificagao das cldusulas contratuais que estabelegam presta-
¢oes desproporcionais ou sua revisio em razao de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas’.
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Modernamente, esse principio nio ¢ aplicado com tanta rigidez. Isto
porque, com a evolugio dos contratos, podem ocorrer situagbes em que
um terceiro, que nao foi parte na avenca, venha a sofrer os efeitos do pacto
que nido firmou. Obviamente, esse terceiro nio tem que quedar-se inerte
pelo fato de nao ser parte no contrato, visto que, ao sofrer as consequéncias
do contrato alheio, nasce para ele o direito de defender o seu bem juridico
atingido, nascendo dai nova relagao juridica.

O CDC traz em seu corpo virios exemplos, quando estabelece a res-
ponsabilizacao soliddria de todos os fornecedores que integram a cadeia produ-
tiva pelo vicio do servico e nio apenas aquele com quem o consumidor tratou
diretamente. Essa responsabilidade soliddria estd prevista no art. 12 do CDC.

Portanto, para atingir suas finalidades, o contrato de plano de satde
apresenta mais essa diferenga em relacio aos demais contratos; ou seja, a
produgio de efeitos juridicos em relagio a terceiros, que, de alguma forma,

estao envolvidos nas obriga¢oes pactuadas.
O PRINCIPIO DA BOA-FE NOS CONTRATOS DE PLANO DE SAUDE

A confianga que, no passado, sempre norteou as relagdes entre mé-
dico e paciente foi, na atualidade, transferida para as operadoras de planos
de satde e seguro satde, as quais, no momento da contrata¢io, prometem
seguranca e prote¢ao contra riscos futuros, em troca de pagamentos men-
sais continuos e ininterruptos.

O Cédigo Civil de 2002 conseguiu superar lacuna contida no es-
tatuto anterior, de 1916, estabelecendo no art. 422 a figura da boa-fé ob-
jetiva; ou seja, o comportamento do contratante em determinada relagao
juridica. A boa-fé objetiva cria deveres positivos, jd que exige que os con-
tratantes facam tudo para que o contrato seja cumprido de conformidade
com o previsto’.

Antes da edi¢ao do novo Cédigo Civil, o CDC jd havia estatuido

7 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de Direito Civil. Volume III. Contratos. 132 edigio. Rio de
Janeiro. Editora Forense. 2009. p. 18.
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norma a respeito da boa-fé em seu art.4°, inciso III, quando disciplinou os
principios que deveriam reger as rela¢des de consumo.

Preocupado em proteger o consumidor, o legislador instituiu ainda,
como cldusula abusiva, e, portanto nula de pleno direito, a disposigio con-
tratual que coloca aquele em desvantagem exagerada, atentando contra a
sua boa-fé (inciso IV do art. 51 do CDC).

Nio obstante toda a protegao legal, por vezes, mesmo assim, sio
inseridas cldusulas abusivas ou de interpretagio dibia nos contratos, cul-
minando por lesar a boa-fé do contratante mais débil, que, por conta de
sua boa-fé, acredita que tudo o que foi exposto verbalmente pelo outro
contratante serd cumprido na época oportuna. Tal quadro nio ¢é estranho
aos contratos de plano de saide, dando ensejo a conflitos que vao parar
nos Tribunais.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica/R] apresenta uma pluralida-
de de decisdes envolvendo o descumprimento de obrigacio por parte das
operadoras de Plano de Satide. Dada a exiguidade deste estudo, trazemos
apenas uma ementa a titulo exemplificativo.

0278792-64.2009.8.19.0001 APELACAO

DES. MARIO DOS SANTOS PAULO - Julgamento:
06/07/2011- QUARTA CAMARA CIVEL

1- INDENIZATORIA C/C OBRIGACAO DE FAZER. 2 -
PLANO DE SAUDE. UNIMED-RIO. 3 - INCIDENCIA
DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR 4 - A
NEGATIVA DO PLANO DE SAUDE PARA A REALI-
ZACAO DE EXAMES EM CARATER DE URGENCIA
CAUSOU ANGUSTIA A PACIENTE, GERANDO O DE-
VER DE INDENIZAR, CONFIGURANDO O DANO
MORAL. 5 INCIDENCIA DA SUMULA Ne. 207 DESTE
TRIBUNAL. 6. RECURSO MANIFESTAMENTE IM-
PROCEDENTE, AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO,
NOS TERMOS DO ART. 557, DO C.PC.
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CONCLUSAO

Quando a pessoa efetua contrato com um Plano de Sadde, tem a
expectativa de pronto e eficaz atendimento quando dele necessitar. Assim,
quando o titular ou um dos beneficidrios indicados ficam doentes, a fragili-
dade humana se faz presente. Por isso, qualquer obstéculo, sem justa causa,
criado neste momento, nio pode ficar sem uma severa reprimenda. Por
essa razao, a jurisprudéncia majoritdria do nosso Tribunal ¢ no sentido de
que, além de possivel reparacio pecunidria, também ¢ cabivel dano moral,
em razao do sofrimento e da frustragio sofrida pelo consumidor.

Entretanto, as observacoes que foram feitas até aqui nao podem le-
var 4 conclusio de que o contrato de plano de sadde seja figura maléfica;
muito pelo contrdrio. A sadde suplementar preenche lacuna deixada pela
omissao do poder publico. Caberd ao consumidor averiguar, antes da con-
tratacio, a idoneidade da empresa com a qual vai celebrar o contrato, para
nao ser surpreendido com a falta ou a falha do servico no momento em
que necessitar.

Por outro lado, o importante é que a empresa de Plano de Saide
tenha em mira a sua fungio social, buscando a exaustao preservar sempre

a dignidade da pessoa humana, um dos principios bésicos da Constitui¢ao
Federal (inciso III do art.1° da CF/88). 4
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Sistema de Saiide Suplementar

Marcia Cunha S. A. de Carvalho !

INTRODUCAO

Desde as tltimas décadas do século XX, assistimos a demissio do
Estado de seu dever de prestar assisténcia a saide da populacio, fené6meno
que foi agravado com o movimento neoliberal. A partir de entao, o Estado
procura transferir para a iniciativa privada a responsabilidade de prestar
assisténcia a satde.

A Lei n° 9.656/98, é a expressao maxima dessa tentativa de violagio
do preceito constitucional do respeito ao ato juridico perfeito. Também
deixa bem clara a postura do Estado de cobrar dos planos de satide atendi-
mentos prestados em hospitais ptblicos a seus clientes.

Como a satide é bem juridico intrinsecamente vinculado a dignida-
de humana e essencial 4 preservagio da vida, e os custos de sua manuten-
¢ao estdo cada vez mais caros, inimeros sio os conflitos que se péem entre
os cidadaos, o Estado e as seguradoras e operadoras de planos de satude.
Todos querem ter acesso as mais modernas técnicas de tratamento de satde
que curam e/ou reduzem o sofrimento humano. E um direito garantido
constitucionalmente?.

Contudo, o que se vé no mundo inteiro ¢ a crescente queda de brago
entre individuos-Estado-planos de satide, por razoes para 14 de conhecidas,
mas ainda sem solu¢do, que fazem com que boas novas cheguem a soar

como problemas.

1 Juiza de Direito da 22 Vara Empresarial - Capital.

2 Art. 196 da Constitui¢ao da Republica.
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PRINCIPAIS FOCOS DE LITIGIO

Extensao das coberturas

- Contratos antigos — ADIn n° 1.931-8/DF liminar de 21/08/2003

- Contratos novos

- Tratamentos sem comprovagio cientifica

- Auséncia de protocolos pré-definidos

- Falta de comunicagio entre as operadoras e o Poder Judicidrio e o

Ministério Pablico

- Caréncia para urgéncia e emergéncia — tratamento médico-hos-
pitalar e ambulatorial — art. 12, V, d, da Lei 9.656/98. Art. 35-¢, § tnico
determina regulamentagio pelo CONSU. Resolugio n° 13, art. 20, limita
a cobertura em plano ambulatorial em 12 horas, e o art. 3°, para planos
com cobertura hospitalar, limita também em 12 horas, salvo se a urgéncia
decorrer de acidente pessoal, ao qual nao haverd restri¢ao. O art. 5° da
Resolugao somente garante atendimento pleno para planos referéncia. Ile-

galidade da Resolugao n° 13.

Reajustes de mensalidades

- Contratos novos

- Contratos antigos

- Vedagio pelo art. 51, X, do CDC de alteragao unilateral de precos

- Acordos coletivos com a ANS para aplicagio do VCMH

- Inflagao médica

- Faixas etdrias acima de 60 anos - art. 15, § 3°, do Estatuto do Ido-
so, Lei 10.741/03.

- Ato juridico perfeito

- Fraudes
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FUNDAMENTOS DO SEGURO

O sistema de satide suplementar estd estabelecido sob a forma de
seguro ou de plano de satde, este tltimo sob os mesmos fundamentos do
seguro, o qual estd estruturado com fundamento no mutualismo; ou seja,
na reparticio do risco, “risk pooling”.

O risco é o evento aleatério, porém, cuja probabilidade de ocorrén-
cia é possivel de se identificar e mensurar. Difere da incerteza porque esta
se refere ao evento aleatério sobre o qual se desconhece a probabilidade de
ocorréncia. Na previso do risco, o fator tempo ¢ fundamental.

O seguro funciona com o mutualismo de um grupo homogéneo de
risco; ou seja, todos os segurados de determinada classe de risco pagam o
mesmo valor de prémio, e o total desse valor serd utilizado para custear os

sinistros desse grupo, durante a vigéncia da apdlice.
FINANCIAMENTO DO SEGURO

Os cdlculos para precificagao do seguro baseiam-se na Lei dos Gran-
des Ntmeros; a precisao dos cdlculos é maior, 2 medida que aumenta o
nimero de segurados.

Sdo dois os regimes de financiamento dos seguros: (i) regime de
repartigao simples; e (ii) regime de capitalizagao. No regime de reparticio
simples, o mutualismo consiste na utilizacao de toda a receita de um grupo
homogéneo de risco, no periodo de um ano, para o pagamento dos sinis-
tros ocorridos naquele periodo. No regime de capitalizagao, o mutualismo
utiliza a receita obtida para capitalizagio e pagamento de sinistros em pe-

riodos superiores a um ano.
Risco SEGURAVEL
Para que um risco seja segurdvel, devem estar presentes as seguintes

condicoes:
- 0 evento coberto deve ser acidental e aleatério;



Série Aperfeicoamento de Magistrados 6 * Judicializagio da Satde - Parte I

303

- a indenizacio em caso de ocorréncia do sinistro deve estar bem
definida;

- 0 evento segurado deve importar em perdas ou danos definidos;

- a ocorréncia do evento segurado nio pode ser controlada pelo
segurado;

- deve existir um grande niimero de segurados expostos ao risco
segurado;

- 0 evento segurado nao pode ocorrer com todos os segurados
simultaneamente;

- o valor da indenizagao deve ser calculdvel e o prémio deve

ser vidvel.
REAJUSTES DE PLANOS DE SAUDE

O reajuste dos planos de satide ocorre por mudanca de faixa etdria
e reajustes anuais, sendo que, por faixa etdria, segue a mesma regra, tanto
para planos coletivos, como individuais.

O reajuste anual depende de autoriza¢io da Agéncia Nacional de
Satde, ouvido o Ministério da Fazenda (Lei 9.961/2000), embora os rea-
justes dos planos coletivos nio sejam controlados pela ANS, o que ocorre
com os planos individuais. Os planos coletivos podem ser rescindidos por
iniciativa de qualquer das partes; porém, as operadoras niao podem rescin-
dir unilateralmente os contratos de planos individuais.

CONCLUSAO

Os instrumentos técnicos de precificagio de seguros nao sio su-
ficientes para solucionar a tensio existente entre as partes envolvidas na
relagio juridica de direito a satdde. Se, tecnicamente, ¢ possivel prever o
prémio dos planos de saude para as coberturas determinadas por lei e as
contratualmente ajustadas, o preco ai apurado nao pode ser suportado pela
esmagadora maioria dos consumidores.

Embora os consumidores nao possam arcar com o pagamento dos
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valores dos prémios, desejam coberturas cada vez maiores e com utilizagio
das mais modernas tecnologias, sempre as mais custosas.

Nao bastasse isso, o envelhecimento populacional ¢ uma realidade e
ja se espera que uma em cada duas pessoas que estdo nascendo agora viva
mais de cem anos. Com esse envelhecimento, doengas degenerativas ten-
dem a ser frequentes, o que gera tratamentos mais longos e infinitamente
mais custosos que os da populagao jovem.

Por outro lado, as politicas publicas de sadde nao sao capazes de aten-
der aos anseios da populagio, incrementando ainda mais o conflito. 4



Série Aperfeicoamento de Magistrados 6 * Judicializagao da Satde - Parte I

305

Contratos de Planos de Saude:
Principios Basicos da Atividade

Marcio Olmo Cardoso !

O contrato é um acordo de vontade que gera obrigacoes (efeitos
juridicos) de natureza juridica bilateral; ou seja, toda manifestagao da von-
tade que angaria consequéncias juridicas é negécio juridico. Essa expressao
tem uma liga¢io, um liame, com os negdcios juridicos bilaterais, mas nao
essencialmente, porque hd também negdcios juridicos unilaterais, como,
por exemplo, o testamento, que se forma apenas com a declaragao da von-
tade daquele que quer dispor dos seus bens para apds a sua morte.

No contrato, predomina o interesse econdmico e possui, em regra,
dois personagens (exce¢io — contrato de sociedade com a formagao da
pessoa juridica).

Os principios que norteiam os contratos sio:

AUTONOMIA DA VONTADE

Por liberdade e iniciativa de alguém que tem a iniciativa de contratar e
conduzir essa vontade ao outro contraente, surge o contrato. Desse principio
se extrai que as partes tém toda a liberdade de estipular o contetido do con-
trato, a modalidade (tipico ou atipico) e com quem contratar.

O Direito Romano consagrava a vontade inconsequente de contratar,
mas, com a evolugio da sociedade, verificou-se que tal liberdade nem sempre
era boa, vez que aquele que desfrutava de maior poder econdmico impunha
as condicoes do contrato, o que representava freio a autonomia da vontade.

1 Juiz de Direito da 32 Vara Civel de Teresépolis.
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A ordem publica é compreendida por normas de cardter impositi-
Vo, obrigatc’)rio; em certas situacoes desde o Direito Romano, verificava-se
a possibilidade de intervencio do Estado. Um exemplo tipico é o pacto
comissério, que considera nula a cldusula que estipula que o credor serd o
titular do bem se o devedor nao cumprir a obrigacio — art. 765 do NCC.

Hoje, nao se permite mais aos contraentes a total liberdade, como pre-
conizado antigamente. Pode-se até dizer que, com o advento do CODECON,
comegamos a ter uma verdadeira intervengio estatal nas normas contratuais.

Nos contratos de plano de satide também se verifica essa interven-
a0, dado o interesse publico predominante do direito a satide, consagrado
como direito fundamental na atual Constitui¢io. A esse respeito, existem
diferencas sociais que tendem a fazer com que o mais frigil se submeta ao
mais forte. O contrato ¢ livre, desde que haja equilibrio entre as partes.

O art. 157 do NCC ¢ um exemplo da intervengio da ordem juridica.
Ocorre, por exemplo, quando as pessoas que nao tém como pagar as dividas
procuram o sistema financeiro para renegocid-las. No desespero, elas se sub-
metem mais ainda as condi¢oes impostas pelo credor, ficando cada vez mais
sujeitas a ele. Trata-se de obrigagiao manifestamente desproporcional.

Os artigos 157 e 156 do NCC prevéem duas formas de anulabilida-
de do negécio juridico. Tais normas sao regidas por dois principios inau-
gurados expressamente na nossa Lei Civil, que sao os arts. 421 e 422 do
NCC. A autonomia da vontade estd totalmente afastada por motivo social
predominante — deve prevalecer sempre a func¢io social do contrato.

Por isso, o magistrado, ao interpretar o contrato, deve sempre levar
em consideragao a func¢io social do contrato; mas o legislador foi mais
além, porque, no art. 422, ele expressa o principio da boa-fé; agora, a au-
tonomia da vontade se submete 4 ordem publica: o dirigismo contratual e

autonomia da vontade sao principios que se completam.
RELATIVIDADE DOS EFEITOS DO CONTRATO

Os contratos geram efeitos somente entre as partes contratantes €

nao podem produzir efeitos para terceiros.
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Pacta SUNT SERVANDA

No momento em que o contrato ingressa na disciplina do ordena-
mento juridico, obriga as partes (os contraentes). Nao pode mais ser alte-
rado; nio admite o arrependimento; apenas o distrato, que ocorre quando
ambas as partes espontaneamente resolvem findar o contrato. Nao hi, em
principio, rescisio unilateral (a resilicio pode ocorrer em determinadas si-
tuacoes).

Quando o contratante nao pode cumprir a obrigacio por motivo
de for¢a maior, o CDC prevé somente a possibilidade do contrato nio ser
executado quando ele se torna oneroso para o consumidor. O CC/16 niao
trouxe a teoria da imprevisao.

O NCC traz trés dispositivos em que se faz mengao a teoria da im-
previsio — os arts. 478, 479 e 480 nao tém correspondente no CC/16.
Trata-se de situagio em que o contrato pode automaticamente se extinguir,

o principio do pacta sunt servanda nao vai prevalecer.
FORMACAO DOS CONTRATOS

O contrato surge por iniciativa da pessoa que quer contratar: nes-
se momento, hd o proponente e o destinatdrio, que poderd tomar trés
atitudes: aceitar, recusar ou fazer uma contraproposta. Se ele aceitar, faz
surgir o contrato; se recusar, a proposta ¢ um nada juridico. Para ocorrer o
contrato, tem que haver a a aceitagio final; pode até ser que anteriormente
tenham ocorrido vdrias propostas e vdrias contrapropostas, mas ¢ essencial
que as partes cheguem a um denominador comum.

Os contratos de saude sio bilaterais, porque existe um vinculo de
reciprocidade; ou seja, ambas as partes tém vantagens e desvantagens.

A importancia dessa classificacio diz respeito a exce¢io do contrato
nao cumprido, pois ninguém é obrigado a pagar a empresa de plano de
satde se essa ndo cumpre sua parte. Somente nos contratos bilaterais ocor-

re a exceptio non adimpleti contractus. Se o contrato sé tem obrigacao para
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uma das partes, nao pode se extinguir por inadimplemento da outra.

Por isso, o art. 476 do NCC tem essa redacgao clarissima. Somente
nos contratos bilaterais ocorrerd a resolugao por excec¢io de contrato nio
cumprido, que implica a defesa da pessoa, quando estiver sendo demanda-
da a cumprir o contrato. Além do mais, somente em contratos bilaterais
haverd incidéncia de cldusula resolutiva, que pode ser expressa (art. 474 do
NCC 12 parte) ou técita (22 parte do art. 474 do NCC). Ex: O contrato
vai se extinguir porque eu nio pago o plano de satde. E uma hipétese de
resolucio do contrato pelo inadimplemento; alguns autores o designam
como rescisio do contrato. Somente neste tipo de contrato bilateral cabe a
incidéncia da cldusula resolutiva.

Quando a cldusula resolutiva ¢ expressa, opera independentemente de
interpelagao judicial; quando for ticita, depende de interpelacio judicial.

O contrato de plano de satde ¢ oneroso; ou seja, com dnus pa-
trimonial para ambas as partes, como ocorre com os contratos bilaterais.
Por outro lado, o contrato de plano de satde ¢é aleatério; ocorre a dlea, o
risco; as partes nao sabem de antemao quando o servico serd utilizado. Sao
também de execugao continuada, se protraem no tempo, de trato sucessivo
(prestagdes sucessivas).

A importincia pritica é que apenas esse tipo de contrato se submete
a influéncia do tempo. Sé o contrato de execugdo de trato sucessivo de
eficdcia diferida pode ser resolvido por onerosidade excessiva, conforme o
Cédigo Civil, dando origem a revisio contratual, nos termos do Cédigo de
Defesa do Consumidor — artigo 6° IV e a teoria da imprevisio.

A propésito, recentemente o Supremo Tribunal Federal manifes-
tou-se pela existéncia de repercussio geral de tema contido no Recurso
Extraordindrio (RE) 630852, sobre a aplicagio do Estatuto do Idoso aos
planos de sadde.

A relatora Ministra Ellen Gracie verificou que a questao contida no
referido recurso apresenta relevancia do ponto de vista econémico, po-
litico, social e juridico, nos termos do pardgrafo 1° do artigo 543-A do
Cédigo de Processo Civil, porque ela alcanga grande niimero de idosos

usudrios de planos de saide e salientou que o Supremo, no julgamento
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do RE 578.801, reconheceu a existéncia de repercussao geral da matéria
relativamente 2 incidéncia da Lei dos Planos de Sadde (Lei n°. 9.656/98)
sobre os contratos firmados anteriormente a sua vigéncia.

O contrato de satde ¢ consensual, pois se perfaz com o simples
consenso das partes e de adesio, cujo conceito se encontra no artigo 54 do
Cédigo de Defesa do Consumidor. Essa legislacao traz duas modalidades
de contrato de adesao, definindo-se em favor do aderente, que é a parte
mais fraca.

Tal regra de hermenéutica influenciou o Cédigo de Defesa do Con-
sumidor e também o Novo Cédigo Civil. As cldusulas que nio favorece-
rem o aderente tém que estar expressas, de maneira bem explicita, vez que
as ambiguas serdo interpretadas em beneficio do aderente. E, por fim, o

contrato de satde ¢ tipico, porque tem regulamentacio expressa na lei.
(s PRINCIPIOS ESPECIFICOS DO DIREITO DE SAUDE SUPLEMENTAR
Principio da defesa do mercado

As normas de direito de saide suplementar devem ser rigidas, para
garantir equilibrio econdmico-financeiro do mercado e preservar as empre-
sas que operaram no mercado.

A prestacio de servigo ¢ financiada pela iniciativa privada. Logo, se
as normas regulamentadoras nao forem rigidas para garantir e proteger a
atividade, inclusive os lucros da operacio, as empresas que operam nesse
segmento nao tero interesse em prestar os servigos e tenderao a fechar, seja

por falta de recursos, seja por livre iniciativa.
Principio da defesa do consumidor

A CREF/88 previu a elaboragao de uma legislagio para o consumidor
(art. 50 XXXII, e 48 ADCT). Sendo assim, o Cédigo veio cumprir um
comando constitucional, que se originou no reconhecimento da vulnera-
bilidade do consumidor diante do fornecedor de produtos e servigos.
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Nos tltimos tempos, a produ¢io massificou-se; nesses contratos, a
proposta estd pré-fixada; basta o consumidor aceitar ou nio, nio cabe dis-
cutir. Os contratos de adesdo sao consequéncias inexordveis do processo de
globalizacio e de massificagio da economia. Tais contratos tém reduzida a
autonomia de vontade do aderente e provocaram a lesao em massa, eis que,
valendo-se da imutabilidade da proposta, os fornecedores de produtos e
servigos inseriram cldusulas extremamente vantajosas para si e prejudiciais
aos aderentes.

Nesse contexto, o adquirente teve extremamente diminuido seu
poder de barganha, pois ele precisa do produto/servigo e nao tem acesso
direto ao fabricante, s6 tem como adquirir o produto/servico quase sempre
pelos contratos de adesdo, nio tendo, portanto, como negociar cliusulas e
condicoes. Resulta dai o estado de vulnerabilidade do consumidor diante
do fornecedor.

Por outro lado, houve aumento do poder econémico do fornecedor,
via de regra, grande empresa, as vezes multinacional. Tem posicao econo-
micamente fortalecida em relagio ao consumidor, inferiorizado na relagio
de consumo.

Tudo isso levou o constituinte a pensar numa forma de compensar
o desnivel e promover releitura na teoria geral dos contratos. Os velhos
dogmas comegaram a ser mitigados e, aos poucos, o contrato perde sua

aparéncia individualista, adquirindo fei¢ao social.
Principio da efetiva tutela da satdde

As normas de direito de sadde suplementar devem garantir sempre
ao consumidor atendimento médico adequado e eficaz, com o propésito
de restabelecer o seu estado fisico-psiquico ou prevenindo doengas e enfer-
midades diversas.

A propésito, sobre o tema, a Quarta Turma do Superior Tribunal de
Justica decidiu que a empresa de plano de sadde tem obrigacio de pagar
as despesas com cirurgia baridtrica de segurada com obesidade mérbida,

porque tal cirurgia é essencial a sobrevida do segurado que sofria de outras
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comorbidades decorrentes da obesidade em grau severo, sendo, portanto,
ilegal a recusa do plano em cobrir as despesas da interven¢do. Naquela
oportunidade, o Relator do recurso, Ministro Luis Felipe Salomio, enten-
deu que:

“O tratamento pleiteado pela autora e indicado por especialista,
com a concorddncia de outros médicos de diversas especialida-
des, dentre eles, psiquiatra, enddcrino, pneumologista e cardio-
logista, ndo possuia fim estético, considerando que a obesidade
mdrbida da autora trazia riscos & sua saiide, como comprovam

0s laudos anexados ao processo” (REsp 117616). ¢
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Saude Suplementar e o

Consumidor Idoso: Judicializagao
e Conflito de Leis

Marcius da Costa Ferreira !

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo pontuar alguns aspectos
relevantes no que se refere a Sadde Suplementar no Brasil, particular-
mente quanto ao reajuste de planos de satde por faixa etdria, de forma
a incrementar o debate existente em relacio a este tema.

O recorte se justifica, primeiro, por um arranjo de ordem pritica,
tendo em vista a limitagao de laudas a serem seguidas, segundo, pela sua
preméncia e vigor, pois a judicializagao desta questao é um dos assuntos
de ordem do dia, principalmente pela situagio em que se encontram
os que tecnicamente, ao completarem a idade prevista dos 60 anos,
passam a integrar a faixa dos chamados idosos e se deparam, na maioria
das vezes, com o aumento impactante de seus planos de satude.

Cabe aqui ressaltar que as expressoes “satide suplementar” e “ju-
dicializagdao” serdo utilizadas, a primeira, como atividade econdmica
desenvolvida na modalidade plano de satde; a segunda, como o au-
mento considerdvel do nimero de demandas do usudrio levadas ao 4m-
bito do Judicidrio em relagdo a satide suplementar.

Neste sentido, o que se pretende, em um curto espago, ¢, apos
anilise do conceito de satide e dos valores nela inseridos, delimitar a
complexidade da legislagao pertinente e analisar os entendimentos ju-

1 Juiz de Direito da Vara da Infancia e Juventude - Capital.
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risprudenciais do TJR] durante o presente ano de 2011, até meados do
més de agosto, em relagio ao tema.

A SAUDE NO BRASIL: UM DIREITO
SOCIAL E FUNDAMENTAL

Tanto o conceito de saide quanto o direito a ela pertinente perfa-
zem um processo histérico, cuja construcio ajuda a elucidar o estdgio em
que nos encontramos atualmente. A no¢ao de satide acompanhou as varia-
das organizagdes sociais: sendo entendida ora como consequéncia de uma
forma de vida adotada pela comunidade, ora como condigao relacionada a
auséncia de doencas.

A resposta a esse questionamento eclode junto com a II Guerra
Mundial, visto que, face ao cendrio terrivel engendrado, foi possivel a cria-
¢ao de organizacoes como a ONU — Organizagao das Na¢oes Unidas — e
a OMS - Organizagio Mundial de Satide — em cuja Constituicio a sadde
¢ descrita como “completo bem-estar fisico, mental e social e nio apenas
auséncia de doengas”, de forma a privilegiar a relacdo do ser humano com
o ambiente exterior.

Dessa forma, o processo histérico ocidental propiciou o surgimento
do conceito de satde, cuja inser¢io juridica se revela como direito humano a
ser efetivado em cada Estado. Entendemos que, ainda que nio haja consenso
doutrindrio em rela¢io ao termo apropriado e ao tipo de direito tutelado,
nio se deve utilizar as expressoes direitos humanos e fundamentais como
sinbnimas: aquelas seriam os reconhecidos internacionalmente por meio de
declaragoes e tratados; estes abarcariam os direitos nacionalmente positiva-
dos. Portanto, o direito a satide constroi-se a partir de um cendrio interna-
cional, cuja validade depende da afirmacio de direitos sociais, e estes, por
sua vez, no deixam de apresentar um viés subjetivo. Nesse campo, cada ser
humano possui o direito de preservagio de sua satde, exercido na liberdade
individual, tanto no que tange ao paciente ao escolher ser submetido a de-
terminado tratamento ou medica¢do, quanto no que tange ao médico, que

possui liberdade no exercicio de sua profissao. (TRETTEL, 2010, p. 55).
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Por outro lado, o direito a satide é também definido por um cardter
social. Como exemplo, merecem relevo medidas como: as campanhas de
vacinacio, a fiscalizacio sanitdria sobre os estabelecimentos comerciais, a
notificagao de doengas e, principalmente, a busca continua de um sistema
publico estatal, para atendimento igualitdrio da popula¢io, caso em que o
Estado exerce uma de suas fungées precipuas.

Em relac¢io ao Brasil, somente se passou a tratar a satide como di-
reito na Constituicao de 1988, pois, nas anteriores, nao havia tal previsao.
Na Carta Magna vigente, indmeros sio os artigos que abordam o direito a
satde, inserida em nossa legislacdo como direito social e fundamental.

Entretanto, apesar dessa prote¢io, existe um abismo entre a letra
da lei e sua eficdcia social, pois a crescente procura pela satide suplemen-
tar, principalmente a partir da década de 1980, acarretando o crescimento
desse tipo de “mercado”, ocorreu principalmente em razao da ineficiéncia
do Estado em sua func¢io de promogao, protegao e efetivagao da satide no
Brasil.

A expansio da saide suplementar foi tamanha a ponto de grande
parte das familias brasileiras considerarem essencial o acesso a esse tipo de
prestacdo de servico, ainda que nao possam arcar com o seu custo. Segundo
pesquisa realizada por amostragem no presente ano pelo IESS — Instituto
de Estudos de Saide Suplementar —, 67% de nio beneficidrios de planos
de satide relataram desejar possuir um, e 88% alegam que o principal mo-
tivo impeditivo de nao o ter é o elevado prego para o seu nivel de renda.

A importincia que os planos de saide adquiriram comegou a ser
delineada a partir das décadas de 1970 e 1980, quando se intensificou o
movimento por parte dos sindicatos de trabalhadores no sentido de que o
empregador custeasse a assisténcia a satide dos empregados. No entanto,
tal tipo de prestagio, em seu inicio, necessitava de controle e fiscalizacio
efetivas, tendo em vista a existéncia de situagoes como os reajustes abu-
sivos nas mensalidades, a rescisio unilateral do contrato, a niao cobertura
de tipos de cirurgia, a interrup¢ao de internagio em pacientes de UTI e os
extensos prazos de caréncia.

Diante desse cendrio, a partir da década de 1990, buscou-se regula-
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rizar e fiscalizar esses tipos de ocorréncia, mediante legislacio especifica e
criagdo de uma agéncia reguladora.

LEGISLACAO E NATUREZA JURIDICA
DOS PLANOS DE SAUDE

Naio havia, até o ano de 1998, legislagao especifica para reger as
relacoes juridicas decorrentes dos planos de satide. As reiteradas préticas
abusivas registradas nos Procons do pais envolvendo esses problemas e
a peculiar relagio estabelecida entre a operadora e o usudrio do plano
atingiram grau médximo de complexidade, a ponto de ser necessirio o ad-
vento de uma lei voltada para regular de vez estas questdes (OLIVEIRA,
2004, p. 101).

A entrada em vigor da Lei n°. 9.656/98, a Lei dos Planos de Sau-
de, foi um verdadeiro divisor de dguas no campo da satide suplementar,
fazendo com que ocorressem mudangas tanto nas operadoras para se ade-
quarem 2 nova legislagdao, quanto nos consumidores que, supostamente,
saberiam efetivamente quais direitos seriam assegurados.

Cabe ressaltar que o termo consumidor refere-se aos usudrios dos
planos, pois, antes da vigéncia da referida lei, por ser a relagdo juridica
estabelecida entre as operadoras e seus usudrios uma relagao de consu-
mo, esses eram somente resguardados pela Lei 8078/90, ji que se trata
desde o inicio de uma rela¢io de consumo. Porém, nem sempre foi esse
o entendimento da natureza da relacio juridica e, para dirimir qualquer
duvida a respeito da relagiao consumerista, a Segunda Se¢ao do STJ apro-
vou a Sumula 469, com a seguinte redagio:

Aplica-se o Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos de
plano de saside.” A Siimula, além de fazer referéncia as Leis
8078/90 e 9656/98, consolidou o entendimento, antes jd pa-
cificado no STJ, de que “a operadora de servicos de assistén-
cia & saiide que presta servigos remunerados & populacio tem

sua atividade regulada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,
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pouco importando o nome da natureza juridica que adote.”
(Resp. 267530/SP, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar,
Dje 12/3/2001).

Outro ponto a ser considerado nessa trajetdria é a criagao, por meio
da Lei 9.961/2000, da Agéncia Nacional de Sadde, a ANS, cuja principal
funcio seria a regulagao do setor. Desde seu surgimento, a ANS, por meio
da expedigao de vdrios atos normativos, vem buscando favorecer a con-
corréncia leal no mercado e a0 mesmo tempo garantir direitos bésicos ao
consumidor de planos de satde.

Entretanto, na contramio do que se esperava, a entrada em vigor
da LPS e a criagio da ANS nio amenizaram os conflitos existentes. Pelo
contrdrio, na atual politica sanitdria, tudo se discute no Poder Judicidrio;
nunca o consumidor precisou recorrer tanto para ter sua demanda resol-
vida. Reflexos de insatisfagao dos usudrios de planos, na verdade, as de-
mandas indicam que ndo foram alcancados os propésitos, no que tange a
saide complementar.

Pode-se dizer que o problema se agrava, ao entrar em cena o usudrio
que, em razdo de seu processo de envelhecimento, ¢ classificado como ido-
so, sendo este tecnicamente o que estd acima de 60 anos de idade.

Diante dessa situagio, nos deparamos primeiro com a condigao de
um consumidor duplamente vulnerdvel, ou melhor, “hipervulnerdvel”,
(na feliz expressdo de Cristiano Heineck Schmitt) que sofre o impacto do
reajuste de seu plano, no momento em que mais precisaria deste. O legis-
lador ndo poderia ficar insensivel a essa situagio e, com o advento da Lei
10.741/03, o Estatuto do Idoso, procurou priorizar seus direitos bdsicos.

No entanto, a polémica acerca dos direitos do consumidor idoso ja
havia se instaurado antes com a ADIN n°. 1.931-8, proposta pela Confe-
deragido de Saude, Hospitais e Servigos, que questionou, entre outros pon-
tos, a constitucionalidade do art. 35-E da LPS, cujo caput tinha a seguinte
redagio: “A partir de 5 de junho de 1998 fica estabelecido para os contratos
celebrados anteriormente 4 data da vigéncia desta Lei que: I — qualquer

varia¢do na contraprestacio pecunidria para os consumidores com mais de
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60 anos de idade estard sujeita a autoriza¢io prévia da ANS.”

Em seguida, o Supremo Tribunal Federal, em decisao proferida em
21 de agosto de 2003, concedeu parcialmente medida liminar suspenden-
do a eficdcia desse artigo que, entre outros aspectos, assegurava prote¢io
especial aos idosos. Até o presente momento, ainda estd em curso a ADIN
no. 1931-8, ou seja, ainda nio se resolveu a questao, de forma que cada vez
mais idosos vem recorrendo a Justica para terem seus direitos assegurados.

CONFLITOS DE LEIS NO REAJUSTE DE PLANOS DE SAUDE
POR FAIXA ETARIA E A INTERVENCAO JUDICIAL

A relacio juridica entre os usudrios e as operadoras de planos de sad-
de é uma relagao de consumo contratual e, como tal, se submete 2 manu-
tencdo do equilibrio negocial, com objetivo de garantir isonomia entre os
contratantes, mas também as normas previstas na legislacio consumerista,
em cujo fundamento encontra-se nova defini¢io de igualdade no direito
contratual; ou seja, trata-se de uma igualdade dos desiguais, efetivada com
a intervencao estatal nas relagoes privadas.

Ademais, nao se pode esquecer que a defesa do consumidor ¢ direito
fundamental expresso em nossa Constitui¢ao Federal e sua incidéncia aca-
ba por privilegiar o direito social sobre o direito contratual, ao reconhecer
o consumidor como a parte vulnerdvel no mercado de consumo.

Além disto, o “novo” Cédigo Civil consagrou os principios da boa-
fé e da fungao social do contrato, mitigando de vez o principio pacta sunt
servanda. Assim é que a func¢do social do contrato serve precipuamente
para limitar a autonomia da vontade, quando esta estiver em confronto
com o interesse social, que deve prevalecer. Esse entendimento do novo
cddigo desafia a concepgio cldssica de que os contratantes tudo podem
fazer, por estarem no exercicio da autonomia da vontade. (GONCALVES,
2011, p. 25). Assim, o principio da socialidade adotado pelo c6digo reflete
a prevaléncia dos valores coletivos sobre os individuais, sem perder o valor
fundamental da pessoa humana, a sua dignidade, moldurada axiologica-
mente em nossa Carta Magna.
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Voltando ao caso em andlise dos idosos, apesar de esse segmento se
encontrar amparado pelas legislagdes especificas do consumidor, do plano
de satde e do préprio Estatuto do Idoso, mesmo assim, observam-se pra-
ticas abusivas no reajuste da mensalidade dos planos, quando da mudanca
de faixa etdria.

Vale ressaltar que, tendo em vista o usudrio ser considerado consu-
midor, e, por isto, a parte mais vulnerdvel da relagao, o idoso deve ser con-
siderado hipervulneravel; ou seja, com uma vulnerabilidade potencializa-
da, que pode ser observada sob trés enfoques principais: a vulnerabilidade
a partir da publicidade, a vulnerabilidade técnico-cientifica e a vulnerabi-
lidade juridica. Na primeira, temos a situacio de verdadeira manipulagio
psiquica do consumidor através da publicidade e de modernas técnicas de
marketing; na segunda, ocorre a vulnerabilidade quando o consumidor
nio detém conhecimentos sobre os meios utilizados para produzir pro-
dutos ou para conceber servicos, o que o torna presa ficil do mercado;
na terceira, o reconhecimento da vulnerabilidade se d4 quando estamos
diante dos chamados contratos de adesio e demais instrumentos contra-
tuais utilizados pelos fornecedores, de forma a ser o consumidor idoso um
litigante eventual e o fornecedor, ainda mais se representado por empresa
grande, um litigante habitual. (SCHMITT, 2009, p. 147-149).

Neste sentido, assim reafirma Marques:

Tratando-se de consumidor “idoso’ (assim considerado indistinta-
mente aquele cuja idade estd acima de 60 anos) é, porém, um
consumidor de vulnerabilidade potencializada. Potencializada
pela vulnerabilidade fitica e técnica, pois é um leigo frente a um
especialista organizado em cadeia de fornecimento de servigos, um
leigo que necessita de forma premente de servigos, frente & doenga
ou & morte iminente, um leigo que nio entende a complexa atu-
al técnica dos contratos cativos de longa duracio denominados de
‘planos’ de servigos de assisténcia a satide ou assisténcia funerdria.

(MARQUIES, 2003, p. 94)
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Assim, tendo em vista, entre outros aspectos, reduzir esta fragili-
dade multifacetada, protegendo ainda mais a pessoa idosa, ¢ que surgiu
o chamado Estatuto do Idoso, que passou a ser uma referéncia na regu-
lamentagao dos direitos dessas pessoas, reafirmando e conferindo maior
aplicabilidade ao que jd estava assegurado no art. 230 de nossa Consti-
tuigdo Federal. A Lei 10741/03 em sua inten¢do de inclusdo social dos
idosos incluiu em seus artigos garantias de prioridades e protegdo a estes,
e, no caso em andlise da satide suplementar, tentou restaurar direitos que
tiveram a eficicia suspensa ante a liminar concedida na ADIN 1931-8.
Dessa forma, conforme a leitura do art. 15, § 3° do Estatuto do Idoso,
pode-se concluir, por uma leitura mais benéfica aos idosos, pela proibicio
de aumentos de mensalidade de contratos de planos de satde para consu-
midores que atinjam 60 anos, ou seja, o ultimo aumento permitido por
faixa etdria deveria ocorrer somente até os 59 anos do consumidor, sendo
vedado qualquer outro acima dessa idade. Destaca-se ainda que, por sua
redagéo, deve-se concluir que a incidéncia desse artigo é sobre contratos
anteriores e posteriores a sua vigéncia. No entanto, ao levarmos em conta
a complexidade normativa existente em relagio a essa questio, ¢ evidente
que, ainda que o Estatuto do Idoso seja a lei mais benéfica a ser aplicada,
nio podemos deixar de reconhecer a existéncia de regras a serem seguidas
conforme a data da contratagao do plano de sadde.

A saber, existem trés situagoes. A primeira ocorre quando o contrato
foi ajustado antes de 02 de janeiro de 1999, a segunda quando foi entre 02
de janeiro de 1999 e 01 de janeiro de 2004 e a terceira quando foi ajustado
ap6s 01 de janeiro de 2004. Neste caso, por se tratar do tempo em que ji
estava em vigor o Estatuto do Idoso, este poderd ser aplicado sem nenhu-
ma controvérsia. No segundo caso, ou seja, com contrato posterior a LPS
e anterior ao Estatuto do Idoso, segue-se o art. 15 da Lei 9.656/98, que
dispoe sobre a possibilidade de reajuste de plano de sadde por mudanca
de faixa etdria desde que 0 aumento esteja previsto no contrato inicial e os
percentuais de reajustes incidentes em cada uma das faixas etdrias estejam
conforme normas expedidas pela ANS.

O problema maior ocorre quando se trata dos chamados contratos
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antigos; isto ¢, anteriores a Lei dos Planos de Satide, por nao constar nestes
o percentual de reajuste a ser aplicado, sendo que, no caso, nos depara-
mos com dois entendimentos. O primeiro aponta para o fato de estarmos
diante do chamado ato juridico perfeito, inatingivel pelo diploma legal. O
segundo ressalta o fato de se tratar de um pacto de trato sucessivo, que se
renova anualmente, em que se pode valer da irretroatividade da lei nova
para todos os casos que esta regulamentou.

Em pesquisa realizada na jurisprudéncia do TJR] desde janeiro de
2011 até meados de agosto, ao inserir no campo de busca as palavras “au-
mento de plano de satide idoso”, encontramos um total de 55 decisoes, cujo
teor decisério corrobora a aplicagao das regras referentes a planos contrata-
dos a partir do Estatuto do Idoso e de planos contratados entre a LPS e o Es-
tatuto do Idoso. No caso mais polémico, o dos contratos antigos, decidiu-se

pela aplicagao da lei mais benéfica ao idoso, conforme descrito a seguir:

Plano de satide contratado antes do advento da Lei 9.656/98.
Aumento por mudangca de faixa etdria. (...) Obrigagio de tra-
to sucessivo. (...) Aplicacio das regras do Estatuto do Idoso. (...)
sendo imediata a aplicacio da lei nova, abrangendo os efeitos
Sfuturos sem consistir em violagdo do ato juridico perfeito.

Logo, podemos concluir que, ainda que exista previsao legal no sen-
tido de se agir de forma diversa 2 mencionada antes, o fato ¢ que, no caso
concreto, as decisdes encontradas demonstram uma sensibilidade judicial
a vulnerabilidade potencializada em que se encontram os idosos no Brasil.
Por outro lado, ndo podemos deixar de perceber: existe, sim, um desequi-
librio contratual ao se igualar o consumidor que possui contrato anterior a
Lei 10741/03 ao que contratou apés a sua entrada em vigor, por se romper
a harmonia contratual da carteira de usudrios, baseada no mutualismo,
instaurando uma relacio de inseguranga juridica e econémica na relacio
de consumo.

A questao exige que se encontre um caminho para a colisio entre
o direito fundamental 2 satide do consumidor potencialmente vulnerdvel
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e a preservagio do principio da autonomia privada, de forma a equilibrar
a ordem econdmica. Segundo Sarmento: “(...) ¢ muito importante tragar
parametros e standards para estes casos de colisao, com o objetivo de for-
necer pautas que possam estreitar as margens de discricionariedade judicial
(...)”(SARMENTO, 2004, p. 262).

Nesse sentido, conforme o Ministro Luiz Fux:

Com relagio aos planos de saide, em iniimeras ocasioes, seus usu-
drios precisam de uma decisio judicial imediata, e o Juiz tem de
analisar aquilo que foi contratado e, as vezes, - é uma realidade
— superar aquilo que foi contratado, porque estio em jogo a vida
humana e a saiide, que sio bens fundamentais e indisponiveis.
Entdo, evidentemente, e isto é forcoso repetir, nenhum juiz do
mundo vai deixar uma vida perecer, nenhum juiz do mundo vai
autorizar a desinternagio de um paciente. Mas, efetivamente,
preciso encontrar uma regra de equilibrio. (Relatério da CPI

dos Planos de Sadde, Brasilia, 2003, p. 56-57)

Esta regra de equilibrio deve ser buscada com afinco, de modo a pre-
servar e proteger os direitos fundamentais de todos os cidadios, sem deixar
de proteger os idosos, a0 mesmo tempo, sem gerar instabilidade juridica
nas relacoes de contratuais. O sucesso dessa drdua tarefa depende de uma
conjugacio de forgas do Estado-Juiz e do Legislativo, como também de
toda a sociedade brasileira. 4
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Saude Suplementar

Marcos Borba Caruggi '
INTRODUCAO

A Constitui¢io da Republica de 1988, fruto da redemocratizagao do
pais, ¢ indubitavelmente projeto politico avancado, que prestigia princi-
pios de extrema relevincia, merecendo destaque os principios da dignidade
da pessoa humana e da solidariedade social. A questao da sadde, direito hu-
mano fundamental, é reconhecida pela Carta Magna como direito social
que deve ser garantido a todos. Na boa licao da Ilustre professora Maria
Stella Gregori?,

‘A dignidade da pessoa humana, individual ou coletivamente
considerada, é o fundamento norteador de todo o sistema cons-
titucional, é um valor espiritual e moral inerente a todo ser hu-
mano, homem ou mulber, e, para respeitd-la, é preciso assegurar,

também, os direitos sociais.”

Ocorre que nao basta ter uma Constitui¢io avancada e protetora de
direitos fundamentais se a implementacio de tais direitos, entre os quais
a efetivacio do direito a satde, ainda encontra algumas questoes que ca-
recem de aperfeicoamento, para que se possa afirmar que a Lei Maior estd
amplamente difundida e eficaz no meio social.

O presente trabalho tem por escopo analisar a efetividade da saide
no Ambito privado. Como ¢ cedico, a Carta Magna garante o direito a sad-

1 Juiz de Direito da 42 Vara de Familia do Férum Regional do Méier.

2 Plano de satide. A ética da protecido do Consumidor — 3.2 edigio, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais;
2011, p. 27.
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de, mediante prestagdo, tanto no sistema publico, através do SUS, como
no sistema privado, sendo certo que os dois sistemas tém caracteristicas
e peculiaridades proprias. A satide publica encontra-se inserida no SUS,
regulamentada pela Lei n.° 8.080/90, ao passo que a satide privada ¢ regida
por legislagao diversa. Nesse diapasao, para melhorar compreender o 4mbi-
to de reflexdo deste trabalho, é esclarecedora a seguinte transcrigio de texto
dos Professores Juliana de Souza Gouvéa Russo e Marlo Russo®:

A assisténcia privada i satide no Brasil é feita por médicos, odon-
télogos, clinicas, laboratdrios, hospitais. A prestagdo dos servigos
pode ser contratada de forma direta, com ajuste e cobranga de ho-
nordrios dos tomadores, ou por intermédio de planos privados de
assisténcia a savide. A Lei n.° 10.185/2001 dispde, em seu artigo
2.°, que o seguro-satide enquadra-se como plano privado de as-
sisténcia a satide e a sociedade seguradora especializada em saide
como operadora de plano de assisténcia a saside.Por esse motivo,
no presente trabalho, a expressio plano de saiide é utilizada no
sentido legal, englobando o seguro-saiide.”

E preciso que a sociedade, em seus diversos segmentos, especialmen-
te na questdo da satide, promova amplo debate, a fim de que as melhores
solucoes sejam viabilizadas, minimizando as controvérsias existentes, posto
que se, por um lado, as operadoras de planos e seguros de satde, atrelados
a iniciativa privada da qual fazem parte, atuam no mercado sob regime
empresarial, por outro lado, nio se pode deixar de considerar que as ope-
radoras lidam com o mais precioso bem do ser humano, que é a vida, da
qual a satide ¢ coroldrio. Assim sendo, as regras empresariais para a drea da
saide devem ser encaradas com as devidas cautelas, pois a possibilidade de
dano irreversivel ou irreparédvel é evidente.

Isso ndo significa que as operadoras na drea da satide nao devam ter

um regime empresarial atrativo. Hd, contudo, que se balizar adequada-

3 O CN] e os desafios da efetivacio do Direito a Satide — 1.2 edicao, Belo Horizonte: Editora Férum; 2011, p. 182.
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mente os multiplos interesses, alcangando regulamentagio adequada para
a drea de satde suplementar, respeitando sempre o projeto politico consti-
tucional vigente.

Atualmente, muito se tem falado sobre a “judicializacio do atendi-
mento a satde”. A referida expressao ganha énfase na medida em que se ve-
rifica aumento do nimero de demandas referentes ao atendimento a satde.
E preciso debater os motivos de insatisfagio que tém levado os usudrios dos
planos de satde de forma cada vez mais crescente ao Judicidrio. Com certe-
za, isso ¢ decorréncia também dos necessdrios ajustes referidos anteriormen-
te, quando se conferiu énfase & necessidade de um balizamento adequado.

E pretensdo deste trabalho, ainda que minimamente, contribuir para
a solugao de alguns problemas que tém afetado o desempenho das institui-
¢oes de satde privada, focando na legislagao pertinente e no aumento do
numero de demandas judiciais.

DIPLOMAS NORMATIVOS PERTINENTES

Inicialmente cabe esclarecer que a Constitui¢ao Cidada de 1988 foi
intransigente na defesa do direito a vida e a saide, vedando como regra a
pena de morte e garantindo a vida e satide como direito social e de todos.
A indisponibilidade e supremacia desses direitos constitucionais deve sem-
pre ser matéria de observagao em qualquer normatizagio sobre satde.

A esse respeito, o primeiro regramento normativo que merece aten-
¢ao é o Cédigo de Defesa do Consumidor, instituido pela Lei n® 8.078
de 11/09/1990, que tem natureza de microssistema que norteia as demais
leis, quando se estiver diante de uma rela¢io de consumo: cuida-se de nor-
matizagdo principioldgica, nao se admitindo questionamento da indole
consumerista das relagoes que envolvem contratos de seguro e planos de
saide. Como leciona a insigne Ministra do Superior Tribunal de Justica,

Fétima Nancy Andrighi®:

4 Opus citatum - p. 65.
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“O CDC rornou a defesa do Consumidor mais técnica e com-
pensadora. Esse normativo é um dos mais importantes e sofistica-
dos diplomas de protecio do consumidor no mundo. O CDC ¢,
acima de tudo, principioldgico. Nunca foi sua intengio resolver
todos os problemas que afetam os consumidores, numa fiiria dis-
ciplinadora. Nele estio contidos principios fundamentais bdsicos,
como a harmonia entre o consumidor e o fornecedor, a boa-fé e o
equilibrio nas relagées negociais, a responsabilidade civil objeti-

va, a interpretagdo mais favordvel dos contratos.”

O Superior Tribunal de Justica emitiu entendimento majoritirio no
sentido da aplicagio do Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos
privados de planos e seguros de satide. Recentemente, em julgamento
datado de 24/11/2010, o ST]J, através da 2.2 Segao, aprovou a Simula n.°
469, cujo teor ¢ o seguinte: “Aplica-se 0 Codigo de Defesa do Consumidor
aos contratos de Plano de Saude.”

E importante ressaltar que a aplicagio do Cédigo de Defesa do
Consumidor nio faz distingao no que pertine a contrato de plano de sai-
de antigo ou novo, bem como se é um plano individual ou empresarial.
A Lei Consumerista, face as reiteradas decisoes judiciais, tornou-se ins-
trumento juridico de obediéncia e observincia imperativa no que tange
a0 tema em comento.

Em verdade, a Lei Protetiva do Consumidor tem sido constante-
mente utilizada, quer no 4mbito do Superior Tribunal de Justica, quer
através do préprio Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, para
fazer valer os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana
e solidariedade social. O CDC foi um marco na defesa do usudrio dos
planos de satde, diante de préticas abusivas ou restritivas de direitos dos
seguros e planos de saude.

Cabe lembrar, a titulo ilustrativo, a Stmula 302 do STJ decorrente
de Julgamento realizado em 28/03/2006, que informa que é “abusiva a
cldusula contratual de plano de satde que limita no tempo a internagio

hospitalar do segurado.”
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O segundo dispositivo que merece mengao ¢ a conhecida Lei dos
Planos de Satide n.° 9.656/98, a qual, entretanto, foi imediatamente subs-
tituida por Medida Proviséria ap6s sua promulgacio. Tal fato foi detecta-
do com maestria pela Ilustre Professora Angélica Carlini® discorrendo da

seguinte forma:

‘A historia da Lei n° 9.656/98 é inacreditdvel para boa parte
dos que a ouvem. Como explicar uma lei que no dia seguinte é
modificada por uma medida proviséria que foi sucessivamente
e cansativamente renovada?(...) A divulgacio de uma Medida
Proviséria para contemplar interesses que néo haviam ficado sa-
tisfatoriamente debatidos no Congresso Nacional desagradou aos
setores envolvidos, porque deixou transparecer o quanto o debate
¢ 0 estudo ainda eram incipientes para formular uma legislacio

que pudesse regular com justi¢a o setor da satide privada.”

O advento de regulamentagao especifica para o plano de satde
suplementar, através da j4& mencionada lei substituida por Medida Pro-
viséria, em nada altera, a nosso ver, a aplicagio do Cédigo de Defesa do
Consumidor. A uma, porque, como exposto, 0 CDC é um microssistema
que transcende as regulamentagdes, ainda que especiais. A duas, porque o
plano de satide é contrato de trato sucessivo, que se caracteriza pela presta-
¢ao continuada no tempo, sendo, portanto, o Cédigo de Defesa do Con-
sumidor aplicdvel aos fatos que ocorreram apés sua entrada em vigor.

Feita essa breve explanacio acerca da incidéncia do CDC com
o advento da legislacio especifica do plano de satde, cabe ressaltar que a lei
dos planos de satde, alterada por intimeras Medidas Provisérias, abordou
algumas questdes importantes, as quais foram, em parte, recepcionadas
pelo STJ, que passou a construir jurisprudéncia em consonancia com a
dignidade da pessoa humana, expurgando paulatinamente procedimentos
contrdrios a0 bem maior, que é a protego a vida e a satude.

5 Opus citatum, p. 22.
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A lei dos planos de satide trouxe avangos, pois, a despeito das
inimeras criticas no que tange as medidas provisérias que se sucederam,
é certo que a referida Lei 9.656/98, na boa visio da preclara Professora
Daniela Batalha Trettel®:

“Estabeleceu regras para criagio de reservas financeiras nas em-
presas, visando evitar quebras’ e descontinuidade de assisténcia;
impediu exclusoes em razdo de idade, deficiéncias ou doengas
preexistentes; proibiu limitagoes temporais ou numéricas de in-
ternagoes; proibiu a imposigdo de caréncias adicionais em razio
da inadimpléncia, garantiu o atendimento a recém-nascidos por
30 dias e sua inclusio sem caréncias no plano da maie desde que
realizada durante esses mesmos 30 dias; estabeleceu caréncias de
apenas 24 horas para cobertura de urgéncias e emergéncias; proi-
biu taxativamente a rescisdo unilateral de contratos individuais;
e dispds sobre alguma regulamentacio de descredenciamento de
prestadores(hospitais).”

Assim sendo, embora incompleta em muitos aspectos e me-
recedora de criticas, principalmente face 4 auséncia de debate maior com
a sociedade civil organizada para o seu aperfeicoamento, ¢é inegdvel que
alguma evolugao representou a referida lei, sendo totalmente, mas ainda
que parcialmente, servindo de base para consolida¢io de diversas matérias
afetas a satde suplementar no STJ e demais tribunais.

Passa-se agora a uma sucinta anélise acerca da Agéncia Nacional
de Satde, uma autarquia sob regime especial, criada pela Lei n.* 9.961, de
janeiro de 2000, vinculada ao Ministério da Satde e cujas tarefas precipuas
sa0 as de regular, normatizar, controlar e fiscalizar as atividades que garan-
tam a assisténcia suplementar a satde.

A referida agéncia, como outras similares, emergiu no bojo de
um Estado regulador, onde a intervencio se di de modo indireto, nio

6 Planos de Satide na visao do STJ e do STE. 1.2 edicao, Sao Paulo, Editora Verbatim, 2010, p. 36.
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cabendo mais aquela nogio do Estado produtor. Esse processo nao é privi-
légio do Brasil e decorre de nova mentalidade que se criou, em que o gigan-
tismo do Estado, absorvendo e executando diversas tarefas de forma pouco
eficiente, cedeu dar lugar a mecanismos mais eficazes de administra¢io do
Estado. E decorrente da chamada Reforma do Estado, a qual ocorreu no
ambito do processo de globalizagao. Nesse contexto, o Estado passa a ser o
regulador da atividade econdmica.

A rigor, a ANS, até o momento, nio tem cumprido satisfatoria-
mente seu papel. Isso talvez se deva 2 falta de um debate mais amplo com
a sociedade civil, quando se tragaram as diretrizes da lei do plano de satde,
posteriormente substituida por Medidas Provisdrias.

Nesse sentido, vale trazer a colagﬁo mais uma vez os ensinamen-
tos da professora Angélica Carlini’, cujo teor é o seguinte:

“E posstvel afirmar que quanto melbor fosse a legislagio de saiide
suplementar, quanto mais ampla tivesse sido o debate antes de sua
entrada em vigor, menor seriam as dificuldades da ANS na regula-
mentagdo e fiscalizagdo do setor, que certamente estaria mais maduro

para compreender e superar as dificuldades proprias da atividade.”

Acresga-se ao mencionado a peculiaridade de que a ANS atua
em drea de extrema dificuldade, na medida em que se faz premente calibrar
adequadamente a vulnerabilidade dos consumidores, a viabilidade econd-
mica das empresas privadas de plano de sadde suplementar, sem descuidar
da relevancia do valor do bem sob sua incumbéncia; ou seja, a vida e a
satide. E uma batalha 4rdua, mas que pode ser vencida.

A mestra j4 citada, Angélica Carlini®, sugere que a alternativa
para uma Agéncia Nacional de Satde qualificada implica necessariamente
a construgio de um canal de debates. Conforme palavras textuais da men-
cionada pensadora:

7 Opus citatum — p. 22.

8 Opus citatum — p. 23 — 25.
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“E preciso construir de forma sistemdtica um didlogo qualifica-
do com consumidores, fornecedores de servicos médicos, de labo-
ratdrio clinico, de medicamentos, de novas tecnologias e com as
operadoras. A atividade é muito complexa e comporta um grande
niimero de interesses, muitos dos quais conflitantes.(...) Diante
disso, a ANS tem pelo menos quatro desafios a serem enfrentados
(.. ) O primeiro desafio é trabalhar com pessoal qualificado, em
niimero suficiente, motivado e bem remunerado(...) O segundo
desafio da ANS é consolidar a agéncia como um interlocutor cole-
tivo para incentivar o combate a solucoes individualizadas. Para
isso serd preciso esclarecer de forma objetiva que a agéncia ndo
é drgdo da defesa do consumidor e que deve atuar na busca de
solugoes coletivas de forma a contribuir para evitar que conflitos
individuais sejam levados ao Judicidrio.(...) O terceiro desafio é
promover agoes estratégicas de esclarecimento coletivo sobre direi-
tos e deveres dos consumidores e fornecedores para evitar conflitos
e, em especial conflitos judiciais.(...) Por fim, o quarto desafio
Sfundamental da ANS é consolidar o papel da agéncia como agen-
te de organizagdio das atividades do setor com autoridade legal e
moral para discutir os problemas mais agudos e sensiveis como:a)
. coibir prdticas indesejadas de médicos, hospitais, laboratérios
clinicos e da indiistria farmacéutica, sem esquecer que néo é pos-
stvel viver sem eles; b) reconhecer que os médicos nio sio mais
0s de décadas atrds e que no momento esto sujeitos a pressio da
indistria de medicamentos e de novas tecnologias; c) ponderar
que os laboratdrios dependem de milhoes de délares em pesquisas
e querem resultados econdmicos em especial em dreas complexas
como oncologia. E preciso incentivar maior transparéncia nas re-
lagoes entre médicos e laboratdrios, somando os esforcos da ANS
aqueles que jd tém sido feitos pelo Conselho Federal de Medicina
e por outras entidades de classe; d) ampliar o debate sobre a me-
dicina de imagem (...) Os consumidores de saiide suplementar
precisam ser informados sobre riscos do uso excessivo de imagens
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¢ 0 quanto os custos impactam o setor; e) difundir entre os consu-
midores e contratantes que nem sempre a hotelaria dos hospitais
pode ser confundida com maior eficiéncia ...; f) realizar o debate
em torno das recomendacoes médicas de proteses e drteses impor-
tadas em detrimento das nacionais, com custos infinitamente su-
periores, porém sem resultados positivos tio determinantes.”

O dultimo diploma normativo que merece aten¢io é o conhecido
Estatuto do Idoso, ou Lei n.° 10.741/2003, que entrou em vigor em 1.° de
janeiro de 2004.

Com o advento e vigéncia do Estatuto do Idoso, estabeleceu-se
uma controvérsia acerca da aplicacio do mesmo aos contratos anterio-
res. Valendo-me de ligao do insigne Desembargador Guimaraes e Souza,
pode se dizer que sao fundamentos favordveis a aplicagao do Estatuto do
Idoso a contratos antigos a circunstincia de que os contratos de planos
e seguros de satde sdo contratos de trato sucessivo, de que o Estatuto do
Idoso teria aplicacdo imediata e de que o Estatuto do Idoso é norma de
ordem publica.

Na outra linha de fundamentos contrérios a aplicacio do Estatuto
do Idoso a contratos antigos, tém-se as circunstancias de que tais contratos
ja estipulam um indice de varia¢io da mensalidade ou prémio, a superagao
da barreira dos sessenta anos, quando da vigéncia do Estatuto do Idoso, e
a existéncia de ato juridico perfeito.

A referida controvérsia foi objeto de andlise pelo Ilustre Desembar-
gador Guimaries e Souza, na palestra proferida no curso de Direito em
Satde Suplementar realizada na Escola da Magistratura do Estado do Rio
de Janeiro, o qual demonstrou preocupacio com a inseguranga juridica
decorrente da aplica¢io do Estatuto do Idoso aos contratos celebrados an-
tes de sua vigéncia, em violagao ao ato juridico perfeito, tendo inclusive o
[lustre Desembargador se posicionado amplamente favordvel ao entendi-
mento do Ministro Moreira Alves.

A questdo, ao que parece, ainda encontra-se controvertida, havendo
decisoes judiciais em ambos os sentidos, cabendo trazer a colagdo trecho
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do texto do Diretor Executivo da Federagao Nacional de Satde Suplemen-

tar, Dr. José Cechin’, o qual afirma:

“No STJ os votos tém privilegiado a aplicacio imediata da lei a
todos os efeitos futuros de contratos anteriores a ela, em conflito
com decisoes do STFE Nesse Tribunal a jurisprudéncia é em sentido
oposto. O Ministro Moreira Alves, relator da ADIn n° 493-0 DE
argumentou que Se a lei alcangar os eféitos futuros de contratos
celebrados anteriormente a ela, serd essa lei retroativa (vetroativi-
dade minima) porque vai interferir na causa, que é um ato ou fato
ocorrido no passado’ e que ‘O disposto no artigo 5.°, XXXVI, da
Constituigio Federal se aplica a toda e qualquer lei infraconstitu-
cional, sem qualquer distingio entre lei de direito piiblico e lei de
direito privado, ou entre lei de ordem piiblica e lei dispositiva.”.

Ainda com rela¢io 2 aplicagio do Estatuto do Idoso, ressalte-se o an-
tagonismo entre a ANS e o IDEC. A ANS adaptou seu regulamento no
sentido de validar as regras de reajuste contratadas anteriormente ao Estatuto
do Idoso, ao passo que o IDEC sustenta a aplicagao imediata do Estatuto do
Idoso aos contatos firmados anteriormente a edi¢ao da lei, face ao seu cardter
cogente e ao interesse social do qual se reveste o Estatuto do Idoso.

S6 para ilustrar a controvérsia, o préprio STJ, embora caminhando
pela aplicabilidade do Estatuto do Idoso aos contratos firmados anterior-
mente, como se extrai de julgamento realizado em 25/03/2008, do qual
foi Relatora a Ministra Nancy Andrighi, nao ¢ pacifico na matéria, tanto é
que a referida decisao do STJ nio foi uninime.

JUDICIALIZACAO DOS CONFLITOS DAS QUESTOES REFERENTES A SAUDE

Preliminarmente, é importante ressaltar que o fenémeno da judi-
cializagdo das questdes de satide decorre de que toda lesao ou ameaga de

9 Opus Citatum — p. 165.
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direito pode ser objeto de apreciacio pelo Poder Judicidrio. O fundamento
constitucional estd insito no principio da inafastabilidade do controle ju-
risdicional, previsto no artigo 5.°, inciso XXXV da Carta Magna.

O esclarecimento em tela é relevante na medida em que a expressao
judicializa¢ao pode trazer erroneamente a nogao de que o judicidrio estaria
avocando para si, enquanto Poder, o regramento das questoes atinentes a
satide, em detrimento da atuagio dos Poderes Executivo e Legislativo. E,
portanto, fundamental deixar claro que a judicializacdio mencionada nio
tem outra perspectiva sendo a de cumprir a missao constitucional do Poder
Judicidrio, pacificando a sociedade.

Se as questoes referentes a satde, quer no 4mbito publico, quer no
Ambito privado, afloram de forma intensa no Judicidrio, isso talvez seja
um sinal claro de que os demais Poderes da Reptiblica devem tratar com
mais denodo questdo tio fundamental, nao sendo razodvel a adogio de
medidas paliativas. E preciso entender que a Constitui¢io da Reptblica,
fruto verdadeiro de um novo Estado democritico, trouxe consigo novos
paradigmas e principios que devem ser efetivados.

E necessirio que o Poder Executivo tenha politicas eficazes para
equacionamento da questdo da satide, municiando e dotando a ANS com
instrumentos capazes de tornar a referida autarquia mais eficiente, no trato
da questdo da satude. Para tanto, basta lembrar das sugestoes apresentadas
pela ilustre professora Angélica Carlini, anteriormente expostas, quando se
abordou em tépico anterior a Agéncia Nacional de Satde.

E preciso ainda que o Poder Legislativo promova no seu 4mbito
as discussoes necessdrias com a sociedade civil, a fim de aperfeigoar o
regramento legal existente. Frise-se que ndo se trata de tornar a ANS
defensora dos usudrios consumidores de plano de satide, até porque nao
¢ esse o seu papel.

Nio se trata ainda de buscar, através do Legislativo, novos cami-
nhos para a defesa dos consumidores. A questdo é muito mais ampla, pois
envolve o didlogo entre todas as partes envolvidas. Nao se pode olvidar
que o empreendimento da iniciativa privada tem que ser atrativo, mas

observando sempre o principio da dignidade da pessoa humana e o valor
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fundamental do bem envolvido, que é a satide e a prépria vida.

Nio desconhece o Poder Judicidrio as criticas que lhe sao atribuidas.
Ocorre que outro nao ¢ o papel do Judicidrio senao as resolugdes dos con-
flitos de qualquer natureza. E relevante trazer 4 colagio o seguinte trecho
de obra do Desembargador José Roberto Nalini', do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo:

“E dificil para o juiz, formado 4 luz da ciéncia juridica — e o di-
reito ndo € sendo o minimo ético de que falava Jellineck — racioci-
nar com a ldgica de governo que o acusa de fazer justica no varejo
e produzir injustica no atacado. Ou seja: para aquele autor que
procurou medicamentos, proteses, servigos médicos ou internagio
e obteve o provimento liminar ou a antecipacio de tutela do juiz
da causa, a prestagio jurisdicional faz a diferenca.”

O ilustre Desembargador Jessé Torres Pereira Junior'', do TJR], ao
manifestar-se sobre as causas da insatisfagio com os planos de satde, em
brilhante artigo ressalta em dois trechos que:

A legitima expectativa de equilibrio e lucro dessas empresas néo
se sobrepoe as garantias que a Constituicdo e as leis prometem aos
cidaddios. Sio valores que devem se compatibilizar com a ade-
quada previsio que as empresas facam dos custos da cobertura
que contratam com sua clientela. (...) Em outras palavras, no
Jfundo do conflito encontra-se, novamente, a questio do custo,
disfarcada por suposta discrepincia de opinido técnica...”

Podemos dizer, portanto, em apertada sintese, que a judicializagao
do atendimento a satide nada mais ¢ do que um fendémeno causado pela

auséncia de implementacio adequada por parte do Estado dos direitos

10 Opus citatum — p. 172-173.

11 BDA - Boletim de Direito Administrativo — maio /2011 — p. 537.
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fundamentais garantidos pela Carta Politica de 1988, que, como se sabe,
trouxe de forma pujante a valoriza¢io da dignidade da pessoa humana e a
solidariedade social, mudando o paradigma do Estado até entdo presente
para o Estado de Bem-Estar Social. Acresca-se a isso a maior conscienti-
zagao dos usudrios de planos de satde e propicio estd o ambiente para as
permanentes demandas na 4rea da sadde.

CONCLUSAO

Como se vé, intimeros sio os problemas existentes no campo da
satide suplementar, sendo correto afirmar que a Constituigao da Republica
de 1988 veio carregada por uma série de principios idealizadores de uma
sociedade justa e soliddria. Houve no pais, por volta dos anos 1990, uma
verdadeira transformagao que acompanha tendéncia mundial: direitos fun-
damentais foram consagrados pela nova ordem constitucional. Verificou-se
ainda a necessidade de um Estado mais eficiente para a implementacio
desses direitos; portanto, menos paternalista.

Emergiram intimeras privatizagdes até entdo impensadas e, no cam-
po da satde, o Estado adquiriu relevante responsabilidade, sendo que, no
ambito da sadde suplementar, cuja iniciativa ¢ privada, o Estado tornou-se
ente regulador, tendo criado a Agéncia Nacional de Saude.

A verdade é que houve impactos em todos os setores da sociedade e
em todas as esferas de Poder, bastando lembrar o choque de gestao que se
desenvolve no Judicidrio, em prol dos usudrios de seu servico.

No que tange a satde suplementar, é premente uma adequagao nor-
mativa melhor, sem descuidar da natureza privada das operadoras de plano
de satde, que necessitam de um regime de mercado atrativo.

A corregao de distor¢oes na lei dos planos de satde e nas regulamen-
tagoes da ANS ¢ fundamental e, por certo, gerard reflexos na questao da
judicializagao do atendimento a satde.

A ANS, como exposto, tem que ser dotada dos recursos necessarios,
para produzir regulamentagées incontroversas, respeitando os principios

constitucionais e conciliando os interesses diversos que se contrapdoem
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quanto i satde suplementar. E preciso conhecer melhor as intimeras rela-
¢oes que permeiam os seguros e planos de satde, bem como aprofundar-se
na andlise da conduta de operadoras, médicos, laboratérios, hospitais etc.
E mister ainda que o usudrio do plano de satide tenha nogio que o princi-
pio da boa-fé objetiva ¢ aplicdvel nao s6 as empresas privadas de satide, mas
também aos usudrios dos servigos.

Houve evidentemente avaliagio equivocada, quando da Lei
9.656/98, substituida no dia seguinte a sua publicagio por uma Medida
Proviséria, que, ao longo do tempo, foi sucedida pela edicao de mais 43
Medidas Provisérias. Essa conduta do Poder Piablico acabou gerando ind-
meras distor¢oes no regramento legal, embora possa ser objeto de correcao
através de um didlogo amplo com a sociedade.

E légico que os erros cometidos no nascedouro do regramento legal
origindrio de 1998 nao sio explicagoes para todas as mazelas na satde.
Existe também a omissao dos Poderes Publicos no cumprimento da Cons-
titui¢do da Reptublica, esquecendo-se que todo Poder emana do povo e em
seu nome serd exercido.

A questdo da satde suplementar interessa a toda sociedade. Por
outro lado, além da sua atualidade, 0 momento para o aperfeicoamento da
questdo da satde ¢ agora. A populacio brasileira estd envelhecendo e isso
acarretard desequilibrios econémico-financeiros nos custos dos planos e
seguros de satide. E premente encontrar solugdes.

A ANS ¢ instrumento necessdrio para o aperfeicoamento da sad-
de suplementar, cabendo ao Estado dotar a autarquia adequadamente. A
escolha politica pela satide e pela educagao niao podem mais aguardar. A
prevencio ¢ meio essencial para que se reduzam os custos na satde.

Por fim, é importante dizer que, inobstante esteja o Judicidrio sem-
pre pronto para o exercicio de suas atribui¢des constitucionais, o melhor ¢
que se trave um debate amplo com a sociedade, na busca de solu¢io cole-

tiva para a questdo da satde. &
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Direito em Saude Suplementar

Maria da Penha Nobre Mauro !

O crescimento dos custos médicos acabou por inviabilizar o acesso
direto aos servigos de satide mais complexos, de modo que se vem tentan-
do, através do mutualismo, caracteristica fundamental do plano/seguro de
satde, possibilitar este acesso aos servigos de sadde.

A satide suplementar ¢ tema de grande relevincia em nossa socie-
dade e o plano/seguro de satde, hoje, representa, para a grande maioria
dos usudrios, a tnica possibilidade de acesso aos servigos mais onerosos,
tanto que, segundo a Pesquisa Nacional por Amostragem de Domicilios
(IBGE) 2008, cerca de 45,7 milhées de pessoas estdo vinculadas a plano
de assisténcia médica no pais, representando aproximadamente 24,1% da
populagdo nacional, a maioria vinculada a planos privados de satde.

Devido ao crescente nimero de usudrios nos tltimos anos, a proble-
mitica dos planos/seguros de satide passou a receber especial aten¢io no
nosso ordenamento juridico e na doutrina.

Paulo Cesar Melo da Cunha® aponta os elementos dos seguros da
seguinte maneira:

“Em se tratando de contratos de planos privados de saiide, a con-
[figuragio mais comum é aquela oriunda do consensualismo, em
que as partes declaram sua vontade, transformando o ato final em
um acordo, independentemente da forma & qual seja reduzida;
por meio de adesio, haja vista ndo se admitir a uma das partes
(no caso, o beneficidrio) discutir o conteiido redacional, bastando a

1 Juiza de Direito da 52 Vara Empresarial - Capital.

2 CUNHA, Paulo Cesar Melo da, Regulagio Juridica da Satide Suplementar no Brasil. Rio de Janciro: Lumen
Juris Editora, 2003, p. 252.
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concorddncia a todas as clausulas; de forma tipica, bilateral, ale-
atoria ¢ onerosa, por serem disciplinados por lei, com obrigacoes
para ambas as partes, sem previsio de contraprestagio imediata,
haja vista a dependéncia de sinistralidade e 6nus patrimonial para
ambas as partes (o que, por fim, os tornam bilaterais)”.

J& Isadora Selig Ferraz® complementa as definiges com o seguinte

ensinamento:

“O seguro é um contrato de ato continuo de prestagio continuada
ou de trato sucessivo. Sua vigéncia se prolonga por um determinado
periodo temporal e sua execugio se realiza escalonadamente, sendo
necessdrio que a obrigagio seja satisfeita dentro dos termos conven-
cionados, sob pena de resciso do contrato.

Sua vigéncia, portanto, em se tratando de prestagio de trato suces-
sivo, perdura por certo lapso temporal, durante o qual sua execucdo
ocorre de forma continuada e nio sob tinica prestagdo, ou seja, seria
um contrato de fazer de longa duragio, que se prolonga no tempo.”

A regulamentagao do seguro satide no Brasil teve inicio em 1966,

com a edi¢ao do Decreto-Lei n°® 73/1966, que regulou as operagoes de se-

guro e resseguro, dispondo sobre o Sistema Nacional de Seguros Privados.

O referido Decreto-Lei estabeleceu que a modalidade basica de as-

sisténcia a saide poderia ser prestada na forma de reembolso de despesas

médicas, ou na forma de pagamento antecipado de despesas que futura-

mente poderiam vir a ser contraidas com tratamento de satide, como se

depreende da leitura dos artigos 129/130 e 135, respectivamente:

Art 129. Fica instituido o Seguro-Satide para dar cobertura aos

riscos de assisténcia médica e hospitalar.

3 FERRAZ, Isadora Selig, Aspectos Relevantes dos Contratos de Assisténcia Privada 4 Satide, sob a tutela do
Cédigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Jurud, p. 201.
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Art 130. A garantia do Seguro-Saiide consistird no pagamento em
dinheiro, efetuado pela Sociedade Seguradora, a pessoa fisica ou
Juridica prestante da assisténcia médico-hospitalar ao segurado.

Art 135. As entidades organizadas sem objetivo de lucro, por
profissionais médicos e paramédicos ou por estabelecimentos hos-
pitalares, visando a institucionalizar suas atividades para a pri-
tica da medicina social e para a melhoria das condicoes técnicas e
econdmicas dos servigos assistenciais, isoladamente ou em regime
de associagdo, poderdio operar sistemas proprios de pré-pagamento
de servigos médicos elou hospitalares, sujeitas ao que dispuser a
Regulamentagio desta Lei, as resolugoes do CNSP e a fiscalizagdo
dos drgios competentes.

Com a institui¢ado do Cédigo de Protecio e Defesa do Consu-
midor, no inicio da década de 1990, que trouxe notdrios mecanismos de
protecdo e defesa dos interesses dos consumidores, principalmente no que
se refere 4 forma e apresentagao dos contratos, deparamo-nos com maior
necessidade de regulamentagdo especifica para o setor. Dessa forma, foi
editada a Lei n® 9.656/1998, com o propdsito de regular os contratos de
assisténcia a satide, buscando minimizar as desigualdades contratuais exis-
tentes corriqueiramente, elencando uma série de direitos ao segurado.

A esse respeito, destacam-se o direito ao reembolso (artigo 12, VI);
o direito a  tratamento igualitdrio (artigo 14); o direito & inscrigio do filho
como dependente (artigo 12, 111); o direito a renovagdo do contrato (artigo
13); o direito a informagdo (artigo 16); o direito a cobertura do plano-
referéncia (artigo 10) etc.

Nao obstante a clareza e o intuito protetivo da legislaio, nao sao raros
os casos em que os planos de satide ou incluem cldusulas abusivas em seus
contratos, visando a eximir-se da obrigacio de arcar com os custos médico-
hospitalares, ou a afastar a cobertura de certas doengas, sob o argumento de

nao estarem previstas nem na legislagao, nem no contrato de plano de satde.
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Na primeira hipétese, vale citar o seguinte caso concreto, objeto da
sentenca proferida nos autos do processo n® 0014990-81.2006.5.01.0001
(2006.001.015125-4), que foi confirmada pelo Tribunal de Justi¢a no jul-
gamento da Apelacio Civel n° 2007.001.46886:

“Propés o brioso Ministério Piblico Estadual a agdo civil pu-
blica em foco, cuidando de conflito de natureza consumerista,
no legitimo exercicio de sua competéncia legal, buscando solugio

compositiva no campo sensivel dos planos de saiide.

Queixando-se de néo ter a vé, ASSIM - Grupo Hospitalar do
Rio de Janeiro, prestado os esclarecimentos requestados, tanto pelo
Ministério Piblico como pela ANS, e dai inferindo a indicacio
de infringéncia aos direitos dos consumidores nos aspectos desta-
cados, fincou nesse contexto o autor a causa de pedir da agio e
Jformulou os correspondentes pedidos que estio detalhados as fis.
16/18.

Indicou, primeiramente, a existéncia de clausula contratual de sus-
pensio ou rescisdo imotivada e unilateral, apresentando como vio-
lados os artigos 51, inciso IV e § 19, incisos I, I] e II1, ¢ 39, caput
e inciso I, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Também apontou a imposi¢io de limites temporais de internagio
como cldusula abusiva, inclusive reprimida pela Stimula 302 do
STJ e por diversas Portarias da Secretaria de Direito Econdmico
do Ministério da Justica.

E obtemperou que a aplicagio de reajustes anuais dos planos an-
tigos por percentuais diversos daqueles fixados pela ANS - Agén-
cia Nacional de Saiide Suplementar, constitui estipulacio nula,
na forma dos arss. 51, caput e inciso X, e 39, inciso XI, do
diploma citado.
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Sio, em tese, ldgicos os pedidos para declaragio de nulidade das
cldusulas contratuais, nas trés situacoes acima, e condenagio da
7é a revisio de todos os seus contratos de plano de saiide, para
afastar a cldusula de aumento indevido, e a indenizar o dano
causado ao consumidor com a cobranca indevida ou decorrente
de qualquer das condutas impugnadas, etc.

As informagoes sonegadas foram mandadas prestar por esta Ma-

gistrada (fls. 31), vindo entdio aos autos as de fls. 43/45.
Enfrentemos os questionamentos levantados.

Em primeiro lugar, a cldusula de suspenséo ou rescisio imotivada

e unilateral.,

Embora negue a ¢ a existéncia de tal cldusula nos contratos an-
tigos, os documentos apresentados por ela propria demonstram o
contrdrio, desautorizando assim a versio defensiva. Vale confe-

riv:

“..poderd, porém, ser rescindido, por qualquer das partes
contratantes, mediante aviso prévio, também por escrito,
com antecedéncia de 60 (sessenta) dias,...”

Esse enunciado encontra-se no instrumento as fls. 79, clausula 8,
estando reproduzido na cldusula 9.1, as fls. 83 e na cldusula 9,

as fls. 86.

Realmente, os planos de saiide criam relagio juridica especial em
que os clientes ou consumidores assumem posicio de dependén-
cia em relacdo aos fornecedores, na permanente expectativa de
receberem, sempre que precisarem, 05 Servigos pmmetz'dos, de pri-

meira necessidade. Sendo a longevidade wma das caracteristicas
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desse tipo de relagio contratual, a doutrina abalizada entendeu
de qualificd-la como contrato cativo de longa duracio, consoante

bem demonstra no processo a parte autoral.

A disposi¢io contratual, ao permitir ao fornecedor-estipulante
romper unilateralmente o contrato, ao seu tinico arbitrio, numa
configuracio da conhecida e abomindvel dentincia vazia, afigu-
ra-se abusiva e ofende os principios fundamentais do préprio con-

trato, infringindo o art. 51, inciso IV, do CDC.
Manifesta, dessarte, a nulidade da clausula.

Com a cldusula vista néo é de confundir-se a chamada clausula
resolutiva expressa, sede de rescisdo motivada, como na hipdtese

de inadimplemento.

Acerca de contratos jd rescindidos, nada, absolutamente nada
consta dos autos a respeito, o que recomenda ndo ser considerdvel
a parte do pedido autoral concernente ao tema.

A segunda reclamagio autoral refere~se & limitagio de internagio, ten-
do a 1é admitido a existéncia de ‘poucos contratos que possuem tal
previsio”, mas informado que néo pretende aplici-la e nem consta que
tenha havido alguma situagio precedente (fls. 44).

Hd, sem divida, outra situagio faltosa, configuradora de clau-
sula abusiva (CDC, art. 51, 1V), aqui com a diferenga de ser

conffessa, assim a ndo exigir maior discusséo.

Eo que ocorre com as clausulas 7.3 e 7.4 (fls. 81, 83 e 86).

A matéria consiste exatamente no tema da Stimula 302 do ST],
in verbis:

“E abusiva a cldusula contratual de plano de saiide que
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limita no tempo a internagio hospitalar do segurado’.

Expressiva esta passagem da ementa do r. acdrddo proferido na
Apelagio Civel 2003.001.06622, da 134 Ciamara Civel T]R],

relator o eminente Des. Azevedo Pinto:

Apelagio. Plano de Saiide. Contrato de seguro saiide ce-
lebrado antes da Lei n. 9.656/98. Internagiio de paciente
em hospital nio autorizada por ji’ ter sido ultrapassado
o tempo permitido pelo contrato vigente entre as partes.
Necessidade de ser a paciente internada por ser portadora
de grave enfermidade, atendida por antecipagdo de tutela
concedida pelo Juiz. A¢dio do segurado, esposo da paciente,
buscando o pagamento das despesas médico-hospitalares
referentes a internagdo e outras mais, julgada improceden-
te, sob o argumento de inexisténcia de ofensa ao art. 51
do C.D.C. Senteng¢a de improcedéncia do pedido. Recurso
interposto pelo autor vencido. Reforma parcial da decisio,
reconhecida a invalidade da cldusula limitativa de tempo
de internagdo, mesmo sendo o contrato celebrado antes da
lei reguladora dos planos de saiide. Ofensa ao Cédigo de
Defesa e Protecdo ao Consumidor que se vé configurada,
mdxime em se tratando de situagio onde se acha em jogo
o direito a prépria vida, consequentemente, a protecio a
satide, como bem maior a merecer atengio”.

No mesmo sentido a licdo da Professora Claudia Lima Marques,
colhida em artigo publicado na Revista do Direito do Consumidor
n° 20, pdgina 80, reportada na peticio inicial, litterss:

“Quanto as cldusulas limitadoras das prestagées contratu-
ais, em especial as que referem-se a utilizagdo das Unida-

des de Tratamento Intensivo por determinados niimeros de
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dias ou horas, a jurisprudéncia é pacifica no sentido de sua

abusividade, uma vez que_tratam-se de casos graves e no

mais das vezes imprevistveis e incontroldveis (por exemplo,

face a perigo de reiteradas paradas cardiacas), ndo poden-

do o consumidor ser removido, sem perigo a sua satide; de-

vendo a internacdo nestes casos ser total, isto é, no tempo

necessdrio para cada caso, de acordo com a determinagio
médica.”

Nio se trata, dessarte, de mera cldusula limitativa, mas, de ver-
dadeira disposicio abusiva, por isso abrangida pelas cominagoes
dos arts. 39, inciso Il e V] e 51, inciso IV, do CDC, sendo pacifi-
co, nesse rumo, o posicionamento que reina no seio da Secretaria
de Direito Econémico do Ministério da Justica, como demons-
tram as Portarias n% 3/99, 5/2002 e 7/2003, referidas as fls. 10.
A cldusula, verdadeiramente, afeta o precipuo efeito desse tipo de
negdcio juridico, apequenando a vantagem contida na prestagio
que os segurados visam obter com a contratagdo do plano.

Também aqui a nulidade é manifesta.

(..)

Por todos esses motivos, julgo parcialmente procedente o plei-
to inicial para:

I - Declarar nulas as cldusulas contratuais permissivas de
rescisdo unilateral do plano de saiide da ré;

II - declarar nulas as cldusulas contratuais que prevéem
limitagdo temporal de internagio hospitalar, e declarar
nulas as cldusulas contratuais que vinculam os reajustes
anuais aos custos médico-hospitalares da prépria ré.
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No concernente a segunda hipétese, de negativa de cobertura por
auséncia de previsdo contratual para a doenga, registre-se a recente decisio,
proferida em cardter liminar, nos autos da Agao Civil Piblica n° 0208573-
55.2010.8.19.0001, proposta pela Defensoria Publica do Estado do Rio
de Janeiro:

“Cuida-se de ACAO CIVIL PUBLICA envolvendo discussio so-
bre se o plano de saiide contratado, no qual, por determinagio
legal, hd previsio de cobertura ao tratamento da obesidade mdor-
bida, deve ou ndo custear os procedimentos ciriirgicos reparadores
apds as cirurgias baridtricas, quando se verifica grande excesso de
pele ocasionado pela dristica perda de peso.

As operadoras de planos de saiide justificam a recusa da cobertura
alegando se tratar de cirurgia estética, e nio reparadora, exclui-
da, pois, do contrato.

1al recusa, a principio, afigura-se injusta, na medida em que as
cirurgias pds-baridtricas ndo possuem finalidade estética, e sim,
reparadora, pelo que, nio estariam no rol do artigo 10, da Lei n°
9.656/1998, e, consequentemente, estariam cobertas pelo plano
de sailde, eis que tais intervengoes sdo, como disse o autor, “de-

corréncias ldgicas e quase que inarreddveis da cirurgia baridtrica

para controle da obesidade mérbida” (fls. 12).

Nesse sentido, inclusive, decidiu recentemente o Egrégio Su-
perior Tribunal de Justica, no REsp n° 1.136.475, proferido
pela 32 Terceira Turma, relator Min. Massami Uyeda, nos

seguintes termos:

RECURSO ESPECIAL - ACAO ORDINARIA - PLANO DE
SAUDE - PRELIMINAR - INFRINGENCIA AO PRINCI-
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PIO DA IDENTIDADE FISICA DO JUIZ - NAO VERI-
FICACAO, NA ESPECIE - MERITO - CIRURGIA DE RE-
MOCAO DE TECIDO EPITELIAL APOS A SUBMISSAO
DA PACIENTE-SEGURADA A CIRURGIA BARIATRICA
- PROCEDIMENTO NECESSARIO E COMPLEMENTAR
AO TRATAMENTO DA OBESIDADE, ESTE INCONTRO-
VERSAMENTE ABRANGIDO PELO PLANO DE SAUDE
CONTRATADO, INCLUSIVE, POR DETERMINACAO
LEGAL - ALEGACAO DE FINALIDADE ESTETICA DE
TAL PROCEDIMENTO - AFASTAMENTO - NECESSIDA-
DE - COBERTURA AO TRATAMENTO INTEGRAL DA
OBESIDADE - PRESERVACAO DA FINALIDADE CON-
TRATUAL - NECESSIDADE - RECURSO ESPECIAL IM-
PROVIDO.

I - No caso dos autos, a magistrada que concluin a audiéncia de
instrugdo e julgamento afastou-se do feito para assumir a titulari-
dade de outra Vara e exercer a jurisdicdo em outra Comarca, hipd-
tese que se enquadra na cldusula genérica pré-citada: ‘afastamento
por qualquer motivo”, na esteira da jurisprudéncia desta Corte;

II - Encontrando-se o tratamento da obesidade mérbida coberto
pelo plano de saiide entabulado entre as partes, a seguradora deve
arcar com todos os tratamentos destinados & cura de tal patologia,
0 principal - cirurgia baridtrica (ou outra que se fizer pertinente)
- ¢ 0s subseqiientes ou conseqiientes - cirurgias destinas & retirada
de excesso de tecido epitelial, que, nos termos assentados, na hipd-
tese dos autos, ndo possuem natureza estética;

11 - As cirurgias de remogdo de excesso de pele (retirada do aven-
tal abdominal, mamoplastia redutora e a dermolipoctomia bra-
¢al) consistem no tratamento indicado contra infeccoes e mani-
festagoes propensas a ocorrer nas regioes onde a pele dobra sobre
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si mesma, 0 que afasta, inequivocamente, a tese sufragada pela
parte ora recorrente no sentido de que tais cirurgias possuem fi-
nalidade estética;

1V - Considera-se, assim, ilegitima a recusa de cobertura das ci-
rurgias destinadas a remogio de tecido epitelial, quando estas se
revelarem necessdrias ao pleno restabelecimento do paciente-se-
gurado, acometido de obesidade mérbida, doenga expressamente
acobertado pelo plano de saiide contratado, sob pena de frustrar
a finalidade precipua de tais contratos;

V' - Recurso Especz’a[ impmvido.

Portanto, uma vez que o tratamento da obesidade morbida esteja
coberto pelo plano de saiide, a seguradora deve arcar com os trata-
mentos destinados & cura de tal doenga, quais sejam, cirurgia bari-

dtrica e as consequentes, de retirada de excesso de tecido epitelial.

Por tais razoes, entendo presentes os requisitos autorizadores do ar-
tigo 273 do CPC, pelo que, DEFIRO A AN TEC]PACAO DE
TUTELA, determinando que as rés autorizem, sempre que houver
indicacido médica, para todas as espécies de intervengoes cirirgi-
cas reparadoras pds gastrosplastia (cirurgia baridtrica), necessdrias
ao complemento do tratamento da obesidade mérbida, principal-
mente as seguintes cirurgias: dermolipctomia abdominal; braquio-
plastia ou dermolipectomia braquial, para retirar o excesso de pele
sob o brago; lipodistrofia crural ou dermolipectomia crural, com o
mesmo objetivo (retirada do excesso de pele) em relagio aos mem-
bros inferiores; e, ainda, mamoplastia para correcio da mama;
bem como todos os procedimentos necessdrios e que tenham relagio
com as citadas cirurgias, tudo sob pena de multa no valor de R
20.000,00 (vinte mil reais), para cada intervengdo cirirgica recu-
sada, até final julgamento da presente demanda...”
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Além do regulamento previsto na Lei n® 9.656/1998 e das normas
protetivas previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor, aplicam-se tam-
bém, na interpretagio dos contratos de seguro satide, hodiernamente, as
disposicoes trazidas pelo Estauto do Idoso (Lei n° 10.741/2003), que, nos
termos de seu artigo 15, § 3°, veda a discriminagio da pessoa idosa com a
cobranca de valores diferenciados em razio da idade.

A propésito do valor da mensalidade dos planos de satide, no con-
texto do mutualismo como solugio dos problemas de acesso aos servigos de
satde, as operadoras de plano/seguro de satide sustentam que a velocidade
do crescimento dos custos, o aumento do custo com a idade e o aumento
da longevidade sao fatores preponderantes para impossibilitar a realizacio
de precos solventes no longo prazo; dai a necessidade de adequacio.

Esta tese, dadas as abusividades que vem gerando, nio vem sendo
acolhida pelo Judicidrio, convindo destacar, a respeito deste tormentoso
tema, o seguinte caso concreto, em que, em decisio publicada recentemen-
te, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, fundamentando-se
no Estatuto do Idoso, manteve, por maioria, a decisao do Tribunal de Jus-
tica do Rio de Janeiro, que obrigou empresa de plano de satde a cancelar o
reajuste da mensalidade de cerca de 185% do contrato firmado com apo-
sentada, ap6s ela ter completado 60 anos, condenando, ainda, a devolugao
em dobro do valor pago em excesso pela segurada:

Direito civil e processual civil. Recurso especial. Agdo revisional
de contrato de plano de satide. Reajuste em decorréncia de mu-
danga de faixa etdria. Estatuto do Idoso. Vedada a discriminagio
em razdo da idade.

- O Estatuto do Idoso veda a discriminagdo da pessoa idosa com a co-
branga de valores diferenciados em razdo da idade (art. 15, § 3°).

- Se 0 implemento da idade, que confere a pessoa a condicio ju-
ridica de idosa, realizou-se sob a égide do Estatuto do Idoso, nio
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estard o consumidor usudrio do plano de saiide sujeito ao reajuste
estipulado no contrato, por mudanga de faixa etdria.

- A previsio de reajuste contida na clausula depende de um ele-
mento bisico prescrito na lei e o contrato s6 poderd operar seus
¢feitos no tocante & majoragdo das mensalidades do plano de saii-
de, quando satisfeita a condi¢io contratual e legal, qual seja, o
implemento da idade de 60 anos.

- Enquanto o contratante nio atinge o patamar etdrio preestabe-
lecido, os efeitos da clausula permanecem condicionados a evento
futuro e incerto, nio se caracterizando o ato juridico perfeito,
tampouco se configurando o direito adquirido da empresa segu-
radora, qual seja, de receber os valores de acordo com o reajuste

predefinido.

- Apenas como reforco argumentativo, porquanto nio preques-
tionada a matéria juridica, ressalte-se que o art. 15 da Lei n.°
9.65698 faculta a variagio das contraprestagoes pecunidrias es-
tabelecidas nos contratos de planos de saiide em razio da idade
do consumidor, desde que estejam previstas no contrato inicial
as faixas etdrias e os percentuais de reajuste incidentes em cada
uma delas, conforme normas expedidas pela ANS. No entanto,
0 proprio pardgrafo tinico do aludido dispositivo legal veda tal

variagdo para consumidores com idade superior a 60 anos.

- E mesmo para os contratos celebrados anteriormente a vigéncia
da Lei n.° 9.65698, qualquer variagio na contraprestagio pecuni-
dria para consumidores com mais de 60 anos de idade estd sujeita &
autorizagdo prévia da ANS (art. 35-E da Lei n.° 9.65698).

- S0b ral encadeamento légico, o consumidor que atingiu a idade
de 60 anos, quer seja antes da vigéncia do Estatuto do Idoso, quer



350

Série Aperfeicoamento de Magistrados 6 * Judicializagio da Satde - Parte I

seja a partir de sua vigéncia (1° de janeiro de 2004), estd sempre
amparado contra a abusividade de reajustes das mensalidades
com base exclusivamente no al¢ar da idade de 60 anos, pela pro-
pria protecio oferecida pela Lei dos Planos de Saiide e, ainda,
por efeito reflexo da Constituigio Federal que estabelece norma
de defesa do idoso no art. 230.

- A abusividade na variagdo das contraprestagoes pecunidrias de-
verd ser aferida em cada caso concreto, diante dos elementos que
o Tribunal de origem dispuser.

- Por fim, destaque-se que ndo se estd aqui algando o idoso a
condicio que o coloque & margem do sistema privado de planos
de assisténcia a saiide, porquanto estard ele sujeito a todo o regra-
mento emanado em lei e decorrente das estipulagoes em contra-
tos que entabular, ressalvada a constatagio de abusividade que,
como em qualquer contrato de consumo que busca primordial-
mente o equilibrio entre as partes, restard afastada por norma de
ordem piiblica.

Recurso especial nao conhecido. (STJ, Resp 809.329/R], rel.
Min. Nancy Andrighi, p. 11/04/2008)

Diante de tais consideragoes, é forcoso concluir que a interpretagio

do contrato de seguro satde ¢ tarefa relevante e drdua, eis que diretamente

atrelada as constantes mudangas das realidades sociais, que, por seu di-

namismo, exigem do operador do direito também constante atualizacio

sobre o tema e, sobretudo, sensibilidade para captar as alteracoes que se

desenvolvem diuturnamente no seio da sociedade, visando a protegao dos

direitos dos usudrios dos planos de satide, mas, também, sem impor as

operadoras desses planos obrigacoes tao onerosas que lhes inviabilizem a

continuidade do negécio. &



Série Aperfeicoamento de Magistrados 6 * Judicializagao da Satde - Parte I

351

Direito Contratual na Saude
Complementar sob a Perspectiva
da Jurisprudéncia

Margaret de Olivaes Valle dos Santos '

Grande parte das teorias, elaboradas durante séculos, que se dedica-
ram 2 andlise da formacio de um Estado Liberal e Democrético, inspira-se
na ideia fundamental de estabelecer limites ao poder do Estado, que, en-
tendido como forma suprema de organizagao de uma comunidade huma-
na, tem a tendéncia de se considerar um poder absoluto, sem limites, nio
reconhecendo, acima de si mesmo, qualquer poder.

O Estado Liberal, que teve como seus movimentos mais importan-
tes as revolugoes inglesas do século XVII e a Revolugao Francesa, surgiu
como reagao ao Estado Absoluto. A preocupacio dos constitucionalistas
— nome que se deu ao conjunto de movimentos que lutava contra o Poder
Estatal — era justamente limitar o poder do soberano, o poder do Estado,
protegendo os cidadaos contra o abuso do poder.

Diante das alternativas entre liberdade sem seguranca ou seguranca
sem liberdade, os teéricos do Direito Natural se esfor¢aram para conseguir
uma solu¢do de consenso, que permitisse a convivéncia do Estado Natural
com o Estado Civil .

As declaragoes de direitos do homem nasceram, nesse contexto his-

1]Juiza de Direito da 6@ Vara de Fazenda Publica - Capital.

2 “Por que os homens sao todos livres por natureza, iguais e independentes, ninguém pode ser tirado dessa con-
digdo e sujeitado ao poder politico de um outro sem o préprio consenso. O tnico modo pelo qual uma pessoa se
despe de sua liberdade natural e se investe dos vinculos da sociedade civil consiste no acordo com outros homens
para juntar-se e unir-se numa comunidade, para viver em uniio com comodidade, seguranca e paz, na posse segura
das préprias propriedades e com uma garantia maior contra quem néo pertence & mesma.” (Locke, John. “Segundo
Tratado sobre o Governo Civil”, apud BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant.
3% ed. Sao Paulo: Mandarim, 2000, p. 62)
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térico e cultural, baseadas nas teorias filoséficas jusnaturalistas, segundo as
quais 0 homem era detentor de direitos inatos e naturais, os quais nao lhe
poderiam ser retirados, nem alienados pelo Estado. Os direitos humanos
eram considerados valores absolutos, universais, inerentes a todas as pesso-
as, imutdveis, invioldveis, intransferiveis e imprescritiveis.

As primeiras declaragoes de direitos do século XIX tinham cunho
meramente individualista, e, via de consequéncia, era também dessa ma-
neira que se entendiam os direitos fundamentais.

Para o Estado Liberal, também chamado Estado Protetor, o impor-
tante ndo era promover o bem-estar geral, mas garantir que o individuo,
o nacional, com a protecio estatal, atingisse seu préprio bem-estar, por
sua prépria capacidade e por seus préprios meios. O papel do Estado era
remover todos os obstdculos a liberdade individual do cidadio.

A teoria democridtica, considerando que o Estado ¢ a expressao da
vontade geral, e que todos os cidadaos sao titulares do poder, volta-se para
a ideia original de que o Estado, como expressio global dos interesses de
todos os cidadaos, ¢ sempre justo e infalivel.

Segundo Norberto Bobbio, a teoria democrdtica extrema coincide,
no que diz respeito a obediéncia do cidadio a Lei, com a teoria extrema
do absolutismo. O que as diferencia ¢ a natureza da fonte da qual provém
a ordem, que, no Estado Absoluto, é heterbnoma, parte do soberano, e no
Estado Democrético, é autbnoma, advém da vontade geral do povo.

Como se vé, no curso do processo histérico dialético, tendo como
ponto de partida o individualismo cldssico e considerando o crescimen-
to, no Estado contemporineo, do intervencionismo estatal, os direitos do
homem deixaram de ser encarados como direitos puramente individuais,
e passaram a sé-lo como direitos sociais e econdmicos, com objetivos vol-
tados 2 Justica Social.

Os direitos humanos, segundo uma visao conservadora, teriam valor
apenas moral, e seriam equivalentes aos direitos subjetivos.

Entretanto, mais que direitos subjetivos, os direitos humanos, con-
siderados direitos fundamentais, sao hoje principios que informam a ideo-
logia politica de cada ordenamento juridico, sendo concretizados, no 4m-
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bito do direito positivo, em prerrogativas e garantias para uma convivéncia
digna, livre e igual para todas as pessoas, estabelecidas, de forma expressa,
nas Constituigoes dos Estados Contemporaneos.

Os direitos fundamentais do homem, como substrato dos objeti-
vos e principios que informam o Estado de Direito, nada mais sao do
que direitos humanos positivados em normas constitucionais expressas,
formando um “sistema objetivo de valores™, que, segundo Fibio Konder
Comparato, constitui a base ética da sociedade.

O reconhecimento dos direitos fundamentais, portanto, implica
atribuir aos cidadaos nio sé as liberdades ditas negativas, como eram en-
tendidas no Estado Liberal, e que corresponderiam a um nao agir do Esta-
do, mas também poderes, que exigem, para a sua concretizagio, uma acio
positiva do Estado na garantia de seu exercicio.

Tem o Estado o poder/dever de intervir na protecio dos direitos
fundamentais, uma vez que os mesmos s6 podem ser exercidos se forem
impostos a todos, inclusive ao préprio Estado®.

OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA
CONSTITUICAO BRASILEIRA

O Preambulo da Constituigio da Republica Federativa do Brasil
explicita os principios e os valores que informam o Estado Democrético
de Direito, destinado a assegurar o exercicio de direitos sociais e individu-
ais. O Estado Democritico Brasileiro, inaugurado com a Constitui¢ao de
1988, tem como valores supremos: a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o

3 A expressao “Objektive Wertordnung” foi cunhada pela Corte Constitucional Alema e citada por Comparato
(COMPARATO, Fibio Konder. “Comentdrios ao Artigo 1° da Declara¢ao Universal de Direitos Humanos”.
50 Anos da Declaragao de Direitos Humanos - Conquistas e Desafios. Brasilia: Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, Comissao de Direitos Humanos, 1998, p. 30)

4 “Todas as declaragoes recentes dos direitos do homem compreendem, além de direitos individuais [...], direitos
sociais [...] antindmicos, no sentido de que o desenvolvimento deles ndo pode proceder paralelamente: a realizagao
integral de uns impede a realizacao integral dos outros. Quanto mais aumentam os poderes dos individuos, tanto
mais diminuem as liberdades dos mesmos individuos.” (Bobbio, Norberto. A Era dos Direitos. 112 edigao. Rio
Janeiro: Campus, 1992, p. 21)
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desenvolvimento, a igualdade e a justica. A justica, segundo o PreAmbulo
de nossa Constitui¢io, deve ser entendida como a concretizagao do justo,
do razodvel e do proporcional, estendendo-se ao atuar do legislador, do in-
térprete e do aplicador das Leis a obrigatoriedade de respeito a este valor.

O Estado Brasileiro, que se autointitula Democrético de Direito,
deixou, assim, de ser formal, neutro, individualista, para transformar-se
em Estado Material de Direito, verdadeiro Estado Social de Direito, ado-
tando uma dogmdtica que pretende realizar a Justi¢a Social, estabelecendo
direitos publicos subjetivos, entre eles, o direito a satde.

Como jd se asseverou “o Estado de Direito é o Estado do cidadao™,
o Estado Brasileiro passa a ser regido por principios fundamentais, expli-
citos e implicitos no texto da nossa Carta Politica, que passam a informar
todo o ordenamento juridico, considerado como um sistema, coerente,
harmonico e que pretende ser completo.

Ao estabelecer a dignidade da pessoa humana como um de seus
principios fundamentais, que atrai o contetido de todos os direitos elenca-
dos no seu artigo 5°, entre eles o direito a vida, a integridade fisica, que tém
como coroldrio natural o direito satide, a evidéncia, passa esse principio a
nortear também a ordem econdmica, social e educacional do Estado, que
tem como principais objetivos a busca de uma existéncia digna, o desen-
volvimento da pessoa humana, o preparo para o exercicio da cidadania, e a
justica social (artigos 170, 193 e 205 da Constituigao Federal).

Apesar de serem as pessoas responsdveis por conferir ou nao digni-
dade as suas vidas, ¢ tarefa do Estado criar condigées para que as pessoas se
tornem dignas, na medida em que assegura a todos o exercicio pleno dos
direitos fundamentais garantidos pela Constitui¢io e amplia as possibilida-
des existenciais para o exercicio da liberdade.

O artigo 3° da Constitui¢do da Reptblica traga, como objetivos do
Estado Brasileiro — que, como j4 se asseverou, ¢ Democrdtico de Direito

5 “No Estado Despdtico, os individuos singulares s6 tém deveres, e nao direitos. No Estado Absoluto, os individu-
os possuem, em relagio ao soberano, direitos privados. No Estado de Direito, o individuo, tem, em face do Estado,
nao s6 direitos privados, mas também direitos publicos. O Estado de Direito ¢ o estado dos cidadaos.” (BOBBIO,
Norberto. A Era dos Direitos. Op. cit., p. 61)
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—, a constru¢do de uma sociedade livre, justa e soliddria e a promogao do
bem de todos sem qualquer tipo de discriminagao. Tais objetivos formam
uma base de prestacoes positivas a serem implementadas pelo Estado para
a concretizacio do sistema democrético, efetivando, na prdtica, o principio
da dignidade humana.

Com efeito, o Estado de Direito é o Estado do cidaddo, que detém,
em face do Estado, direitos privados e ptblicos. Exige-se, para a sua efeti-
vagao, ao contrdrio do que supunham os tedricos do Estado Liberal, uma
ampliagao dos poderes estatais. Deve o poder estatal ser exercido a servigo
do ser humano, para que este possa viver, em sociedade, em condigdes
compativeis com a sua dignidade fundamental®.

E esse o principal problema dos paises em desenvolvimento, cujas
condi¢oes econdmicas nio lhes permitem proteger a maioria dos direitos
sociais, vivendo grande parte de sua populacio em condicoes de extrema
pobreza, sem usufruir dos direitos fundamentais de moradia, alimentagio,
emprego e satde.

Some-se a isso os altos indices de miséria e exclusao social por conta
da pouca distribuicio de renda e baixa escolaridade e a ineficiéncia do sis-
tema publico de satide — SUS — por conta, inclusive, da corrupgio.

Nao consegue o Estado, nesses paises periféricos como o Brasil, pro-
teger, a rigor, a dignidade de seu cidadio, e assim sendo, como ocorre no
caso do direito a sadde, que é reconhecido como direito de todos e dever
do Estado e deveria ser prestado por um sistema publico de sadde eficiente
e de qualidade.

Ademais, no caso Brasileiro, embora o Estado Brasileiro tenha
cunho eminentemente social, o projeto econdémico é evidentemente ne-
oliberal globalizado, razao porque, diante da faléncia do Estado em dar
efetividade aos direitos sociais estabelecidos no texto constitucional, esta
tarefa é transferida ao setor privado, mediante o modelo chamado de satde

6 “[...] la nocién de derechos humanos se corresponde com la afirmacién de la dignidade de la persona frente
ao Estado. El poder publico debe ejercerse al servicio del ser humano: no puede ser empleado licitamente para
ofender atributos inherentes a la persona y debe ser vehiculo para que ella pueda vivir en sociedade en condiciones
cénsonas con la misma dignidad que le es consustancial.” (NIKKEN, Pedro. Instrumentos Internacionales y
Teoria — Derechos Humanos. Op. cit.)
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suplementar, assumindo o Estado mero papel regulamentador, razao por
que as relacdes entre os consumidores e agentes privados que administram
os planos de satide complementar sio geralmente conflituosas e de dificil
solucio.

Diante da possibilidade de acesso a justica implementado pela con-
cretizacio dos Juizados Especiais no nosso ordenamento, cujo tema princi-
pal ¢ indiscutivelmente os contratos de consumo, que envolvem predomi-
nantemente empresas concessiondrias e permissiondrias de servico publico,
discussao que extrapola o Ambito daqueles juizados e envolve empresas e
autarquias publicas e os préprios entes publicos, e até direitos difusos e
coletivos dos consumidores em geral, o papel do Poder Judicidrio, de inter-
pretagdo dos principios constitucionais na solugio dos casos concretos, se
faz cada vez mais presente, evidenciando a expansao do direito judicidrio
ou jurisprudencial, ou no que se convencionou chamar no poder criativo

dos juizes.

Nesse contexto, sobreleva a judicilizagao das demandas que envol-
vem a efetivagio do direito fundamental a satide, inclusive, em relacio a
contratos privados de satde suplementar, a atestar que cada vez mais o
cidadio, diante da omissao do poder politico em cumprir suas obrigagoes
constitucionais, busca solucoes judiciais para dar efetividade aos direitos

sociais estabelecidos no texto constitucional.

A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO E O PAPEL
DO PODER JUDICIARIO NA INTERPRETACAO
E EFETIVACAO DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

Como se asseverou acima, os principios formam uma categoria es-
pecial de normas juridicas, que se distinguem das demais por sua maior
amplitude de campo de incidéncia, maior forca juridica e permanéncia em
vigor em caso de conflito normativo. Os principios fundamentais tém a
funcao de dar unidade ao sistema juridico, nao sé direcionando a interpre-
tagdo e a aplicagdo de suas normas, mas também gerando novas regras em
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caso de lacunas. Sao, assim, os principios, normas, e nao apenas meras di-
retrizes programdticas ou ideais ético-politicos, constituindo um “sistema
objetivo de valores™ e formando a base ética da sociedade.

Para que se cumpram a Constitui¢io e seus principios fundamen-
tais, entre eles o respeito a dignidade humana, é necessdrio que o paradig-
ma normativista do Estado Liberal individualista seja superado, passando-
se entender “a Constitui¢do como um espaco de mediagio eticopolitica da
sociedade™®, com a aplicagio direta dos principios ali estabelecidos, proce-
dendo-se a uma “constitucionalizagio” do direito infraconstitucional. O
Estado Democritico de Direito exige uma “nova postura hermenéutica,
que envolve ‘dar-se conta’ do (novo) papel do Direito no Estado Demo-
crtico de Direito™.

Na medida em que a Constitui¢ao pée a disposi¢io de todos os
operadores do Direito mecanismos para a implantagio das politicas do
Estado Social, compativeis com o atendimento ao principio da dignidade
humana, resta claro que o centro da decisoes, antes colocado no Legislativo
e no Executivo, foi deslocado para o Judicidrio.

A funcio do juiz na sociedade contemporanea é muito mais dificil
e complexa do que sugeriam as doutrinas tradicionais, para as quais as
decisoes judiciais que correspondiam, em regra, a mera aplicagao ao caso
concreto da norma legal preestabelecida.

Hoje toda decisao judicial decorre necessariamente da interpretagao
de principios e valores constitucionais e envolve escolhas discriciondrias,
que implicam necessariamente na valoragao e no balanceamento dos valo-
res envolvidos no conflito posto em juizo, resultando do que se costuma

chamar de criatividade judicial.

7 Comparato, Fdbio Konder. Comentdrios ao Artigo 1° da Declaragio Universal de Direitos Humanos. Op. cit.,
p- 30.

8 Streck, Lenio Luiz. “As Constitui¢bes Sociais e a Dignidade da Pessoa Humana como Principio Funda-
mental”. /n: Camargo, Margarida Maria Lacombe (Org). 1988-1998: Uma Década de Constitui¢io. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 326.

9 Ibid., p. 328.
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O processo de criatividade judicial na busca da decisao justa impli-
ca no reconhecimento de que conflitos, que algumas vezes sequer foram
objeto de apreciagio do legislador, devem ser resolvidos diretamente a luz
dos principios e valores constitucionais mediante processo interpretativo
judicial que envolve sempre discricionariedade, mas nao significa liberda-
de total, uma vez que o intérprete juiz é vinculado ao ordenamento e aos

préprios precedentes judiciais'®.

Jd se disse que o direito criado pelos juizes, através de suas decisoes
judiciais, é “sempre a reinterpretacio dos principios a luz de novas circuns-
tAncias de fato (...) os juizes nao suprimem principios, uma vez que estes
sio bem estabelecidos, mas os modificam, ampliam-nos, ou recusam sua

aplicagao as circunstancias da causa”'".

Cada vez mais patente que as decisoes judiciais sobre certa maté-
ria tém a func¢io de determinar a intelec¢io auténtica do direito, confe-
rindo o alcance exato e a significagdo precisa das normas constitucionais,
ajustando-as as novas realidades e as alteragdes sociais, processo que tem
significado decisivo na consolidagio e preservagao da for¢a normativa da
constituicao.

Sobre isso, vale concluir com citacio de Konrad Hesse, em sua fa-
mosa obra “A forca Normativa da Constitui¢ao’:

“Se o direito e, sobretudo, a Constituigdo, tém sua eficdcia con-
dicionada pelos fatos concretos da vida, nio se afigura possivel
que a interpretacio faca deles tabula rasa. Ela hd de contemplar

10 “Discricionariedade nao quer dizer arbitrariedade, e o juiz, embora inevitavelmente criador do direito, nao ¢
necessariamente um criador livre de vinculos. Na verdade, todo o sistema juridico civilizado procurou estabelecer
e aplicar certos limites 4 liberdade judicial, tanto processuais quanto substanciais” Cappelletti Mauro, Juizes Le-
gisladores, 1993, Sérgio Fabris Editora, Porto Alegre, p. 24/25.

11 “Do discurso de Lord Radcliffe na convengio anual do Law Society de 1964, citado sem referéncias bibliogra-
ficas por P A. Jones, Rival Law Reformers? The Solicitors-J, 110, 30.09.1966, p. 733.
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essas condicionantes, correlacionando-as com as proposicoes nor-
mativas da Constitui¢do. A interpretacio adequada é aquela que
consegue concretizar de forma excelente, o sentido (Sinn) da pro-
posigdo normativa dentro das condigoes reais dominantes numa
determinada situagdo. Em outras palavras , wuma mudangca das
relagoes fiticas pode ou deve provocar mudangas na interpreta-

¢do da Constituicdo.

Em conclusio, cada vez mais patente que as decisoes judiciais sobre
certa matéria tém a funcio de determinar a intelec¢io auténtica do direito,
conferindo o alcance exato e a significagio precisa das normas constitucio-
nais, ajustando-as as novas realidades e as alteragoes sociais, processo que
tem significado decisivo na consolida¢io e preservagao da for¢a normativa
da constituicao.

O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E AO MODELO
EMPRESARIAL DE SAUDE SUPLEMENTAR

O Estado coerente com o modelo liberal e individualista do século
XIX, que detinha simples fungao mantenedora, entregando a atividade
econdmica a esfera privada, foi substituido pelo Estado Social de Direito,
que intervém, cotidianamente, em vdrios setores da sociedade, especial-
mente na economia.

No Estado Democritico, deixa 0 homem de ser considerado mero
ser individuo, para ser considerado um ser social.

Partindo dessa constatago, cabe destacar o processo de socializa¢io
dos institutos do Direito Civil, admitindo-se a aplicacio direta de dispo-
sigoes constitucionais nas relagdes privadas disciplinadas no Cédigo Civil
— principal estatuto protetor das liberdades individuais, com o surgimento
de um verdadeiro Direito Civil Constitucional.

Essa transformacido do Estado Liberal para o Estado Social, no qual
a dignidade da pessoa humana, elevada a principio constitucional, se torna

centro irradiador de extenso catdlogo de direitos civis, politicos, econdmi-
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cos, sociais e culturais, deslocou a visao da pessoa humana, antes atomiza-
da e individualista, para uma visao humanista, solidarista e social. Implica
dizer que no Estado Social, como diz Fibio Konder Comparato, a “solida-
riedade prende-se a ideia de responsabilidade de todos pelas caréncias ou
necessidades de qualquer individuo ou grupo social”'?.

A evidéncia, essa mudanca de perspectiva politica e social trouxe,
em seu bojo, uma “constitucionaliza¢ao” de diversas categorias do Direito
privado, com a superagdo da tradicional dicotomia entre Direito privado
e Direito publico, ocorrendo o que Maria Celina Bodin de Moraes chama
de uma “despatrimonializagao” do direto privado, com acentuado processo
de socializacio de seus institutos.

Os fins sociais contidos na Constitui¢do da Republica apontam para
uma ideia geral de justica social, impondo uma radical transformagio nos
conceitos do direito civil, de mera regulamentacio da atividade econédmica
individual entre homens livres e iguais para regulamentacio de vida so-
cial na familia, nas associagoes, nos grupos comunitarios, onde quer que
a personalidade humana melhor se desenvolva e sua dignidade seja mais
amplamente tutelada.

A “publicizagao” do direito civil reflete apenas a necessidade da re-
adequacio de institutos criados para a protegio de interesses meramente
individuais e patrimoniais, aos principios e valores sociais que norteiam o
ordenamento.

O fato é que, com a inauguragio do Estado Democriético de Direito,
os principios fundamentais, inclusive aqueles do direito privado, passaram
a fazer parte de nosso texto constitucional, implicando uma releitura de

tais principios segundo a normatividade da Constituigio, ou seja, segundo

12 “Foi justamente para corrigir e superar o individualismo préprio da civilizagao burguesa, fundado nas liberda-
des privadas e na isonomia, que o movimento socialista fez atuar o principio da solidariedade como dever juridico,
ainda que inexistente no meio social a fraternidade como virtude civica. A solidariedade prende-se a idéia de
responsabilidade de todos pelas caréncias ou necessidades de qualquer individuo ou grupo social. E a transposigio,
no plano da sociedade politica, da obligatio in solidum do direito privado romano (D. 45, 2, 11). O fundamento
ético desse principio encontra-se na idéia de Justi¢a distributiva, entendida como necessiria compensagao de
bens e vantagens entre as classes sociais, com a socializacao dos riscos normais da existéncia humana. F a medida
proporcional de que fala Aristételes.” (COMPARATO, Fibio Konder. Comentarios ao Artigo 1° da Declaragao
Universal de Direitos Humanos. Op. cit., p. 34).
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as normas-principio ali estabelecidas.

A necessidade da protecdo integral do ser humano, como estatui
Pietro Perlingieri, j4 nao admite distin¢do rigida entre o direito publico
e o direito privado — mesmo porque, diante da diversificagio das fontes
de violagoes, a tutela de personalidade da pessoa humana, essencial a sua
dignidade e integridade, “nio ¢ orientada apenas aos direitos individuais
pertencentes ao sujeito no seu precipuo e exclusivo interesse, mas, sim, aos
direitos individuais sociais, que tém uma forte carga de solidariedade, que
constitui o seu pressuposto e fundamento”, e deve ser entendida “como
instrumento para construir uma comunidade”".

O que se procura, nos Estados de Direito contemporaneos, ¢, ao
mesmo tempo, a afirmacio do conceito liberal de liberdade, protegendo
o individuo do arbitrio do poder estatal, e a afirmagao do conceito demo-
crdtico social de liberdade, baseado na intervenc¢ao do Estado na sociedade
em prol do individuo.

Coexistem, assim, um conceito de liberdade negativa, consubstan-
ciado na amplia¢io das garantias legais e na delimitagido do poder estatal
em face do individuo; e um conceito de democracia positiva, consubstan-
ciado na efetivagio pelo Estado das conquistas do Estado Social, visando a
protegao dos mais fracos.

Nesse contexto, foi editado no Brasil o Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, Lei 8.078/90, cujos principios foram recepcionados pelo Cédigo
Civil de 2002, que estabelecem como principios fundamentais a sociali-
dade, eticidade e operacionalidade, visando a protecao e tutela dos valores
sociais e individuais da pessoa humana, erigidos como valor fundamental.

Indubitével que as normas dos diplomas legais acima mencionados
tém como objeto nio s6 a protegao do consumidor frente ao prestador de
servigo essencial — satide, mas, especialmente, a interpretagio do contrato
firmado entre ambos a luz dos principios da boa-fé objetiva e da funcio

social, e visam a preservar o interesse do consumidor, a base econdmica do

13 Perlingieri, Pietro. Perfis do Direito Civil-Introdugao ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro: Re-
novar, 1997, p. 38.



Série Aperfeicoamento de Magistrados 6 * Judicializagio da Satde - Parte I

362

contrato, a continuidade e eficiéncia do servico prestado.

Na esteira desses diplomas, diversas decisoes, mediante andlise e ba-
lanceamento dos principios envolvidos em casos concretos, que envolvem
a protecao do consumidor e o direito a livre iniciativa empresarial, reitera-
damente reconhecem a prevaléncia do direito dos primeiros.

Embora essas decisoes reconhegam que a adogiao de medidas muito
restritivas aos fornecedores de servicos poderd inviabilizar a base econd-
mico-financeira do contrato, posicionam-se contra prdticas abusivas que
impliquem em vantagens manifestamente excessivas do fornecedor de ser-
vigos em detrimento do consumidor.

E nio poderia ser diferente.

Envolvendo o objeto do contrato um direito fundamental, deve o
Estado, in casu Estado/juiz, garantir que o usudrio desse servico funda-
mental tenha um ser adequado, assim entendido aquele que satisfaz as
condi¢oes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranga, atualidade
e generalidade, com vedagao de préticas abusivas que impliquem em van-
tagens manifestamente excessivas do fornecedor de servigos.

Esse entendimento foi sedimentado em diversos verbetes sumulares
deste Egrégio Tribunal de Justica.

CONCLUSAO

Como se infere, atualmente, o problema principal do Estado em
relagao aos direitos fundamentais nao ¢ justificd-los, ou buscar seus funda-
mentos, mas encontrar maneiras de protegé-los.

A pergunta que se faz hoje é: que Estado é este? Serd o Estado globalizado
ético? Ou a ética é, cada vez mais, descartada nas relagoes entre os Estados, supos-
tamente democriticos, envolvidos neste processo econdmico de globalizagao?

Com efeito, a globalizagao vem derrubando fronteiras, que nao sao
poh’ticas, nem sociais, mas apenas fronteiras econdmicas, nio havendo,
por parte deste Estado global, que visa s6 ao lucro, ou, como refere Milton

Santos, este Estado da mais-valia globalizada, qualquer preocupagio em
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assegurar direitos e garantias fundamentais'“.

Se liberdade, segundo a visao kantiana, ¢ autonomia, ou respeito a Lei
criada pelo préprio individuo, que “Lei Universal” poderd advir desse emba-
te desigual entre paises desenvolvidos e paises em desenvolvimento, sem que
haja uma decisdo conjunta e partilhada do que seja 0 bem comum?

Na verdade, como sustenta o professor Milton Santos, no mundo
globalizado ocorre uma dupla tirania: a do mercado e a dos meios de co-
municagio de massa. Ambos, mercado e informacio, globalizados, for-
necem o modelo ideoldgico e o modelo ético que conformam todas as
relagoes sociais e interpessoais. Por esse motivo ¢ que se assiste, hoje, a um
crescimento da competitividade, visivel nas formas de agir nio sé dos Es-
tados, mas também das empresas e até dos individuos®.

Com a visivel diminui¢ao das fungées sociais e politicas do Estado, hd
um verdadeiro retrocesso na nogao de bem publico e de solidariedade, com a
ampliacao do papel politico das empresas na regulagio da vida social. Prega-
se a “morte do Estado” como fator de melhoria de vida dos homens, eis que
haveria uma ampliagao na liberdade de produzir, de consumir e de viver.
Mas o que se v&, na prética, é que este “Estado anio, pregado pelo neolibera-
lismo, s6 produz mais desigualdade entre individuos e empresas”®.

Com efeito, a minimizag¢io do Estado, nos Estados Unidos e em pa-
ises capitalistas da Europa, que vivenciaram o “welfare state”, Estado Pro-
vidéncia ou Social, tem consequéncias totalmente diversas daquelas ocorri-

14 “Os fatores que contribuem para explicar a arquitetura da globalizagio atual sao: a unicidade da técnica, a
convergéncia dos momentos, a cognoscibilidade do planeta e a existéncia de um motor Unico na histéria, repre-
sentado pela mais-valia globalizada.” (SANTOS, Milton. Por uma outra Globalizagao - do Pensamento Unico
a Consciéncia Universal. 22 ed. Sao Paulo: Record, 2000, p. 24)

15 bid., p. 37 et seq.

16 “A competitividade, sugerida pela produgao e pelo consumo, ¢ a fonte de novos totalitarismos, mais facilmente
aceitos gracas a confusio dos espiritos que se instala. Tem as mesmas origens a produgao, na base mesma da vida
social, de uma violéncia estrutural facilmente visivel na forma de agir dos estados, das empresas e dos individuos.
A perversidade sistémica é um dos coroldrios. Dentro deste quadro, as pessoas se sentem desamparadas, o que
também constitui uma incitagdo a que adotem, em seus comportamentos ordindrios, préticas que alguns decénios
atrds eram moralmente condenadas. H4 um verdadeiro retrocesso quanto  nogao de bem publico e de solidarie-
dade, do qual ¢ emblemitico o encolhimento das fungées sociais e politicas do estado com a ampliagao da pobreza
e os crescentes agravos i soberania, enquanto se amplia o papel politico das empresas na regulagio da vida social.”

(Tbid., p. 38).
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das em paises periféricos, como o Brasil. Tais paises, nos quais as promessas
de modernidade ainda nio se realizaram, e que apresentam altos indices
de miséria, violéncia, exclusio social, mortalidade infantil e analfabetismo,
necessitam, ao contrdrio do que ocorre nos paises desenvolvidos, de um
Estado forte, que possa efetivamente garantir os direitos fundamentais de
seu cidadao nesse “contexto hostil da globalizagao neoliberal”"’.

A globalizagio aniquila a no¢ao de solidariedade, devolve o homem
a no¢do primitiva do “cada um por si”, reduzindo a nogao de moralidade
publica e particular, posto que erige como valores mdximos a competitivi-
dade e o lucro. Nao havendo uma paridade social, econdmica e tecnoldgica
entre os paises envolvidos neste processo de globaliza¢ao econémica, ocor-
re, via de consequéncia, uma dominacio dos paises mais desenvolvidos
econdmica e tecnologicamente sobre os paises periféricos, acentuando as
desigualdades e tornando esses paises cada vez mais periféricos.

A globaliza¢do, sonhada como possibilidade de maior humanizagio,
via desenvolvimento da técnica a servico do homem, na verdade rompe um
processo de evolugio social e moral iniciado no século XVIIIL. A evolugao
da técnica ndo acompanha um processo de evolucio moral, concentrando-
se tanto a tecnologia como a informagao em poucas mios. Com efeito,
uma coisa ¢ o progresso cientifico e técnico, continuo e irreversivel, facil-
mente mensurdvel; e outra coisa é o progresso moral, cujo conceito ¢é dificil

e de dificil mensuragao'®.

17 “Dai vir a propésito (novamente) o dizer de Boaventura Santos, para quem o Estado nio pode pretender ser
fraco: ‘Precisamos de um Estado cada vez mais forte para garantir os direitos num contexto hostil da globalizacio neo-
liberal . E acrescenta: ‘Fica evidente que o conceito de um Estado fraco é um conceito fraco. [...] Hoje, forcas politicas
se confrontam com diferentes concepcies de reforma’. Por isso, conclui, ‘ndo é possivel, agora, organizar politicamente
a miséria e a exclusio produzidas de modo desorganizado e desigual tanto globalmente quanto nos contextos nacionais' .
Nunca os incluidos estiveram tao incluidos e os excluidos tio excluidos.” (STRECK, Lenio Luiz. “As Constitui-
goes Sociais e a Dignidade da Pessoa Humana como Principio Fundamental”. /n: CAMARGO, Margarida Maria
Lacombe (Org.). 1988-1998: Uma Década de Constituigio. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 317).

18 “O periodo atual tem como uma das bases esse casamento entre a ciéncia e a técnica, essa tecnociéncia, cujo uso
¢ condicionado pelo mercado. Por conseguinte, trata-se de uma técnica e de uma ciéncia seletivas. Como, frequen-
temente, a ciéncia passa a produzir aquilo que interessa a0 mercado, e nio & humanidade em geral, o progresso
técnico e cientifico ndo ¢ sempre um progresso moral. Pior, talvez do que isso: a auséncia desse progresso moral e
tudo o que ¢ feito a partir desta auséncia vai pesar fortemente sobre o modelo de construgao histérica dominante
no ultimo quartel do século XX.” (Santos, Milton. Op. cit., p. 65).
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Isso porque a efetivagdo de maior protecio dos direitos fundamen-
tais ndo é s6 um problema juridico, mas um problema de natureza politica,

diretamente ligado ao desenvolvimento global da civilizagio humana.
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O Aumento por Faixa Etaria
apos o Estatuto do Idoso

Marisa Simoes Mattos Passos !

A atividade explorada pelas operadoras de planos ou seguros privados
de assisténcia satide tem enorme repercussio social, ante a situagio cadtica
em que se encontra o sistema publico de satde, atraindo dessa forma a adesio
de milhées de individuos em busca de protecio e seguranga contra os riscos
que envolvem sua satide e de sua familia, através de prestagao de assisténcia
médica hospitalar em servi¢os préprios, ou de rede credenciada, ou ainda,
reembolso das despesas decorrentes de eventos cobertos pelo seguro.

Indiscutivelmente, contratos como os que envolvem a satde suple-
mentar, dizem respeito ao bem juridico de maior relevincia para o con-
sumidor, qual seja, a satide, pressuposto natural da existéncia do préprio
individuo, que inclusive encontra protegao em sede constitucional.

As operadoras de planos e seguros de satide exercem servicos relacio-
nados com a assisténcia a saide, sendo, portanto, nos termos do art.197
da Constituigao da Republica, servicos de relevancia puiblica. Ressalte-se
que o nosso legislador constituinte se preocupou nao apenas em regrar a
estruturacio e limita¢ao do poder e as garantias fundamentais, mas tam-
bém com os mais variados aspectos da ordem social e econémica, tanto
que evidenciou a preservacio da dignidade da pessoa humana, a protecao
do consumidor (art.170, inc.V, da CF) e os direitos sociais.

Vale lembrar que o fundamento do Estado Democritico de Direito
¢ a dignidade da pessoa humana, nos termos do art.1°, inc. III, da Lei
Maior, sendo certo que os direitos fundamentais estao dispostos nos arts.

50 e 6°, af incluida a satide dentro dos direitos sociais. Dessa forma, o

1 Juiza de Direito da 122 Vara de Orfaos ¢ Sucessoes.
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CDC estabelece principios que devem reger a interpretagio de qualquer
nova regra sobre relagoes de consumo, inclusive aquelas constantes da Lei
n° 9.656/98, que regulamenta e dispoe sobre os planos e seguros de satde,
sendo perfeitamente possivel e até recomenddvel uma harmonizagao da
citada lei com as regras do CODECON.

Como se sabe, os consumidores contratam as empresas de satde a
fim de obterem a protegao de seus familiares e empregados contra riscos
futuros e incertos quanto a ocorréncia concreta de doengas e a necessidade
de amparo médico-hospitalar, haja vista a precariedade da rede publica,
havendo um contrato com previsio de servico de trato sucessivo entre as
partes, podendo ou nio ocorrer o sinistro.

Ressalte-se que a Profa. Cldudia Lima Marques caracteriza esse tipo de
contrato pela posi¢io de “catividade” ou “dependéncia” dos usudrios/consu-
midores, sendo duradouras as obrigagoes de ambas as partes, pois, com o fim
de obterem protegao a satde, os consumidores permanecem em continua
relacio de dependéncia com as empresas fornecedoras desse tipo de servico,
depositando “expectativas” quanto a manutencio do vinculo contratual por
anos, sendo assegurado ao consumidor, antes mesmo da Lei n® 9.656/98, o
direito a renovagao automadtica de seu contrato e a nio alteracio unilateral do
mesmo pela empresa, em desacordo com os seus interesses.

Nessa linha de pensamento, impde-se esclarecer que os contratos
anteriores 2 Lei n° 9.656/98 nio sio, em principio, por ela afetados, con-
tinuando a serem regidos pelo CDC, sendo certo que a interpretacao atual
do CDC nio pode deixar de considerar os avancos positivados pela nova
lei. Dessa forma, a aplicagio do CDC aos contratos anteriores recebe no-
vos elementos e diretrizes com a definiciao de abuso e cldusulas abusivas
trazidas pela nova lei. Os direitos adquiridos dos consumidores com base
nos planos e seguros anteriores, muitas vezes mais completos do que os
planos atualmente oferecidos, bem como a impossibilidade de precos di-
ferenciados e agravos aos consumidores anteriores, devem ser eficazmente
protegidos com base no CODECON, por haver necessidade de “seguran-
¢a e estabilidade” nas relagoes juridicas de planos e seguros de saide entre
fornecedores e consumidores.
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Tanto que um dos maiores problemas comegaram a surgir quando
os usudrios envelheciam ou adoeciam e precisavam se utilizar de um ser-
vi¢o ao qual imaginavam ter direito, ou quando eram surpreendidos com
um aumento das mensalidades para valores muito superiores ao esperado.

Ao contririo dos novos contratos, nos quais obrigatoriamente s30
previstas 10 faixas etdrias distintas, cujos percentuais guardam proporcio-
nalidade de modo a permitir que os contratantes mais novos contribuam
para os mais velhos, nos contratos antigos nao havia essa preocupacio.
O numero de faixas é reduzido e seus indices sao maiores conforme o
contratante vai envelhecendo. Verifica-se que sequer se cogitava dar um
tratamento privilegiado aos idosos. Ao revés, sabia-se que os idosos repre-
sentam maiores custos e por isso, agravava-se o valor da contraprestacio
dos mesmos com o passar dos anos.

De fato, apenas com a entrada em vigor do Estatuto do Idoso em
10 de Janeiro de 2004 é que essa situagdo passou a ser cuidada de forma
mais séria e protetiva. Através desse novo diploma legal, estabeleceu-se o
conceito de idoso como sendo toda aquela pessoa que tem sessenta anos
de idade ou mais.

Garantiu-se ainda ao idoso a protegio integral a satde, o que implica
em dizer que ndo ¢é possivel estabelecer diferencas de tratamento em razio
da idade. Assim, ¢ ilegal estabelecer contraprestacoes financeiras maiores
para os usudrios com 60 anos ou mais. E o que se depreende da norma a
seguir transcrita:

“Art. 15. E assegurada a atencio integral & saiide do idoso, por
intermédio do Sistema Unico de Savide — SUS, garantindo-lhe o
acesso universal e igualitdrio, em conjunto articulado e continuo
das agoes e servios, para a preven¢do, promogdo, protecio e re-
cuperagio da satide, incluindo a atengio especial as doengas que
afetam preferencialmente os idosos. (...)

§ 30 E vedada a discriminagdo do idoso nos planos de saiide pela
cobranga de valores diferenciados em razio da idade.”
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Nio por outro motivo, a partir de entao, a ANS regulamentou o
assunto prevendo como ultima faixa etdria aquela que se inicia aos 59 anos,
sem haver limite de idade para os seus integrantes. Assim, apés essa idade,
nao serd possivel prever reajuste no plano de assisténcia a saide diverso do
reajuste anual. Este serve apenas para recompor as perdas inflaciondrias,
nao sendo possivel deixar de aplicd-lo, pouco importando a idade do usu-
ario.

Todavia, questiona-se a aplicagao do Estatuto do Idoso e, conse-
quentemente, da regulamentacio da ANS quanto ao assunto nos contratos
antigos, vez que a estes se aplicaria tio somente as regras previstas contra-
tualmente.

Prevendo incongruéncias entre o tratamento protetivo constante nos
contratos regidos pela Lei 9.656 ¢ nos contratos celebrados antes da sua
vigéncia, o legislador ordindrio estabeleceu um sistema uno, determinando
no art. 35-E da Lei 9.656/98 que o reajuste dos planos de satide contra-
tados anteriormente a sua vigéncia estaria submetido a nova ordem legal,
devendo qualquer reajuste ser autorizado pela ANS. Além disso, deveria
se proceder & repactuacio dos contratos para que aqueles que previssem
aumento da contraprestagio quando o contratante completasse 60 anos
fossem adaptados de modo a diluir os reajustes antes do adimplemento do
termo.

Todavia, a norma que representava um avango legislativo teve sua
constitucionalidade questionada perante o Supremo Tribunal Federal e
a c. Corte suspendeu liminarmente a eficicia do dispositivo citado aos
21/08/2003, conforme se verifica do aresto abaixo:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
ORDINARIA 9656/98. PLANOS DE SEGUROS PRIVA-
DOS DE ASSISTENCIA A SAUDE. MEDIDA PROVISO-
RIA 1730/98. PRELIMINAR. ILEGITIMIDADE ATIVA.
INEXISTENCIA. ACAO CONHECIDA. INCONSTITU-
CIONALIDADES FORMAIS E OBSERVANCIA DO DEVI-
DO PROCESSO LEGAL. OFENSA AO DIREITO ADQUI-
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RIDO E AO ATO JURIDICO PERFEITO. 1. Propositura da
agdo. Legitimidade. Nio depende de autorizacio especifica dos
filiados a propositura de agio direta de inconstitucionalidade.
Preenchimento dos requisitos necessdrios. 2. Alegacio genérica
de existéncia de vicio formal das normas impugnadas. Conbeci-
mento. Impossibilidade. 3. Inconstitucionalidade formal quan-
to & autorizagdo, ao funcionamento e ao drgdo fiscalizador das
empresas operadoras de planos de saiide. Alteracoes introduzidas
pela iltima edigio da Medida Proviséria 1908-18/99. Modifi-
cagdo da natureza juridica das empresas. Lei regulamentadora.
Possibilidade. Observincia do disposto no artigo 197 da Consti-
tuigdo Federal. 4. Prestagio de servico médico pela rede do SUS
e instituicoes conveniadas, em virtude da impossibilidade de
atendimento pela operadora de Plano de Saiide. Ressarcimento
a Administragdo Piblica mediante condicoes preestabelecidas em
resolugoes internas da Cimara de Saiide Complementar. Ofen-
sa ao devido processo legal. Alegacio improcedente. Norma pro-
gramdtica pertinente a realizagio de politicas piiblicas. Conve-
niéncia da manutengio da vigéncia da norma impugnada. 5.
Violagio ao direito adquirido e ao ato juridico perfeito. Pedido
de inconstitucionalidade do artigo 35, caput e pardgrafos lo e
20, da Medida Provisdria 1730-7/98. A¢do néio conbecida tendo
em vista as substanciais alteragoes neles promovida pela medi-
da provisoria superveniente. 6. Artigo 35-G, caput, incisos [ a
1V, pardgrafos 1o, incisos [ a 'V, e 20, com a nova versio dada
pela Medida Proviséria 1908-18/99. Incidéncia da norma so-
bre cldusulas contratuais preexistentes, firmadas sob a égide do
regime legal anterior. Ofensa aos principios do direito adquirido
e do ato juridico perfeito. Agio conbecida, para suspender-lhes a
eficdcia até decisio final da agio. 7. Medida cautelar deferida,
em parte, no que tange a suscitada violagdo ao artigo 50, XXXV,
da Constitui¢do, quanto ao artigo 35-G, hoje, renumerado como

artigo 35-E pela Medida Proviséria 1908-18, de 24 de setembro
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de 1999; agio conhecida, em parte, quanto ao pedido de incons-
titucionalidade do § 2° do artigo 10 da Lei 9.656/1998, com a
redagio dada pela Medida Proviséria 1908-18/1999, para sus-
pender a eficicia apenas da expressio “atuais e”. Suspensio da
eficdcia do artigo 35-E (redagio dada pela MP 2177-44/2001)
e da expressio “artigo 35-E”, contida no artigo 3° da Medida
Proviséria 1908-18/99. (ADI 1931/DF)

De qualquer forma, entendo que a decisao do STF apenas impede
que se exija das operadoras de plano de assisténcia a sadde submeter-se
previamente a oitiva da ANS antes de aplicar reajuste aos seus contratantes.
Além disso, nao se pode exigir das operadoras que adaptem ou repactuem
os contratos antigos. E s6. Isso nao quer dizer que os consumidores nio
possam questionar os percentuais aplicados: eles s6 nio podem exigir que
as operadoras adaptem seus contratos & Lei 9.656/98. Nem a ANS pode
pretender impor indices de reajustes para contratos ditos antigos.

Repare que nio foi dada uma carta branca para que todas as irregu-
laridades contratuais sejam mantidas, nem se exigiu a revogagio do Estatu-
to do Idoso. Afinal, nao hd como ser idoso para uns e no ser para outros:
quem tem 60 anos é idoso, ndo importa se contratante de um plano antigo
ou de um plano novo.

Assim, entendo que o Estatuto do Idoso deva ser aplicado para
todas as pessoas com sessenta anos ou mais. Se o contrato previa um re-
ajuste para mudangcas de faixa etdria acima desse patamar, por certo este
critério nao poderd ser aplicado, sob pena de se ofender uma norma de
ordem publica.

Com a suspensao da norma aos 21 de agosto de 2003, nio se faz mais
necessdrio obter-se a bencio da ANS antes de se reajustar um contrato anti-
go, mas repita-se, isso nio autoriza as empresas de plano de satde a aplicar
percentuais abusivos e em desacordo com normas de ordem publica.

Ressalte-se que a decisao do Supremo ¢é anterior a entrada em vigor
do Estatuto do Idoso (01-01-2004), nio havendo que se falar que tal posi-
cionamento descumpriria a decisio da ADIn, vez que esta sequer chegou a
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analisar a possibilidade de se aplicar a referida norma. Tao somente desvin-
culou os reajustes a autorizagio prévia da Agéncia Reguladora.

E inequivoca, assim, a nulidade de qualquer cldusula contratual que
permita o reajuste em fun¢io da mudanga de faixa etdria apds o usudrio
completar 60 anos, vez que afronta diretamente o Estatuto do Idoso, cuja
protecio do Estado tem previsao constitucional, em sede de direitos fun-
damentais. &
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A Satde como Direito Social

Myriam Medeiros da Fonseca Costa ’

Apbs o decurso de um longo tempo em que predominou o Positi-
vismo Juridico, operou-se uma revolugao silenciosa, que veio a colocar a
Constitui¢do no centro do sistema juridico, onde desfruta nao apenas da
supremacia formal que sempre teve, mas também de uma supremacia ma-
terial axioldgica, operando como um filtro através do qual se deve ler todo
o direito infraconstitucional®.

A partir do exposto, estabelecem-se certas premissas, através de
principios, ponderando valores e fazendo escolhas que se distanciam da-
quelas tradicionais e préprias do século XIX e primeira metade do século
XX, que privilegiavam o capital, em detrimento de valores existenciais.

Principios como o da prote¢io a dignidade da pessoa humana e o
da razoabilidade passam a ser o foco das novas decisoes (opus citatum?).
As conquistas sociais e o avango das liberdades democriticas revelam a sua
incompatibilidade com aquela leitura conservadora que via nas regras do
contrato o limite dos direitos em conflito.

Prepondera doravante a boa-fé objetiva, a fungao social do contrato. A
volta de tais valores, ap6s a superac¢io dos regimes totalitdrios como o facis-
mo e nazismo abre espaco no plano internacional para nova ordem de ideias
que leva & aprovagao da Declara¢io Universal dos Direitos do Homem, de
1948, em que se materializou o consenso entre os povos acerca dos direitos e
liberdades bésicas a serem assegurados a todos os seres humanos.

No 4mbito interno, diferentes paises reconhecem a centralidade
da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais, que passam

1 Juiza de Direito da 352 Vara Civel - Capital.

2 BARROSO, Luis Roberto, in Curso de Direito Constitucional Contemporineo e a construgio do novo
modelo, Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 85/86.
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ser protegidos por tribunais constitucionais (idem ob. citada). No Brasil,
paralelamente ao processo de redemocratizagio surge a Constitui¢ao de
1988, também chamada de Constitui¢ao Cidadi e, a partir dela opera-se a
constitucionalizagio do Direito, pela interpretagio conforme a Constitui-
¢ao de suas multiplas expressoes (Id4) H4 uma espécie de efeito expansivo
das normas constitucionais e o estabelecimento de novos paradigmas.

A chamada judicializa¢ao da satide é fen6meno crescente que vem
abarrotando os tribunais brasileiros, atingindo simultaneamente a satde
publica e a satide suplementar. Ela opera com suas decisoes liminares
ou nao como meio efetivo de redugio das desigualdades sociais, como
veiculo eficaz na protecao a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, I1I
da CRFB/88).

Assim, o cidadio que nao consegue ter acesso a remédios, tratamen-
tos, internacoes, etc, em razio do descaso ou da ineficiéncia das autorida-
des a quem competiria o fornecimento desses servicos ou produtos, busca
socorro no Poder Judicidrio que consciente do novo papel a desempenhar
na sociedade contemporinea, garante ao destinatdrio da prote¢ao requeri-
da, um resultado prdtico e 4gil, capaz de assegurar a protecdo a sua vida e
satde (cf. pesquisa internet, site domtotal.com, “A Judicializacio da Satde
Suplementar”, Luiz Claudio da Silva Chaves, 29/04/2009).

Com efeito, na medida em que o poder publico se afastou das dire-
trizes tracadas pelo legislador constituinte, minimizando verbas or¢amentd-
rias ou deixando de cumprir planos de metas envolvendo os investimentos
necessdrios ao desenvolvimento das politicas pablicas na drea de satude,
viu-se crescer um mercado paralelo gerido pelas operadoras e seguradoras
de plano de satde, aumentando o rol de assisténcia médica e hospitalar do
setor privado. Durante anos, este segmento operou sem maior regulacio.
Todavia, com a conquista de novos direitos sociais e, principalmente, com
a entrada em vigor do Cédigo de Prote¢io e Defesa do Consumidor (Lei
8.078/1990), a transformacio se fez sentir, fazendo eclodir uma série de
processos contra planos de satide. Em 1998 surge a Lei 9.656/1998 que
define Operadora de Plano de Assisténcia 2 Sadde como sendo a pessoa
juridica constituida sob a modalidade de sociedade civil ou comercial,
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cooperativa, ou entidade de autogestio, que opere produto, servico ou
contrato de presta¢do continuada de servigos ou cobertura de custos as-
sistenciais a preco pré ou péds-estabelecido, por prazo indeterminado, com
a finalidade de garantir, sem limite financeiro, a assisténcia a satde, pela
faculdade de acesso e atendimento por profissionais ou servigos de satude,
livremente escolhidos, integrantes ou nao de rede credenciada, contratada
ou referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, a
ser paga integral ou parcialmente as expensas da operadora contratada, me-
diante reembolso ou pagamento direto ao prestador, por conta e ordem do
consumidor, estabelecendo as linhas gerais para a regulagio do mercado.
Os consumidores, ao contratarem determinados planos, sio iludidos, s6
obtendo o efetivo reconhecimento dos seus direitos na justica.

A ANS ¢ uma agéncia reguladora vinculada ao Ministério da Sadde
do Brasil, que controla e fiscaliza o mercado de planos privados de satde
por determinagao da referida lei. A autarquia especial federal é responsdvel
pela promogio da defesa do interesse publico na assisténcia suplementar
a satide e cumpre o seu papel contribuindo para o desenvolvimento das
agoes de satde no pais.Através da RDC n° 39, foram classificadas as ope-
radoras nas seguintes modalidades:

Administradoras: empresas que administram exclusivamente pla-
nos de assisténcia a satide, financiados pelo contratante e que ndio
possuem risco decorrente da operacio desses planos nem possuem
rede propria, credenciada ou referenciada de servicos médico-
hospitalares ou odontolégicos;

Cooperativa Médica: sociedade de pessoas sem fins lucrativos,
constituidas conforme o disposto na Lei 5.764/1971 (Lei geral
do cooperativismo), que operam planos privados de assisténcia a
satide;

Cooperativa Odontoldgica: sociedade de pessoas sem fins lucra-
tivos, constituidas conforme o disposto na Lei 5.764/1971 (Lei
geral do cooperativismo), que operam exclusivamente planos
odontoldgicos;
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Autogestio: entidades que operam servigos de assisténcia a satide
ou empresas que, por intermédio de seu departamento de recursos
humanos, responsabilizam-se pelo plano privado de assisténcia
a saiide de seus empregados ativos, aposentados, pensionistas e
ex-empregados e respectivos grupos familiares, ou ainda a par-
ticipantes e dependentes de associagoes de pessoas fisicas ou juri-
dicas, fundagoes, sindicatos, entidades de classes profissionais ou
assemelhados;

Filantropia: entidades sem fins lucrativos que operam planos
privados de assisténcia & saide e tenham obtido certificado de
entidade filantrépica junto ao Conselho Nacional de Assisténcia
Social (CNAS) e declaragio de utilidade piiblica federal, estadu-
al ou municipal junto aos drgdos competentes;

Medicina de Grupo: empresas ou entidades que operam planos
privados de assisténcia & satide, excetuando aquelas classificadas
nas modalidades anteriores;

Odontologia de Grupo: empresas ou entidades que operam exclu-
sivamente planos odontoldgicos, excetuando-se aquelas classifica-
das nas modalidades anteriores;

Posteriormente, em 2001, a Lei 10.185 exigiu que as seguradoras
que jd atuavam no segmento do seguro saude se transformassem em se-
guradoras especializadas, equiparando-as as operadoras e passando a estar
subordinadas a uma nova estrutura de regulagio e fiscalizagio vinculada
a0 Ministério da Saide, juntamente com as outras modalidades de opera-
doras de planos de satde privados, vedando a seguradora especializada em
satde a atuacio em quaisquer outros ramos de seguro.

Criado pela Lei 9.656/1998, e posteriormente alterado pelo Decre-
to n° 4.044, de 6 de dezembro de 2001, o CONSU ¢ érgao colegiado in-
tegrante da estrutura regimental do Ministério da Satde, sendo composto
pelo Ministro da Justiga - que o preside - pelo Ministro da Saide, pelo Mi-
nistro da Fazenda e Ministro do Planejamento, Or¢amento e Gestéo, além
do Presidente da ANS, que atua como Secretdrio das reunides. O CON-
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SU tem competéncia para desempenhar as seguintes atividades:Estabelecer
e supervisionar a execugao de politicas e diretrizes gerais do setor de satide
suplementar. Aprovar o contrato de gestao da ANS. Supervisionar e acompa-
nhar as agoes e o funcionamento da ANS. Fixar diretrizes gerais para a cons-
titui¢do, organiza¢o, funcionamento e fiscalizagio das empresas operadoras
de produtos de que tratar a Lei 9.656/1998. Deliberar sobre a criagao de
cAmaras técnicas, de cardter consultivo, de forma a subsidiar as decisoes.

Como dito linhas acima, a solugio de uma controvérsia posta a
apreciagio do Judicidrio em questoes que envolvam os contratos de planos
de satide deve tomar em consideragio, principalmente, a sua fungio so-
cial, nio obstante a leitura essencial trazida com o CDC que, a partir do
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor nesses contratos cati-
vos de longa duragio, concedia tratamento diferenciado, reconhecendo a
superioridade de um contratante sobre o outro O enfoque entio, segundo
a doutrina abalizada da nova geragao de civilistas que tanto tem contribu-
ido para a implementagdo dessas novas ideias terd em mira, sobretudo, a
boa-fé objetiva exigivel de qualquer dos contratantes.

Para Anderson Shreideber, in Obrigagées - Estudos na Perspectiva
Civil-Constitucional, Coordenac¢io Gustavo Tepedino, Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 29/44,

“..a boa-fé era tratada até o advento do Cédigo Civil de 2002
como sindnimo de auséncia de malicia, vinculando-a ao dnimo
do agente. Diferentemente do Cddigo de Defesa do Consumi-
dor que o antecedeu e que reconbecia neste iiltimo a parte mais
fraca da relagdo juridica pelo mesmo tutelada (artigo 4° da Lei
8.078/90) o CC preocupa-se menos com a vulnerabilidade, im-
pondo a aplicacio do principio da boa-fé objetiva as relagies
contratuais comuns, independentemente de qualquer vulnerabi-
lidade presumida ou demonstrada ’.

Esta orientacdo ¢ confirmada pela dic¢do do artigo 422 do Cédigo
Civil: “Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusio do
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contrato como em sua execuglo, os principios de probidade e boa-f¢é”.
E entdo, dizemos nds, operadores do Direito a quem cabem a imple-
mentacio e concretizagao dessa nova diretriz inspirada na Supremacia da
Constituigao: com a vincula¢do, cria-se uma legitima expectativa para o
contratante , construindo-se uma aparente situagio de estabilidade. Esta
expectativa encontra prote¢io naquele principio, tutelando-se a confian-
¢a que o beneficidrio do plano de satide ou o instituidor depositaram na
operadora do plano de satde; posto que o bem juridico tutelado é o bem
maior da vida humana.

Essas novas ideias, felizmente jd estao enraizadas na jurisprudéncia
do nosso Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que sumulou o seu en-
tendimento em relagdo a inimeras questdes postas a sua apreciagio nos
tltimos tempos. Sao questdes versando sobre urgéncia, emergéncia, ca-
réncia; fornecimento de drteses e proteses; servicos de home care; aumento
de mensalidades de planos de satide em razao de mudangca de faixa etdria;
aplicacio do Estatuto do Idoso e dano moral em decorréncia da recusa do

fornecimento do servigo para ficar apenas com alguns. Senao vejamos:

SUMULA TJN. 112, DE 24/10/2006 (ESTADUAL)
DORJ-I11, $-1 196 (2) - 24/10/2006

E nula, por abusiva, a cldusula que exclui de cobertura a drtese
que integre, necessariamente, cirurgia ou procedimento coberto por
plano ou seguro de satide, tais como Stent e marcapasso’

SUMULA TJ N. 209, DE 09/05/2011 (ESTADUAL) DJER),
ADM161(14) - 09/05/2011 “Enseja dano moral a indevida re-
cusa de internacdo ou servigos hospitalares, inclusive home care,
por parte do seguro satide somente obtidos mediante decisio ju-

dicial.”

No que concerne a autorizagdo para internagdo citamos a Si-
mula 210, segundo a qual “Para o deferimento da antecipagio
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da tutela contra seguro satide, com vistas a autorizar internagdo,
procedimento ciriirgico ou tratamento, permitidos pelo contrato,
basta indicagio médica, por escrito de sua necessidade.”

Segundo a SUMULA T] N. 214, DE 09/05/2011 (ESTADU-
AL) DJER], ADM 161 (15) - 09/05/2011

A vedacio do reajuste de seguro satide, em razio de alteracio
de faixa etdria , aplica-se aos contratos anteriores ao Estatuto
do Idoso.”

Com base neste entendimento, reportamo-nos aos seguintes jul—

gados:

0008182-86.2008.8.19.0002 - APELACAO
DES. LUCIANO RINALDI - Julgamento: 17/08/2011 - DE-
CIMA QUARTA CAMARA CIVEL

Agravo Interno. Plano de saiide. Direito do Consumidor. Recu-
sa em autorizagio de internacio de emergéncia sob a alegagio
de descumprimento do prazo de caréncia para o tratamento de
doenga. Incompatibilidade com os principios da boa-fé e da equi-
dade. Inteligéncia do artigo 35-C da Lei 9.656/98 que impoe
0 atendimento em casos de emergéncia e urgéncia, limitando a
caréncia a 24 horas. Compete ao Judicidrio assequrar o direito a
preservagio da vida, afastando-se as cldusulas manifestamente
abusivas ou que coloquem o consumidor em desvantagem exa-
gerada. Havendo negativa da empresa de saiide em prestar assis-
téncia ao associado, deve o Julgador superar eventuais limitagoes
contratuais e agir na preservagio da vida do ser humano com a
satide extremamente fragilizada. Deve ser considerada abusiva
a cldusula limitadora que exclui a obrigagio de tratamento mé-
dico de emergéncia indispensavel & manutengio da vida. Danos
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morais. Indenizagio fixada em valor que deve ser mantido, uma
vez que em consondncia com os principios da proporcionalidade
e razoabilidade. Recurso a que se nega provimento.

0008551-13.2009.8.19.0207 - APELACAO

DES. MARCELO LIMA BUHATEM - Julgamento:

15/08/2011 - QUARTA CAMARA CIVEL APELACAO CI-
VEL - RELACAO DE CONSUMO - ACAO DE COBRANCA
AJUIZADA PELO HOSPITAL DIRETAMENTE EM FACE
DO RESPONSAVEL PELO PACIENTE EM RAZAO DE TER
O PLANO DE SAUDE SE NEGADO A ARCAR COM O
PAGAMENTO DOS MATERIAIS E CUSTOS DO PROCE-
DIMENTO, AO ARGUMENTO DE NAO CUMPRIMEN-
70 DOS PRAZOS DE CARENCIA - POSSIBILIDADE DO
NOSOCOMIO COBRAR DIRETAMENTE DO PACIEN-
TE AS DESPESAS NAO COBERTAS PELO PLANO DE
SAUDE - DENUNCIACAO DA LIDE A SEGURADORA,
COM A CONDENACAO DESTA A REEMBOLSAR O DE-
NUNCIANTE PELOS VALORES COBRADOS POR FOR-
CA DESTE PROCESSO ABUSIVIDADE DA CLAUSULA
QUE EM CONTRATO DE PLANO DE SAUDE LIMITA A
12 (DOZE) HORAS A INTERNACAO NA HIPOTESE DE
EMERGENCIA MEDICA DURANTE O PRAZO DE CA-
RENCIA - SUMULA 302, DO ST] - MANUTENCAO DA
SENTENCA. 1. Primeiramente, ndo se pode olvidar quanto a
possibilidade de o nosocomio cobrar diretamente do paciente as
despesas ndo cobertas pelo plano de satide, uma vez que é terceiro
estranho a relagio que se forma entre associado e seguradora, ndo
podendo ficar sem receber pelos servigos prestados, pelo que inegi-
vel a legitimidade da réldenunciante para figurar no pélo passivo
da lide. 2. Com efeiro, pela denunciacio da lide, passa a existir
uma nova relagio processual, em que o demandado origindrio



382

Série Aperfeicoamento de Magistrados 6 * Judicializagio da Satde - Parte I

passa a figurar como autor da acio secunddria, inaugurada em
Jace do terceiro denunciado, com quem mantém vinculo contra-
tual ou legal, obrigando-se, em caso de procedéncia da denun-
ciagdo, a ressarcir o denunciante de eventual condenagio a ele
imposta na lide principal. 3. Como se percebe, obriga-se o denun-
ciado a ressarcir o denunciante nos limites da condenacio a ele
imposta na lide principal, nio podendo ser obrigado a verbas es-
tranhas ao feito, pelo que eventual pretensio da denunciante em
buscar junto a UNIMED-RIO o ressarcimento pelos honordrios
médicos adiantados pela cirurgia de seu filho, que ndio integram o
pedido da agio de cobranga movida pelo Hospital, deverd ser bus-
cada através da via prépria. Deste modo, escorreita a sentenga ao
condenar a denunciada a reembolsar a denunciante tio-somente
pelos valores a serem pagos por forca desse processo. 4. Quanto
ao recurso da UNIMED-RIO, evidente que o caso se tratava de
situagdo de emergéncia, a atrair a aplicagdo do art. 12,'V, C, da
Lei 9.656/98. A crianga apresentava quadro de apendicite agu-
da, tanto que foi submetida a cirurgia de apendicectomia.5. Li-
mitagdo de internacdo em casos de urgéncia e emergéncia ao pe-
riodo de doze horas fere a razoabilidade e apresenta desvantagem
exagerada em detrimento da parte mais vulnerdvel do contrato.
Enunciado n° 302 da Simula do Superior Tribunal de Justica.
NEGO SEGUIMENTO AOS RECURSOS, NOS TERMOS
DO ART. 557, CAPUT DO CPC.

0016669-53.2010.8.19.0203 - APELACAO 14 Ementa
DES. CELSO PERES - Julgamento: 11/08/2011 - DECIMA
CAMARA CIVEL

Direito do consumidor. Plano de assisténcia a saiide. Recusa a in-
ternagdo e realizagio de ato cirirgico em procedimento de emer-
géncia. Exegese do artigo 12, V, ¢ da Lei n° 9.656/98, com prazo
de caréncia de 24 horas, revelando-se nula qualquer cliusula a
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determinar prazo carencial diverso, mesmo em casos de doenga
preexistente. Inaplicabilidade da Resolugio n.° 13 do Conselho
Suplementar de Saiide, ato normativo secunddrio, incapaz de
restringir os efeitos da norma a ser regulamentada. Ato ilicito en-
sejador do dever sucessivo de indenizar. Danos emergentes devi-
damente comprovados, que devem se reparados de forma simples.
Dano moral ocorrido in re ipsa. Arbitramento em R$ 5.000,00
(cinco mil reais), que melhor observa as peculiaridades do caso.
Apelo provido.

Versio para impressio
0005468-88.2010.8.19.0001 - APELACAO

DES. SEBASTIAO BOLELLI - Julgamento: 10/08/2011 -
TERCEIRA CAMARA CIVEL

APELACAO. PLANO DE SAUDE. ACAO DE OBRIGACAO
DE FAZER COM PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA E
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. Autor que precison
ser submetido & cirurgia de emergéncia em razdo de aneurisma
da aorta abdominal. Recusa da ré em autorizar o procedimento
¢ os materiais indispensdveis & realizagdo da cirurgia. Senten-
¢a de procedéncia do pedido, confirmando a tutela concedida e
condenando o réu ao pagamento de danos morais no importe de
R$ 7.000,00 (sete mil reais). Prova documental comprobatéria
da necessidade ao tratamento cirirgico prescrito. Indiscutivel o
dever da prestadora de servigos custear o tratamento do segurado.
Caracterizagio de ato ilicito. Incidéncia das normas protetivas
do Cédigo de Defesa do Consumidor. Aplicagio da Siimula ne 112
deste E. Tribunal. Dano moral configurado e fixado em consonincia
com os principios da razoabilidade e proporcionalidade. Enunciado
n° 22 do Aviso 94/2010 deste Tribunal. Honordrios advocaticios
Jfixados em observincia do artigo 20, § 3° do CPC. Manutengio da
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sentenga. DESPROVIMENTO DE AMBOS OS RECURSOS.
Data de Julgamento: 10/08/2011

0012913-72.2006.8.19.0204 - Apelagio

DES. MARIA HENRIQUETA LOBO - Julgamento:
10/08/2011 - SETIMA CAMARA CIVEL

ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER - CONTRATO DE
PLANO DE SAUDE - MENOR COM BRONCOPNEU-
MONIA - NECESSIDADE DE INTERNACAO - CARATER
DE URGENCIA - NEGATIVA DE COBERTURA PELA
OPERADORA DE SAUDE, SOB A ALEGACAO DE EXIS-
TENCIA DE PERIODO DE CARENCIA CONTRATUAL
AINDA NAO CUMPRIDO - LAUDO PERICIAL MEDICO
QUE APONTA PARA NECESSIDADE DA MENOR SER
INTERNADA OBRIGATORIEDADE DE COBERTURA
NO ATENDIMENTO DE CASO DE URGENCIA E EMER-
GENCIA. O atendimento de urgéncia do seqgurado em planos
de saiide ndo estd condicionado a periodo de caréncia e nem a
limitagio temporal.Sentenga de procedéncia que confirma a an-
tecipagio da tutela que determinou a internagio da paciente.
INCONFORMISMO DA AUTORA VERBA DE DANO MA-
TERIAL - GASTOS COM MEDICAMENTOS NAO COM-
PROVADOS. A simples juntada de receitudrio médico nio de-
monstra que foi efetivamente realizada despesa com compra de
medicamentos. Desprovimento do recurso.

0087519-59.2010.8.19.0001 - APELA CAO
24 Ementa

DES. RICARDO RODRIGUES CARDOZO - Julgamento:
02/08/2011 - DECIMA QUINTA CAMARA CIVEL
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“AGRAVO INOMINADO. INDENIZATORIA. PLANO DE
SAUDE. NEGATIVA COBERTURA. PROTESE/ORTESE.
MATERIAL NECESSARIO AO SUCESSO DA INTERVEN-
CAO CIRURGICA. DANO MORAL EXISTENTE. DECI-
SAO MANTIDA POR SEUS PROPRIOS FUNDAMEN-
TOS. A reiterada recusa de cobertura ao fornecimento de prdtese/
drtese, indispensdvel ao sucesso da cirurgia, ultrapassa a orbita
do mero aborrecimento e do simples descumprimento do contrato,
configurando verdadeira lesio a direitos personalissimos como o
direito & vida e & integridade fisica. Aplicacio do verbete sumu-
lar n° 112 do TJER]. Dano moral devido. Quantum debeatur
[fixado em atengio aos principios da razoabilidade e da propor-
cionalidade, sem se afastar do cardter punitivo e pedagdgico. O
Agravante nio trouxe nenhum fundamento habil que permita
a modificagio da decisdo monocrdtica desta relatoria. Recur-
so desprovido, nos termos do voto do DesembargadorRE#lator
Decisdo Monocrdtica: 11/07/2011. Integra do Acdrdio.

Versio para impressio

0007303-48.2009.8.19.0001 - APELACAO

24 Ementa

0062174-67.2005.8.19.0001 - APELACAO

DES. ELTON LEME - Julgamento: 22/06/2011 - DECIMA
SETIMA CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL. CONSUMIDOR. PLANO DE SAU-
DE. RECUSA NO FORNECIMENTO DE STENT. CUS-
TEIO DO ATO CIRURGICO. INCIDENCIA DAS LEIS Ne
8.078/90 E Ne 9.656/98. ABUSIVIDADE DA CLAUSULA
RESTRITIVA. MATERIA SUMULADA NO TJR]. DANO
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MORAL CONFIGURADO. DESPROVIMENTO DOS RE-
CURSOS. 1. Agravo retido interposto pela sequnda ré que ndo
se conhece, por carecer de requisito de admissibilidade com base
no disposto no art. 523, § 19, do CPC, por ndo ter sido ratificado
em razoes recursais. 2. O contrato celebrado na vigéncia da Lei n°
8.078/90 e renovado posteriormente & entrada em vigor da Lei n®
9.656/98 a elas se subsume. 3. Encontra-se pacificado no Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro o entendimento de que é nula, porque
abusiva, a cldusula em contrato de plano de saiide que exclui de
cobertura a protese ou Ortese que integre, necessariamente, cirurgia
ou procedimento coberto pelo contrato, como é o caso do stent, nos
termos da Siimula 112. 4. Aplicagio do disposto no artigo 51, 1V, §
19, 11, do Cédigo de Defesa do Consumidor, que considera nulas as
cldusulas que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada,
a restringir direitos ou obrigagoes fundamentais inerentes & natu-
reza do contrato, de tal modo a ameacar seu objeto ou o equilibrio
contratual. 5. A recusa de cobertura contratual em situacoes tais
surpreende o consumidor, jd evidentemente combalido emocional
e fisicamente pela doenga grave, causando profundo dissabor que é
Juridicamente relevante e constitui causa eficiente para gerar danos
morais. 6. Dano moral moderada e razoavelmente arbitrado na
hipdtese, em observincia & proporcionalidade e as circunstincias
[Jdticas, ndo merecendo a pretendida reducio. 7. Desprovimento
dos recursos.

0190196-70.2010.8.19.0001 -APELACAO

DES. LEILA ALBUQUERQUE - Julgamento: 10/08/2011 -
DECIMA OITAVA CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL.PLANO DE SAUDE.AUMENTO DE-
CORRENTE DE MUDANCA DE FAIXA ETARIA. MAIOR
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DE 60 ANOS. INCIDENCIA DO ESTATUTO DO IDOSO.
PROCEDENCIA DOS PEDIDOS PARA AFASTAR A APLI-
CACAO DO AUMENTO E PARA CONDENAR A RE A RES-
TITUICAO DAS QUANTIAS COBRADAS A MAIOR EM
DOBRO. Recurso da Ré, buscando a improcedéncia dos pedidos
autorais. Manuten¢io da condenagdo quanto & nulidade da cldusula
que previa o aumento por faixa etdria, ante os termos do artigo 15,
§ 3°da Lei n° 10.741/03 (Estatuto do Idoso). Reforma da sentenga
para excluir a condenagio ao reembolso em dobro, eis néo se vislum-
bra md-fé na conduta da Ré, que efetuon as cobrangas com base no
contrato firmado. Quanto a alegagio de que nio cabe a aplicagio
da multa, a Apelante, regularmente intimada da decisio concessiva
da tutela antecipada, deixou de cumpri-la imediatamente, como se
verifica de fls. 103/108 em cotejo com a planilha de fl. 112, visto
que os valores cobrados antes e apds a concessio da tutela antecipada
eram os mesmos, dando azo a incidéncia de multa. Demora de cerca
de dois meses para a corregio das faturas, equivalente a emissio de
dois boletos de pagamento. Necessidade de adequagio do valor da
multa. Decisio monocritica com fundamento no artigo 557, § 1°-A
do C.PC. PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO.

No colendo STJ também estd pacificado o entendimento reproduzi-
do nas decisoes colacionadas , confira-se:

Aplica-se o Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano
de saiidle.

(Siimula 469, SEGUNDA SECAO, julgado em 24/11/2010,
DJe 06/12/2010)

E abusiva a cldusula contratual de plano de satide que limita no
tempo a internagdo hospitalar do segurado.(Siimula 302, SE-
GUNDA SECAO, julgado em 18/10/2004, D] 22/11/2004 p.
425)

Com relagio ao aumento de mensalidade por faixa etdria, reporta-
mo-nos ao seguinte julgado:
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Quarta Turma
PLANO. SAUDE. AUMENTO. MENSALIDADE. MU-
DANCA. FAIXA ETARIA.

Trata-se, na origem, de acio interposta por instituto de defesa
do consumidor contra sociedade empresdria de plano de saiide
na qual se discute a validade de clausula fixada em contrato de
servigo médico-hospitalar que reajusta o valor da prestagio em
razdo de mudanca de faixa etdria. A Turma, ao prosseguir o
Julgamento, por maioria, entenden que nio hd como considerar
violador do principio da isonomia o reajuste autorizado por lei
em razdo de mudanga de faixa etdria, uma vez que hd um in-
cremento natural do risco que justifica a diferenciacio, ademais
quando jd idoso o segurado. Conforme o disposto no art. 15,
§ 39 da Lei n. 10.741/2003 (Estatuto do Idoso) e no art. 14
da Lei n. 9.656/1998, ndo é possivel, por afrontar o principio
da igualdade, que as seguradoras, em flagrante abuso do exer-
cicio de tal direito e divorciadas da boa-fé contratual, aumen-
tem sobremaneira a mensalidade dos planos de saiide, aplicando
percentuais desarrazoados, que constituem verdadeira barreira a
permanéncia do idoso no plano. Se assim fizessem as seguradoras,
criariam fator de discriminagio do idoso com o objetivo escuso e
ilegal de usar a majoragio para desencorajar o segurado a per-
manecer no plano, o que nio pode ser tolerado. Para a validade
dos reajustes em razdo de mudanca da faixa etdria, devem ser
atendidas as seguintes condicoes: previsio no instrumento nego-
cial, respeito aos limites e demais requisitos estabelecidos na Lei
n. 9.656/1998 e observincia do principio da boa-fé objetiva,
que veda reajustes absurdos e aleatdrios que onerem em demasia
o segurado. Caso algum consumidor perceba abuso no aumento
de sua mensalidade em razio de mudanga de faixa etdria, ai sim

se poderd cogitar de ilegalidade, cujo reconhecimento autorizard
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0 julgador a revisar o indice aplicado, seja em acio individual
ou coletiva. Com esses fundamentos, a Turma, por maioria, deu
provimento ao recurso. REsp 866.840-SP. Rel. origindrio Min.
Luis Felipe Salomdo, Rel. para acérdio Min. Raul Araiijo,
Julgado em 7/6/2011.

Com referéncia ao mais recente posicionamento daquele sodalicio so-
bre o tema, agora abordando outras questées, transcrevemos alguns julgados:

Quarta Turma
DANO MORAL. PLANO. SAUDE. COBERTURA PAR-
CIAL. INADIMPLEMENTO CONTRATUAL.

Trata-se de recurso especial contra acdrdio que, ao manter a sen-
tenga, afastou o dever de indenizar por danos morais decorrentes
da cobertura apenas parcial de procedimento ciriirgico com colo-
cagdo de stents. Aquele aresto considerou que o inadimplemento
contratual caracteriza mero dissabor néo sujeito & indenizagio
por danos morais. A Turma negou provimento ao recurso sob o
entendimento de que o inadimplemento do contrato, por si s6,
pode acarretar danos materiais e indenizacio por perdas e danos,
mas, em regra, ndo dd margem ao dano moral, que pressupoe
ofensa anormal a personalidade. Assim, o inadimplemento mo-
tivado pela discussdo razodvel do descumprimento de obrigacio
contratual néo enseja tal dano, salvo a existéncia de circunstin-
cias particulares que o configurem. Observou-se ser certo que hd
situagoes nas quais o inadimplemento contratual enseja afligio
psicoldgica e angiistia, o que é especialmente frequente em caso
de recusa de tratamento médico por empresa privada operadora
de seguro de saiide. Entretanto, no caso em questdo, a cirurgia
Jfoi realizada sem percalgos, mas apenas parte do valor da conta
do hospital foi coberta, recusando-se o plano de saide ao ressarci-
mento da parte paga pelo assistido, ou seja, o valor do implante
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dos stents foi coberto apenas parcialmente. Desse modo, a par-
tir das circunstincias de fato delineadas no acdrdio recorrido,
concluin-se que o inadimplemento contratual por parte da en-
tidade operadora do plano de saiide, na hipdtese, teve consequ-
éncias apenas patrimoniais, ndo proporcionando ao recorrente
abalo caracterizador de dano moral. Precedentes citados: AgRg
no REsp 1.132.821-PR, DJe 29/3/2010, e REsp 746.087-R],
DJe 1°/6/2010. REsp 1.244.781-RS, Rel. Min. Maria Isabel
Gallotti, julgado em 24/5/2011.

Quarta Turma
PLANO DE SAUDE. GASTROPLASTIA.

Discute-se, no REsp, a obrigatoriedade de o plano de saiide da
recorrida cobrir gastos com gastroplastia indicada ao tratamento
de obesidade morbida e outras complicagoes dela decorrentes. No
Julgamento do especial, observou o Min. Relator que as instin-
cias ordindrias mostraram ser a diversidade das consequéncias da
doenga apontada no laudo médico trazido aos autos indicadora
de riscos iminentes & vida da paciente, considerada a cirurgia
indispensdvel & sua sobrevida. Assim, consignou que, efetiva-
mente, a gastroplastia indicada como tratamento para obesidade
mdrbida, longe de ser um procedimento estético ou mero trata-
mento emagrecedor, revela-se como cirurgia por vezes essencial
a sobrevida do segurado, vocacionada, ademais, ao tratamento
das outras tantas comorbidades que acompanham a obesidade
em grau severo. Nessa hipdtese, mostra-se ilegitima a negativa
doplano de saiide em cobrir as despesas da intervengio ciriirgica.
Registrou, ainda, que, havendo, por um lado, cldusula contratual
excludente de tratamento para emagrecimento ou ganho de peso
¢, por outro lado, clausula de cobertura de procedimentos cirir-
gicos de endocrinologia e gastroenterologia, o conflito interpreta-
tivo soluciona-se em beneficio do consumidor, mercé do disposto
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no art. 49 do CDC. Com esse entendimento, a Turma negou
provimento ao recurso. Precedente citado: REsp 1.106.789-R],
DJe 18/11/2009. REsp 1.175.616-MT, Rel. Min. Luis Felipe
Salomdio, julgado em 1°/3/2011.

Terceira Turma
ACP. MP CUSTEIO. TRATAMENTO.

A Turma, por maioria, negou provimento ao recurso especial in-
terposto pela cooperativa de trabalho médico e, com isso, manteve
0 posicionamento do tribunal a quo que declarou a legitimidade
do Ministério Piblico (MP) para propor agio civil piiblica em
prol do interesse de menor (conveniado da recorrente), qual seja,
0 custeio de tratamento quimioterdpico em qualquer centro ur-
bano. In casu, a recorrente nio havia autorizado a realizacio da
quimioterapia sob a alegacio de que o contrato do plano de saiide
firmado néo previa a cobertura de tal tratamento, assim como
ndo permitia a sua efetivacio em localidade diversa da drea de
abrangéncia pactuada. Segqundo a Min. Relatora, a hipdtese dos
autos trata do direito individual indisponivel a saiide e, conse-
quentemente, i vida, cuja protecio foi assegurada a crianga e ao
adolescente com absoluta prioridade pelo art. 227 da CF/1988,
0 que legitima a atuagio do Parquet nos termos dos arts. 127, ca-
put, e 129, 11l ¢ X, ambos da CF/1988, do art. 25, IV, a, da Lei
n. 8.625/1993, do art. 81 da Lei n. 8.078/1990 e dos arts. 201,
V] e 208, VII, da Lei n. 8.069/1990. Ressaltou, ainda, que esse
entendimento beneficia ndo apenas o menor, mas todos os con-
tratantes doplano de saiide, tendo em vista a relevancia social do
direito ora tutelado. Precedentes citados: REsp 823.079-RS, D]
2/10/2006; REsp 718.203-SP D] 13/2/2006, ¢ REsp 208.068-
SC, D] 8/4/2002. REsp 976.021-MG, Rel. Min. Nancy An-
drighi, julgado em 14/12/2010.
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Em conclusao, chamado a atuar na garantia dos direitos emanados
da Carta Magna e priorizando a aplicagao do principio da preservagio da
dignidade da pessoa humana, o Poder Judicidrio cada vez mais consolida
a sua posi¢do e representa uma resposta eficiente aos anseios da sociedade
brasileira ji tao descrente, contribuindo para fortalecé-la como uma socie-
dade mais justa, capaz de superar as desigualdades e as diferencas que de
outro modo nao poderiam ser ultrapassadas. ¢
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Plano de Saide - O Envelhecimento
e o Reajuste por Faixa Etaria —
Impacto da Lei 9.656 e o Estatuto
do Idoso (Lei n° 10.741/2003)

Nadia Maria de Souza’

A populagio brasileira estd em processo de envelhecimento e os gré-
ficos analiticos indicam que esse fendmeno demogréfico tende a aumentar
consideravelmente: daqui a 40 anos, a populagio com mais de 60 anos
chegard a quase 30% da sociedade. Hoje o segmento com mais de 60 anos
atinge o nimero aproximado de 19 milhdes e, em 2050, deve chegar a 65
milhaes.

O envelhecimento traz indmeras consequéncias, entre as quais me-
recem relevo as doencas resultantes da degenerescencia, algumas cronicas,
que demandam aumento do gasto per capita com o custeio da assisténcia a
satde, onerando o SUS e certamente os planos de satde privados. Segundo
algumas fontes, o idoso precisa de oito vezes mais recursos que um jovem.
Por isso, com o avanco tecnoldgico nos tratamentos e procedimentos, que
tornam os cuidados mais eficazes e menos dolorosos e a transi¢ao epide-
mioldgica, fazem-se necessdrios mais recursos financeiros.

A precificagio também ¢é questdo por demais importante para o
estudo do tema, pois todo plano de satide é baseado no mutualismo,
que estd ligado a um risco e a um evento aleatério. Mutualismo envolve
um grupo de pessoas soliddrias com todas, contribuindo todos com suas
mensalidades para um fundo comum. A contribui¢io individual custeia

as despesas do préprio individuo (se necessirio) e de todas as pessoas

1Juiza de Direito da 32 Vara de Orfos e Sucessoes - Capital.
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desse mesmo grupo; portanto, ¢ necessiria a previsao de gastos dentro
de uma classe de pessoas.

Naio ¢ vidvel a cobrancga de preco tnico, esquecendo-se de classifi-
car as pessoas em classe, pois os jovens utilizam muito menos os planos
de satde e optariam por nao fazer um plano de satide, preferindo pagar
as poucas consultas e exames, enquanto os idosos pagariam entdo valor
muito mais alto.

Antes do Estatuto do Idoso, a faixa etdria ultrapassava os sessen-
ta anos e, ao trocar de faixa, os valores aumentavam consideravelmente,
chegando alguns planos a cobrar quase 200% de aumento com simples
mudanga e, por razdes Gbvias, as empresas nio tinham interesse em manter
os associados que representavam risco de despesas de grande monta. No
final, o SUS assumia a grande parcela de idosos, apesar de o investimento
publico nao ser suficiente para atender a demanda; ou seja, sé interessavam
aos planos de satde as faixas etdrias que nao gerassem expectativa de gasto
elevado. Trata-se de verdadeiro absurdo, notadamente para aquele cidadao
que, muitas das vezes, mantinha o plano por mais de trinta anos e, quando
mais precisava, via-se obrigado a recorrer ao plano de satde publico.

Em face desse problema, tornou-se premente dispor de uma legis-
lacio que ndo apenas garantisse os direitos dos consumidores, mas que
também estabelecesse limites para os aumentos em fungao da idade. Isso
ocorreu com a publicagio da Lei 10.741/2003, o Estatuto do Idoso, que
proibiu a discriminagao dos idosos, definindo que a dltima faixa para fins
de aumento passou a ser de cinquenta e nove anos.

A Agéncia Nacional de Satde entao definiu 10 faixas etdrias, sendo a
tltima com 59 anos e a regulamentagio fixou um teto de valores, de forma
que o idoso nao deve pagar mais do que seis vezes o montante cobrado
dos jovens da 12 faixa; portanto, os jovens passaram a subsidiar parte dos
custos dos idosos.

Com a entrada em vigor do Estatuto do Idoso, muito se discutiu so-
bre sua aplicabilidade aos contratos celebrados antes de sua vigéncia. Para
uma corrente, o Estatuto do Idoso nio se aplicava aos contratos celebrados
em data anterior a vigéncia da lei, porque vulneraria o artigo 6° da Lei de
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Introdugao ao Cédigo Civil, diante do Principio da Irretroatividade das
Leis, além da alegacio de que o reajuste j4 estaria previsto claramente no
contrato. Ao final, alegavam que a desconstitui¢io do reajuste celebrado
em conformidade com a cldusula contratual previamente pactuada era ato
juridico perfeito; portanto, imodificivel em decorréncia da prépria Cons-
tituicao Federal.

Dada méxima vénia, nao procede a alegagao. A questao é de ordem
publica e, portanto, o contrato deve ajustar-se a nova legislagao especial,
que proibe a discriminagao da pessoa idosa em termos de cobranca de va-
lores diferenciados em razao da idade.

Tanto o Cédigo do Consumidor, como o Estatuto do Idoso, sao
normas de ordem publica e de interesse social, devendo-se ainda recordar
que o art. 2035, pardgrafo tnico do Cédigo Civil estabelece que: “Nenhu-
ma convengio prevalecerd se contrariar preceitos de ordem publica, tais
como os estabelecidos por este Cédigo para assegurar a fungao social da
propriedade e dos contratos’.

Diante da natureza de ordem publica, nao hd que falar em ofensa ao
ato juridico perfeito, a aplicabilidade do Estatuto nos contratos de plano
de satde antigos, mesmo porque, quando celebrado nao teria ocorrido o
implemento da condi¢ao que geraria 0 aumento, que seria a idade, esta era
futura e incerta, pois, talvez tal associado nio viesse a ter a sorte de um dia
chegar a ser idoso.

Muito se discutiu na instincia superior, em especial quanto a ques-
tao da data da celebracio do contrato, particularmente daqueles pactu-
ados antes da Lei 9.656/98; os contratos firmados e/ou adaptados apds
a vigéncia da lei especial citada e antes do Estatuto do Idoso e aqueles
celebrados ap6s 2004.

Alegam que aos anteriores a Lei 9.656/98 e que nao foram adapta-
dos, nao se aplicaria a faixa etdria, nem tampouco ao Cédigo do Consu-
midor; portanto, caso o reajuste fosse elevado, aquela cldusula contratual
valeria entre as partes, pois o indice de variagio do prémio j4 estava estipu-
lado no contrato, 0 mesmo ocorrendo com a faixa etdria superior a 60 anos

e existiria ato juridico perfeito no contrato realizado.
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Contudo, a jurisprudéncia majoritdria no Estado do Rio de Janeiro
firmou entendimento de que se aplica o Estatuto do Idoso a todo e qual-
quer contrato, por indmeras razoes, podendo citar, por exemplo, que é tra-
to sucessivo entre as partes, a aplicabilidade da lei é cogente e imediata, por
ser de ordem publica, nao havendo que se falar em ato juridico perfeito.

O Superior Tribunal de Justica tem entendido que, em relagdo a aplica-
¢ao do Estatuto do Idoso aos contratos anteriores a 01 de janeiro de 2004, é de
considerar se a pessoa completar sessenta anos durante o periodo de vigéncia
do citado estatuto. Vejamos algumas decisoes do citado Egrégio Tribunal:

“O plano de assisténcia a satide é contrato de trato sucessivo, por
prazo indeterminado, a envolver transferéncia onerosa de riscos,
que possam afetar futuramente a saiide do consumidor e seus de-
pendentes, mediante a prestacio de servigos de assisténcia médico-
ambulatorial e hospitalar, diretamente ou por meio de rede cre-
denciada, ou ainda pelo simples reembolso de despesas.

“Como caracteristica principal, sobressai o fato de envolver exe-
cugdo periddica ou continuada , por se tratar de contrato de fazer
de longa duracio, que se prolonga no tempo; os direitos e obri-
gagaes deles decorrentes sio exercidos por tempo indeterminado e
sucessivamente. Ao firmar contrato de plano de saside, o consumi-
dor tem como objetivo primordial a garantia de que, no futuro,
quando ele e sua familia necessitarem, obterd a cobertura nos
termos em que contratada.

“O interesse social que subjaz ao Estatuto do Idoso exige sua in-
cidéncia aos contratos de trato sucessivo, assim considerados os
planos de saiide, ainda que firmados anteriormente a vigéncia
do Estatuto protetivo. Deve ser declarada a abusividade e con-
sequente nulidade de clausula contratual que prevé reajuste de
mensalidade de plano de satide calcada exclusivamente na mu-
danga de faixa etdria — de 60 e 70 anos, respectivamente, no
percentual de 100% e 200%, ambas inseridas no dmbito de pro-
tecdo do Estatuto do Idoso.



Série Aperfeicoamento de Magistrados 6 * Judicializagio da Satde - Parte I

397

“Veda-se a discriminagcio do idoso me razio da idade, nos termos
do art. 15, § 3°, do Estatuto do Idoso, o que impede especifica-
mente o reajuste das mensalidades dos planos de satide que se der
por mudanga de faixa etdria; tal vedagio néo envolve, portanto,
os demais reajustes permitidos em lei, os quais ficam garantidos
as empresas prestadoras de planos de satide, sempre ressalvada a
abusividade. Recurso especial conbecido e provido.” (ST], 34 T,
Resp 989.380-RN (2007/0216171-5, rel. Min. Nancy Andri-
ghi, j. 06.11.2008.)

“Plano de satide — Reajuste de mensalidades em razdo de mudan-
¢a de faixa etdria — Vedagio — Precedentes — Decisdo agravada
mantida por seus proprios fundamentos. 1. Deve ser declarada a
abusividade e conseqiiente nulidade de cldusula contratual que
prevé reajuste de mensalidade de plano de satide calcada exclusi-
vamente na mudanga de faixa etdria. Veda-se a discriminagdo do
idoso em razdo da idade, nos termos do art. 15, $ 3°, do Estatuto
do Idoso, 0 que impede especificamente o reajuste das mensalidades
dos planos de satide que se der por mudangca de faixa etdria. Pre-
cedentes do Superior tribunal de Justica. 2. Da leitura das razoes
expendidas na peticio de agravo regimental néo se extrai argu-
mentagdo relevante apta a afastar os fundamentos do julgado ora
recorrido. Destarte, deve a decisio ser mantida por seus préprios e
Juridicos fundamentos. 3. Agravo regimental desprovido.” (ST},
42 T., AgReREsp533539-RS (2003/0058291-0), rel. Min. Fer-
nando Gongalves, j. 23.02.2010, v.u., DJE 08.03.2010.)

Antes do advento do Estatuto do Idoso, intimeras reclamacoes che-
gavam ao Poder Judicidrio e abarrotavam as prateleiras das serventias, ten-
do como embasamento ora o Cédigo do Consumidor, ora a alegagao de
que o reajuste afetava o equilibrio contratual, uma vez que colocava o con-
sumidor em situagao extremamente desvantajosa, pois, da noite para o dia,
surgiam reajustes por demais elevados considerando tao somente a idade
do consumidor, e, este se via diante da impossibilidade financeira de arcar
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com o valor que era cobrado pelas operadoras de sadde.

De certo que existiam normas a nivel constitucional que protegiam
o idoso; contudo, quando se tratava da questdo atinente as operadoras de
satde, os ditames legais eram ignorados e o que importava realmente era o
lucro da empresa. Com a edigao do Estatuto do Idoso em 2003, alids, que
tramitou durante muitos anos, acabou-se por colocar um limite a ganancia
daqueles que s6 pretendiam manter associadas as pessoas situadas em faixa
etdria que nao tinha necessidade de fazer exames e consultas ao longo de
um ano, conforme restou comprovado através de quadro analitico. Atual-
mente, os mais jovens tém o dever legal de subsidiar parte dos gastos dos

idosos, o que ¢ justo, por ser questdo de ordem publica. ¢
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Esbogo sobre a Saude

Suplementar no Brasil

Patricia Rodriguez Whately !
BREVE HISTORICO LEGISLATIVO

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil define a satde
como direito fundamental, de acesso universal e igualitirio, cujas promo-
¢do, protegao e recuperacdo devem ocorrer através de politicas sociais e
econdmicas, lideradas e coordenadas pelo Estado. Em seu artigo 198, a
Constituigio dispoe sobre o Sistema Unico de Satde (SUS), que deve ser
descentralizado e financiado pela Unido, Estados, Distrito Federal e Mu-
nicipios, nos termos dos §§2° e 3° da citada norma. J4 no artigo 199, a
Carta Magna confere 2 iniciativa privada a participa¢ido complementar no
Sistema Unico de Satide e livre exercicio da assisténcia 4 satide.

Antes do advento da Constitui¢io, vigia a Lei 6.229/75, que cons-
tituiu o Sistema Nacional de Saide, dando inicio ao processo em que as
atividades de promogio, prote¢ao e recuperacio da satide passaram a ser
obrigagao do Estado.

Em se tratando de antecedentes, cumpre recordar que, em 1° de
setembro de 1977, pela Lei 6.439, foi criado o Instituto Nacional de Assis-
téncia Médica da Previdéncia Social (INAMPS), autarquia federal e vincu-
lada a0 Ministério da Satde, a quem competia coordenar os programas de
assisténcia médica aos trabalhadores urbanos, os programas de assisténcia
médica aos servidores do Estado, devidos aos funciondrios publicos civis
da Unido e de suas autarquias e do Distrito Federal (e respectivos depen-

dentes), os programas de assisténcia médica aos trabalhadores e aos empre-

1Juiza de Direito da 62 Vara Civel - Capital.
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gadores rurais, e programas especiais de assisténcia médica, abrangendo os
servicos médicos atualmente mantidos pela Fundacio Legido Brasileira de
Assisténcia — LBA, bem como aqueles prestados em determinadas regioes
a populagio carente, beneficidria da previdéncia social (ou nio), mediante
convénios com institui¢des publicas que assegurem ao INAMPS os neces-
sarios recursos.

O INAMPS dispunha de estabelecimentos préprios, mas a maior
parte do atendimento permanecia na esfera da iniciativa privada e os con-
vénios estabeleciam a remuneragao por procedimento.

Apbés a promulgagao da Constituigao em 1988, que instituiu o SUS,
veio a lume a Lei Organica da Sadde de n° 8.080/90, que visava a regular,
no territério nacional, as acoes e servicos de saide, executados isolada ou
conjuntamente, em cardter permanente ou eventual, por pessoas naturais
ou juridicas de direito publico ou privado.

A Lei 8.080/90 regulamenta em seu Titulo III os servicos privados
de assisténcia a satde, conferindo a érgao de direcao nacional do Sistema
Unico de Satide (SUS), o controle das atividades que forem desenvolvidas
pela iniciativa privada e os instrumentos que forem firmados.

O Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social
(INAMPS) foi extinto pela Lei 8.689/93, que dispds que as fung¢des, com-
peténcias, atividades e atribuicoes do INAMPS seriam absorvidas pelas
instancias federal, estadual e municipal gestoras do Sistema Unico de Sat-
de, de acordo com as respectivas competéncias.

Até a promulgacio da Lei 9.656/98 nao havia regulamentagao pré-
pria para o setor de satde, salvo resolucoes expedidas pela SUSEP para os
contratos de seguro de satide e da Associacio Brasileira de Medicina de
Grupo para os demais. Com o advento da Lei 9.656/98, que passou a re-
gulamentar o exercicio da sadde suplementar no pafs, foi criada a Agéncia
Nacional de Satde Suplementar (ANS), passando a existir um tinico érgao
para regular o setor de satde.

A ANS foi criada pela Medida Proviséria n® 2.012-2 de 30/12/1999,
posteriormente convertida na Lei n® 9.961/2000. Trata-se de autarquia
sob regime especial, vinculada ao Ministério da Satide, com prazo de dura-
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¢a0 indeterminado e atua¢io em todo o territério nacional, como érgao de
regulacio, normatizago, controle e fiscalizagio das atividades que garan-
tam a assisténcia suplementar a satde.

A ANS estd subordinada ao CONSU (Conselho de Saide Suple-
mentar) e possui autonomia em relagio ao Poder Executivo, sua gestao
¢ exercida por uma diretoria colegiada, composta por até cinco diretores,
sendo um deles o seu diretor-presidente, que serd designado pelo Presiden-
te da Republica, dentre os membros da diretoria colegiada, investido na
funcio por trés anos, ou pelo prazo restante do mandato, admitida uma
tnica recondugio por trés anos.

Esse érgao colegiado, integrante da estrutura regimental do Minis-
tério da Satde, composto pelo Ministro da Justica - que o preside - pelo
Ministro da Sadde, pelo Ministro da Fazenda e Ministro do Planejamento,
Or¢amento e Gestdo, além do Presidente da ANS, que atua como secretd-
rio das reunides, foi criado pela Lei 9.656/1998, e posteriormente altera-
do pelo Decreto n° 4.044/2001. Cabe-lhe supervisionar e acompanhar as
agoes e o funcionamento da ANS, fixar diretrizes gerais para a constitui¢io,
organizagio, funcionamento e fiscalizagdo das empresas operadoras de pro-
dutos de que tratar a Lei 9.656/1998, entre outras atividades.

PLANOS DE ASSISTENCIA MEDICO-HOSPITALAR X SEGURO SAUDE

A diferenca entre ambos os contratos reside basicamente no fato
de que, nas operacoes de seguro saude, é vedado as seguradoras prestar
diretamente assisténcia a saide (Art. 133, do DL 73/66). Enquanto deter-
minados planos somente permitem atendimento em instalacoes ou estabe-
lecimentos pertencentes a entidade operadora, outros permitem a presta-
¢ao dos cuidados em estabelecimentos nio credenciados, reembolsando o
consumidor pelos gastos havidos fora da rede credenciada.

Os contratos de plano de assisténcia a satide e seguro saide podem
prever cobertura odontolégica, ambulatorial (atendimentos em consulté-
rio ou ambulatério e exames) ou hospitalar (internagio), sendo que, no ul-

timo caso, também ¢ possivel optar pela inclusao de cobertura obstetricia.
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O plano de referéncia constitui o padrao de assisténcia médico-hospi-
talar, porque conjuga a cobertura ambulatorial, hospitalar e obstétrica e, por

imposicao legal, deve ser oferecido obrigatoriamente aos consumidores.

REGIME FINANCEIRO DOS PLANOS DE ASSISTENCIA MEDICO-HOSPITALAR
E DOS SEGUROS DE SAUDE E IMPACTO NO VALOR
DO PREMIO/MENSALIDADE DOS PLANOS E SEGUROS DE SAUDE

Os seguros diferem entre si, pelo regime financeiro; ou seja, pela
técnica atuarial que determina a forma de financiamento das indenizagoes
e beneficios integrantes do contrato. Os regimes se dividem em reparticio
e capitalizagdo, sendo que o primeiro abarca repartigao simples e reparticao
de capitais de cobertura.

Por seu turno, o regime de capitalizagio determina a contribuigao
necessdria, para atender determinado fluxo de pagamento de beneficios,
estabelecendo que o valor da série de contribuigoes efetuadas ao longo do
tempo seja igual ao valor da série de pagamentos de beneficios no futuro.

Esse modelo de financiamento constitui reservas, tanto para os par-
ticipantes assistidos, como para os ativos e, obviamente, pressupoe a apli-
cagao das contribui¢des nos mercados financeiros, de capitais e imobilid-
rios, a fim de adicionar valor a reserva que se estd constituindo. A legislacao
vigente torna obrigatdria a utiliza¢io do regime financeiro de capitalizagao
para os beneficios de pagamento em prestagdes programadas e continua-
das, como nos casos de previdéncia complementar.

No regime de reparti¢ao simples, todos os prémios pagos pelos se-
gurados em determinado periodo formam um fundo que se destina ao
custeio de indenizagdes a serem pagas por todos os sinistros ocorridos no
préprio periodo (e as demais despesas da seguradora). O mutualismo ¢é
diverso de reparticdo simples, pois para que o contrato de seguro mante-
nha o equilibrio econémico-financeiro, é necessdrio que o mutualismo se
dé em grupos com o mesmo perfil de risco; isto é, que apresentam riscos
homogéneos.

No sistema de reparti¢ao, o prémio cobrado é calculado de forma
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que corresponda & importincia necessdria, para cobrir o valor das indeniza-
goes relativas aos sinistros esperados; isto ¢, impera o mutualismo, em que
todos contribuem para propiciar o beneficio apenas aqueles acometidos
pelo infortiinio (partilha dos riscos entre pessoas com mesmo perfil de ris-
co), tornando os custos, portanto, menos onerosos do que seria atribuido a
cada um, em eventual planejamento de protegao individual.

O teorema de Bernoulli, mais conhecido como a “Lei dos Grandes
Numeros”, parte do pressuposto de que, numa série imensa de experimen-
tos, a frequéncia relativa de um evento se aproxima cada vez mais da sua
probabilidade. Aplicada aos contratos de seguro satde significa que valor
médio do sinistro se aproxima cada vez mais do valor médio do sinistro
esperado, 2 medida que o niimero de segurados aumenta.

A citada lei, aplicada em associagdo com o instrumental da Mate-
mitica Atuarial, permite o cdlculo do custeio do seguro satide e dos planos
de satde, com relativa margem de seguranca, possibilitando equacio de
equilibrio entre as mensalidades pagas pelos participantes dos planos e as
coberturas oferecidas.

O prémio/mensalidade é composto de prémio de risco (despesa per
capita), carregamento de risco (margem de seguranca), despesas adminis-
trativas e comerciais, tributos e lucro. Seu reajuste somente ¢ legitimo,
quando ocorrer o aumento de eventos (sinistros) ou do valor médio de

eventos, ou dos custos administrativos, comerciais e fiscais.

POLEMICAS ACERCA DA APLICAGAO DA LEI NO TEMPO NO QUE SE
REFERE A CONTRATOS DE ASSISTENCIA A SAUDE E SEGURO DE SAUDE

Planos antigos, novos, adaptados, considerando o
marco regulatério estabelecido pela Lei 9.656/98

H4 caloroso debate no meio doutrindrio e no jurisprudencial acer-
ca da aplicagio da Lei 9.656/98 aos planos antigos, contratados antes da
vigéncia da referida lei. Para alguns pensadores, a cobertura é exatamente

aquela que consta no contrato; inclusive quanto as exclusoes previstas, em
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funcio do principio da irretroatividade das leis.

Porém, outros estudiosos entendem que a Lei 9.656/98 se aplica,
tanto aos contratos realizados apds sua vigéncia, quanto aos anteriores,
eis que se trata de relagio de trato sucessivo e a norma em comento é de
ordem publica. Prevalece tal entendimento na jurisprudéncia do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

O Superior Tribunal de Justi¢a, no entanto, nao comunga do mesmo
entendimento do TJR] e rejeita a aplicacio da Lei 9.656/98 aos contratos
firmados antes de seu advento e que nio foram a ela adaptados, como se
denota dos acérdaos proferidos no REsp 735168 / R] e REsp 889406 / R],
julgados em 11/03/2008 e 20/11/2007, de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi (32 Turma do STJ) e Ministro Massami Uyeda (42 Turma do
ST]), respectivamente.

Entretanto, o ST] aplica o Cédigo de Defesa do Consumidor a tais
contratos, pois sustenta que a legislacdo consumerista regula os efeitos pre-
sentes de contratos de trato sucessivo e que, como os contratos celebrados
antes da vigéncia da Lei 9.656/98 foram renovados jd no periodo de sua
vigéncia, ndo hd retroatividade da lei nova.

Seguindo tal premissa, ressalta que a cldusula geral de boa-fé objetiva
impde deveres de conduta leal aos contratantes e funciona como limite ao
exercicio abusivo de direitos, garantindo que o direito subjetivo assegurado
em contrato nio pode ser exercido de forma a subtrair do negdcio sua fina-
lidade precipua. Por exemplo, no caso das préteses excluidas da cobertura
do contrato por cldusula expressa, o ST] entendeu que tal cldusula é abusi-
va, pois se determinado procedimento cirdrgico estd incluido na cobertura
securitdria, nao ¢ legitimo exigir que o segurado se submeta a ele, mas nao
instale as proteses necessdrias para a plena recuperagio de sua satde.

Vedagao ao aumento do valor do prémio em decorréncia
de alteragao de faixa etdria para os idosos

Inicialmente, cumpre estabelecer o que ¢ risco, eis que se trata de
um dos fatores que influenciam no valor do prémio. Basicamente, pode-se
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afirmar que risco é o evento aleatério com possibilidade de se estimar sua
ocorréncia.

O processo de subscri¢ao do risco ¢ realizado em duas etapas: pri-
meiro deve ser verificado se o risco é segurdvel a fim de ser aceito e, depois,
o risco segurdvel é precificado, de acordo com o perfil do risco. O risco

segurdvel exige:

(a) que o evento segurado seja acidental e inesperado (segurado nao pode
controlar a ocorréncia do evento);

(b) que a indenizacio seja bem definida, se ocorrer o evento segurado;

(c) evento segurado deve acarretar perdas;

(d) deve existir grande niimero de segurados expostos ao risco (quanto
maior o numero de segurados, mais préximo se torna o valor médio do
sinistro em relagao ao valor médio esperado, garantindo o equilibrio entre
o valor da mensalidade/prémio pago pelo participante e o servigo de assis-
téncia médico-hospitalar que a empresa se propoe a prestar);

(d) que o evento segurado nao ocorra com todos os segurados simultaneamente;
(e) o valor da indenizagao deve ser calculdvel e o custo do seguro p o segu-

rado deve ser vidvel.

O prémio de risco anual ¢ estabelecido pelo valor médio de eventos
multiplicado por sua frequéncia. A precificagio leva em conta o periodo
de exposi¢io e aumenta a propor¢ao do aumento do valor médio, ou da
frequéncia dos eventos, ou de ambos. Os fatores que afetam o prémio de
risco sao sexo, idade, hdbitos de vida, abrangéncia geogrifica da cobertura,
padrao quarto\enfermaria, entre outros; contudo, no Brasil a diferenciagio
de prego nio pode considerar o fator sexo, s6 a faixa etdria.

No que pertine 2 faixa etdria, ¢ notério que, quanto mais se envelhe-
ce, maior a probabilidade de gastos com satde, e, diante da longevidade
decorrente dos avancos tecnoldgicos, o custo com satide tende a aumentar
entre a populagao idosa, 4 medida que a renda obtida através do trabalho
diminui. Como indicam estudiosos do tema, esta tende a aumentar entre
30 e 50 anos e depois comega a decrescer.
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Devido ao mutualismo adotado no pais, nos planos de assisténcia a
satde e seguro satde, cada grupo etdrio ¢ soliddrio entre si e a cliusula que
permite o reajuste por faixa etdria visa a garantir o equilibrio financeiro-
econdmico de cada faixa de idade.

A Lei 9.656/98 veda a discriminacio de prego, salvo por idade;
contudo, a Lei 10.741/2003 (Estatuto do Idoso) veda a discriminagao de
preco por faixa etdria aos idosos, que abarca pessoas com idade igual ou
superior a 60 anos.

Em fun¢io da promulgacio do Estatuto do Idoso, a ANS estabele-
ceu na Resolugio 63 de 2003 que sao 10 as faixas etdrias e que a ultima
faixa etdria, para que se altere o valor da mensalidade, ¢ a de 59 anos, de
modo que os menores de 59 anos subsidiam os demais.

A 42Turmado ST]J, no Resp n° 866.840-SP, julgado em 07/06/2011,
decidiu que a norma disposta na Lei 10.471.

‘ndo autoriza uma interpretagio literal que determine, abstrata-
mente, que se repute abusivo todo e qualquer reajuste baseado em
mudanga de faixa etdria do idoso. Somente o reajuste desarrazo-
ado, injustificado, que, em concreto, vise de forma perceptivel a
dificultar ou impedir a permanéncia do segurado idoso no plano
de satide implica na vedada discriminagdo, violadora da garan-
tia da isonomia’.

No mesmo julgado, foram estabelecidas condigoes para que se ad-
mita a validade de reajustes em razio da mudanca de faixa etdria, quais
sejam: a) previsio no instrumento negocial; b) respeito aos limites e demais
requisitos estabelecidos na Lei Federal n° 9.656/98; e ¢) observancia ao
principio da boa-fé objetiva, que veda indices de reajuste desarrazoados ou
aleatérios, que onerem em demasia o segurado.

J& a 32 Turma, no AgRg no REsp 1219965 / SP, julgado em
09/08/2011, entendeu que nao pode ser reajustado o plano de satde do
idoso, mesmo quando ele tenha completado 60 anos antes da vigéncia do
Estatuto do Idoso.
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No referido acérdao, contudo, nio consta fundamentagio expressa,
mas referéncia ao julgado proferido no REsp 809.329/R], de relatoria da
Min. Nancy Andrighi, publicado no DJU de 11/04/2008, verbis:

‘a previsio de reajuste contida na clausula depende de um ele-
mento bdsico prescrito na lei e o contrato s6 poderd operar seus
¢feitos no tocante & majoragdo das mensalidades do plano de saii-
de, quando satisfeita a condicio contratual e legal, qual seja, o
implemento da idade de 60 anos. Enquanto o contratante ndio
atinge o patamar etdrio preestabelecido, os efeitos da cliusula
permanecem condicionados a evento futuro e incerto, ndo se ca-
racterizando o ato juridico perfeito, tampouco se configurando o
direito adquirido da empresa seguradora, qual seja, de receber os
valores de acordo com o reajuste predefinido. Apenas como reforco
argumentativo, porquanto nio prequestionada a matéria juridi-
ca, ressalte-se que o art. 15 da Lei n.° 9.656/98 faculta a varia-
¢do das contraprestagoes pecunidrias estabelecidas nos contratos
de planos de saiide em razio da idade do consumidor, desde que
estejam previstas no contrato inicial as faixas etdrias e os percen-
tuais de reajuste incidentes em cada wma delas, conforme normas
expedidas pela ANS. No entanto, o préprio pardgrafo iinico do
aludido dispositivo legal veda tal variacio para consumidores com
idade superior a 60 anos. - E mesmo para os contratos celebrados
anteriormente a vigéncia da Lei n.° 9.656/98, qualquer varia-
¢do na contraprestagdo pecunidria para consumidores com mais
de 60 anos de idade estd sujeita & autorizagio prévia da ANS
(art. 35-E da Lei n.° 9.656/98). - Sob tal encadeamento légico,
0 consumidor que atingiu a idade de 60 anos, quer seja antes da
vigéncia do Estatuto do Idoso, quer seja a partir de sua vigéncia
(1° de janeiro de 2004), estd sempre amparado contra a abusivi-
dade de reajustes das mensalidades com base exclusivamente no
algar da idade de 60 anos, pela propria protecio oferecida pela
Lei dos Planos de Saiide e, ainda, por efeito reflexo da Consti-
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tuigdo Federal que estabelece norma de defesa do idoso no ar.
230. A abusividade na variagio das contraprestagoes pecunidrias
deverd ser aferida em cada caso concrero, diante dos elementos
que o Tribunal de origem dispuser. Por fim, destaque-se que nio
se estd aqui algando o idoso a condi¢ido que o coloque & margem
do sistema privado de planos de assisténcia a satide, porquanto
estard ele sujeito a todo o regramento emanado em lei e decor-
rente das estipulagoes em contratos que entabular, ressalvada a
constatagio de abusividade que, como em qualquer contrato de
consumo que busca primordialmente o equilibrio entre as partes,
restard afastada por norma de ordem piiblica”.

CONCLUSAO

Ha crescente discussao judicial acerca da validade de cldusulas restri-
tivas de direito estipuladas nos contratos de assisténcia a satide e seguro de
satde, precipuamente daquelas que estipulam o reajuste das mensalidades/
prémios (judicializacio do atendimento a satde).

Naio obstante o debate, cabe ao Poder Judicidrio, pela fun¢io consti-
tucional que lhe foi outorgada, dirimir tais conflitos, sem perder de vista a
complexidade do tema, que envolve, ndo somente a ciéncia juridica e suas
normas, como ciéncia atuarial e estatistica. Note-se que, de acordo com
dados estatisticos, a tendéncia no pais é que haja aumento da populacio
idosa no futuro, quando nao haverd jovens suficientes para subsidiar os
idosos, como ocorre atualmente.

Diante dessa discrepéincia, cabe aos operadores do Direito buscar
solugdes que garantam o exercicio do direito a satide pelos consumido-
res — evitando demasiada eleva¢io das mensalidades/prémios, de modo a
viabilizar a contratacio de planos de assisténcia a satide, os quais também
assegurem o equilibrio financeiro-econémico do contrato e consequente

solvabilidade da seguradora/operadora de planos de assisténcia a satide. ®
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Envelhecimento e Reajuste por
Faixa Etdria: Impacto da Lei 9.656
e do Estatuto do Idoso

Paulo Roberto Campos Fragoso!
INTRODUCAO

Historicamente, a satide no Brasil foi questao tormentosa, pois os
recursos do poder puiblico sio insuficientes para fazer frente a uma deman-
da que cresce de forma exponencial, sobretudo pelo envelhecimento da
sociedade brasileira, motivado pela redugao da mortalidade, queda da fe-
cundidade, melhoria da qualidade de vida e pela erradicacio crescente das
doengas epidemioldgicas. Tal demanda também afeta o Sistema de Satde
Suplementar, onerando as pessoas juridicas de direito privado que operam
planos de assisténcia a satde, sobretudo pelo advento de novas tecnologias,
mais eficazes que os meios tradicionais, porém nao mais baratas.

Esse quadro tem feito surgir questionamentos das operadoras que
buscam, sob o argumento de maior custo quanto ao atendimento a idosos,
onerar as mensalidades das tltimas faixas etdrias previstas em lei, incorren-
do em verdadeira selecao de riscos. E, em socorro dos usudrios, buscando
coibir abusos e ilegalidades, merecem relevo diplomas legais (Cédigo de
Defesa do Consumidor?, Lei dos Planos de Saude®, Estatuto do Idoso?

1Juiz de Direito da 52 Vara Civel - Duque de Caxias.
2 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.
3 BRASIL. Lei n° 9.656, de 03 de junho de 1998.

4 BRASIL. Lei n° 10.741, de 01 de outubro de 2003.
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etc.) que passaram a regular a atividade desenvolvida por tais operadoras,
inclusive limitando e, em algumas hipéteses, vedando os reajustes decor-
rentes da mudanca de faixa etdria. Encontra-se, entio, instalado verdadeiro
conflito de interesses entre a prote¢do a margem sustentdvel de lucros das
empresas que operam planos de satide e a protegao contra a segregagao dos
idosos no sistema de satide Suplementar, e foi justamente esse conflito que
foi objeto das palestras proferidas em 22 de julho de 2011, no curso de
Direito em Satde Suplementar, ministrado pela Escola da Magistratura do

Estado do Rio de Janeiro.
O ENVELHECIMENTO SOCIAL E SEUS REFLEXOS NA SAUDE

A idade destaca-se entre fatores de diferenciagao social e caracteris-
tica essencial da vida sociocultural de qualquer sociedade, variando entre
populagbes a percepgao sobre o envelhecimento e o valor e o papel do
idoso® e, no caso da sociedade brasileira, nao seria diferente. Somos uma
sociedade razoavelmente jovem, pois, diferentemente das grandes civili-
zagdes europeias, possuimos pouco mais de meio milénio de existéncia e
comegamos, somente agora, a sofrer um processo de envelhecimento etdrio
progressivo.

Como bem salientou José Cechin®, engenheiro, doutor em econo-
mista e ex-ministro da Previdéncia no governo de Fernando Henrique
Cardoso, em sua palestra proferida na Escola da Magistratura do Estado
do Rio de Janeiro, a sociedade brasileira atravessa um processo de acele-
rado envelhecimento, em que hd redugao gradual nas faixas etdrias mais
proximas da base e acréscimo nas faixas etdrias mais préximas do topo da
pirAmide.

5 MOREIRA, M. M. “Envelhecimento da populacao brasileira: aspectos gerais”. Fundacao Joaquim Nabuco.
Pernambuco. In http:/fwww.fundaj.gov. br/geral/textos %200nline/populacional/envelhecimento.pdf. 28.07.2011.

6 CECHIN, José. “Curso de Direito em Satide Suplementar. Envelhecimento e Reajuste por Faixa Etdria: Impacto
da Lei 9.656 e do Estatuto do Idoso”. (informagao verbal). Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro.
Auditério Nelson Ribeiro Alves. 22.07.2011.
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Segundo dados do IBGE’, referentes a distribui¢io proporcional
(%) da populagao entre 1940 e 2000, houve reducio significativa na po-
pulacio que integra a faixa etdria dos 0 a 4 anos e acréscimo exponencial
da populacio que integra a faixa etdria do 70 e + anos.

José Alberto Magno de Carvalho® destaca:

[...] até os anos 60, a partir, pelo menos, de 1940 (o censo ante-
rior ao de 1940 foi o de 1920, que apresentou sérios problemas
quanto & qualidade dos dados), a populagio brasileira apresen-
tou-se como quase-estdavel, com distribuicdo etdria praticamen-
te constante. Era wma populacio extremamente jovem, com em
torno de 52% abaixo de 20 anos, e menos de 3% acima dos 65
anos. (...] No final da década de 60, inicia-se rdpido e generali-
zado declinio da fecundidade no Brasil. Sua TFT passa de 5,8,
em 1970 (Carvalho, 1974), para algo em torno de 2,3 filhos, por

7 MOREIRA, M. M., op. cir.

8 CARVALHO, J. A. M; GARCIA, R. A. “O envelhecimento da populagao brasileira: um enfoque demografico”.
Caderno Satde Publica, Rio de Janeiro, 725-733, mai-jun, 2003.
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mulhber, em 2000. O nivel da fecundidade, em 2000, jd estd bem
proximo daquele de reposicio, isto é, aquele que produz cresci-
mento nulo da populagio a longo prazo. Parte da populacio jd se
encontra com fecundidade abaixo do nivel de reposi¢io e o nivel
médio do Pais deverd continuar a cair, pois hd claras indicagoes
de rdpido declinio no Nordeste e em grupos mais pobres da popu-
lagdo. Como consequéncia, entra a populagio brasileira em um
sustentado processo de desestabilizacio de sua estrutura etdria,
com estreitamente continuado da base da pirdmide e, consequen-
temente, envelhecimento da populacido (CAMARANO, 1999;
WONG, 2001)°.

Mas, nao s6 a queda da fecundidade ocorrida em meio século, como
também a redugio da mortalidade, quer pela melhoria da qualidade de
vida, decorrente do progresso tecnoldgico, quer pela erradicagao crescente
das doencas epidemioldgicas, contribuiram para o aumento significativo
da populagio de idosos. “Enquanto o envelhecimento populacional signi-
fica mudangas na estrutura etdria, a queda da mortalidade é um processo
que se inicia no momento do nascimento e altera a vida do individuo, as
estruturas familiares e a sociedade™*’

E, como salienta Maria Lucia Lebrao'!, a maior longevidade da popula-
¢ao vem provocando a necessidade de ajustes nas esferas puiblica e privada, pois,
ao passo que representa verdadeiro triunfo da sociedade frente as adversidades
enfrentadas pelos seres humanos no curso da vida, segue acompanhada de cres-
centes demandas sociais e de satide, com 6nus ao sistema previdencidrio:

[..] para outros, tal ‘vitdria’ significa um pesado énus para poli-

9 CAMARANO, A. A, 1999; WONG, L. L. R,, 2001 apud CARVALHO, J. A. M, op. cit.

10 CAMARANO, A. A.. “Envelhecimento da populagio brasileira: uma contribuigio demogréfica”. Texto para
Discussio n° 858. IPEA: Rio de Janeiro, 2002. In http://www.ipea.gov. br/publtd/2002/td_0858.pdf.

11 LEBRAO, M. L.; LOUVISON, M. C. P; DUARTE, Y. A.O. “A regulacao da satde suplementar e o direito
da pessoa idosa A assisténcia A satide”; Revista de Direito Sanitdrio. V. 9, n. 2. Sao Paulo, Jul./Out. 2008, p.
190/206.
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ticas priblicas inclusivas e soliddrias aos considerados grupos mais
vulnerdveis da populagio, pois sabe-se que o processo de envelhe-
cimento pode ser acompanhado por crescentes demandas sociais e
de satide além de maiores custos previdencidrios.

Prossegue a autora afirmando que o processo de transigio epidemio-
légica, no Brasil, nao ocorreu da mesma forma que na maioria dos paises
industrializados:

Observa-se um processo nio unidirecional, marcado pelo predo-
minio das doengas cronicas néo transmissiveis e pela reintrodugio
de doengas como dengue, febre amarela, célera e o recrudescimen-
to de outras, como maldria, hanseniase ¢ leishmaniose. Soma-se a
isto a situagdo epidemioldgica contrastante das diferentes regides.
Essa associagdo de fatores causa um grande impacto na utilizagdo
de servigos de saiide e, consequentemente, nos custos associados a
esses. Esses iltimos também séo influenciados pela incorporagio
de altas tecnologias, cuja expansio na drea de saide caminha
numa velocidade muito intensa e cujo uso indiscriminado nio
é indcuo nem para os sistemas de saiide, nem para as pessoas. E
nesse contexto que se enquadra o envelhecimento da populagio
brasileira que, longe de ser visto como um problema, deve ser
encarado com planejamento e responsabilidade”.

E, como se era de esperar, esse processo de envelhecimento com
aumento de demandas por satide se acentua na populagio beneficidria de
planos de saide suplementar. O Instituto de Estudos de Satde Suplemen-
tar (IESS)" destaca que os idosos representam 11,2% da populagao com

12 CHAIMOVICZ, E, 1997; MURRAY, C. J. LOPEZ apud LEBRAO, op. cit.

13 SAUDE SUPLEMENTAR EM FOCO. “Os planos de satide frente as regras de reajuste por faixa etdria”. Ins-
tituto de Estudos de Satide Suplementar. Informativo Eletronico n° 12, ano 2. Sao Paulo, 23.03.2011. In hsp://
wwuw.iess.org. br/informativosiess/12. htm.
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plano de satde, atingindo o percentual de 20,9% do contingente que ce-
lebrou contrato antes da Lei n® 9.656/98 (Estatuto do Idoso), e com o
crescente envelhecimento populacional, o sistema de satide suplementar
poderd se tornar insustentdvel dentro de um prazo nio muito longo, pois
“o0 pagamento do custo dos idosos pelos mais jovens induzird menor ade-
sao de pessoas sauddveis em planos, inviabilizando o sistema, que tem sua
precificagdo calculada a partir do custo de satide per capita de cada faixa
etdria’' .

Tal pensamento parte, contudo, de uma premissa absolutamente
equivocada, a de que a populacio de idosos, ao contrdrio dos jovens, nio é
formada por “pessoas sauddveis”, representando, por isso, maior custo para
as operadoras. O simples fato de atingir a faixa etdria dos idosos nao implica,
necessariamente, que o usudrio do sistema de satide suplementar se torna
menos sauddvel e, por isso, passa a representar alto custo as operadoras.

Tal pensamento tem forte cunho discriminatério, na medida em que
se baseia exclusivamente em um critério etdrio: “[...] se o idoso continua
sendo parte da familia, por meio dela deve continuar inserido na socieda-
de. Seus direitos bdsicos nio devem ser diferenciados dos demais, pois esta
¢ uma das maiores formas de discrimina¢io em que podemos incorrer”".

E preciso reconhecer a pessoa idosa como alguém socialmente ativo
e capaz, titular do direito a igualdade, ndo podendo ser diferenciado dos
demais, em razdo do eventual risco que o maior uso do servi¢o contratado
possa representar ao lucro almejado pelas seguradoras. Ademais, o impacto
nos custos dos planos de satde dos riscos de adoecimento e maior utiliza-
¢ao dos servigos, em decorréncia do avancar da idade (e af se aplica a todas
as faixas etdrias e ndo s6 a dos idosos), jd sdo historicamente repassados aos
pregos praticados ao consumidor.

Equivoca-se, ainda, o IESS quando apresenta como solugio plau-

14 Idem.

15 BRAGA, P. M., 4pud LEBRAO, M. L, op. cit.
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sivel, compartilhada pelo ilustre palestrante Luiz Celso Dias Lopes'®, a
criagao de um fundo obrigatério que permitisse ao jovem, quando atin-
gisse a faixa etdria do idoso, arcar com o pagamento da mensalidade
correspondente.

Tal proposta transfere exclusivamente para o consumidor, usudrio do
sistema de saide suplementar, a obrigacio de formar reservas que lhe per-
mitam arcar com o pagamento de mensalidades oneradas pelas segurado-
ras, em razio do risco decorrente da mudanca para a faixa etdria dos idosos
e, colidindo com o anterior argumento, apenas serviria para incrementar o
alegado desestimulo da populagao mais jovem a adesdo aos planos.

A solug¢io para a obtencio do equilibrio entre a renda e os custos de-
correntes da maior utilizagio do sistema de satide suplementar nao poderd
ser obtida com a segregacao dos idosos, mediante a oneragao demasiada
das mensalidades inerentes as Gltimas faixas etdrias, nem pela transferéncia
exclusiva ao usudrio jovem da obrigacio de formar capital de reserva para
arcar com tais mensalidades, mas deve caminhar na dire¢io da adocao de
agoes de promocio a saide e medidas de prevencio de doengas, “tendo
por principio um sistema proativo de identificagdo precoce de risco e de
sinais de fragilidade, com foco na manutengio da capacidade funcional,
gerenciamento de doengas cronicas e equipes de referéncia’"’, medidas que
ensejarao a efetiva reducio dos custos.

Hoje, o sistema ¢ caracterizado “pela pulverizagio e isolamento dos
servigos, [..] ou seja, muitos profissionais envolvidos de forma desintegra-
da, numerosos exames solicitados [...] custos altissimos e resultados inefi-
cientes e, por vezes, nao resolutivos” 8.

Foi exatamente nesse enfoque que surgiu o Estatuto do Idoso, bus-
cando dar maior prote¢ao ao segmento social mais vulnerdvel, integrantes

16 LOPES, L. C. D. “Curso de Direito em Satde Suplementar. Envelhecimento e Reajuste por Faixa Etdria:
Impacto da Lei 9.656 ¢ do Estatuto do Idoso” (informagao verbal). Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro. Auditério Nelson Ribeiro Alves. 22.07.2011.

17 LEBRAO, op. cit.

18 Idem.



41 6 Série Aperfeicoamento de Magistrados 6 * Judicializagio da Satde - Parte I

da faixa etdria a partir dos 60 anos, assegurando-lhes, entre outros direitos,
a atengao integral a satde, por intermédio do Sistema Unico de Sadde
(SUS) e acesso ao Sistema de Satdde Suplementar, com vedagio da discri-
minagio, para cobranca de valores diferenciados, em razao de sua idade:
O direito & saiide suplementar privada, também previsto na
Constituigio, é garantido ao idoso, livrando-o da discriminagdo
e da segregagdo por pregos abusivos, baseados em sew maior risco.
1al medida foi necessdria para coibir uma série de abusos e ile-
galidades que eram, e ainda sio, praticados por esses planos que
costumam se justificar legando que a elevagio dos custos decorre
do fato de que, nas idades mais avancadas, os idosos utilizam os

servigos de satide com maior frequéncia que os mais jovens®.

Ninguém duvida de que as necessidades do idoso podem encarecer
a assisténcia médica hospitalar, onerando as prestadoras, e essas, por sua
vez, sustentam que, a permanecer esse quadro, sua subsisténcia estard em
jogo. Acontece que esse argumento das empresas ¢ embasado em célculos
atuarias destituidos da transparéncia necessdria, o que leva, inexoravelmen-
te, ao vazio.

A fiscalizacio feita pela Agéncia Nacional de Sadde Suplementar nao
¢ idonea, no sentido de demonstrar o quao ¢ oneroso o tratamento para
os idosos. Nio se sabe a margem de lucro das empresas, nem se conhece
objetivamente o impacto que o tratamento aos idosos causa. H4, repita-se,
apenas as alegacdes feitas pelas empresas, sem a devida comprovagao.

O consumidor, idoso ou pertencente a outra faixa etdria, nao tem
acesso as contas das operadoras, desconhece o método de feitura dos seus
célculos atuarias e tal quadro gera incerteza ao julgador, que se vé diante de
conflito de principios constitucionais, como, por exemplo, o Principio da
Livre Iniciativa e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Naio basta a simples alegacio de maior custo, para que o poder ju-

19 BRAGA, P. M. V; SIQUEIRA, L. E. A., apud LEBRAO, op. cit.
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dicidrio afaste a incidéncia do direito constitucional do idoso a saide, pri-
vilegiando o Principio da Livre Iniciativa, em detrimento dos Principios
da Dignidade da Pessoa Humana e da Igualdade. Como bem salientou
o ilustre Desembargador de nosso Tribunal Jessé Torres Pereira Junior, a
expectativa de lucros das operadoras de plano de saide suplementar nio
pode sobrepor-se as garantias outorgadas ao cidadao pela Constituigao e
leis infraconstitucionais. “Sao valores que devem se compatibilizar me-
diante adequada previsio que as empresas fagam dos custos da cobertura
que contratam com sua clientela™, e o crescente ingresso de usudrios na
faixa etdria dos idosos em nada altera esse quadro. &
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Da Possibilidade de Reajuste
de Contrato de Plano de Sadde
Anterior a Vigéncia do
Estatuto do Idoso

Rafael Estrela Nobrega !

Promulgada a Constituigao da Reptblica de 1988, o poder consti-
tuinte origindrio, com o fito de assegurar protegao ao direito fundamental
a satde, estabeleceu no artigo 196 que esta é “direito de todos e dever do
Estado”. Para tanto, entendeu a Constituinte que as acoes e servigos de
satide devem ser prestados diretamente pelo Estado, através de terceiros,
ou pelo particular em cardter complementar, dada a livre iniciativa, consa-
grada como principio geral da ordem econdmica.

Talvez, sabedor das indmeras dificuldades decorrentes da concentra-
¢ao de todas as acoes e servicos de satide nas maos do Estado, o constituin-
te origindrio repassou ao particular parte dessa responsabilidade, na certeza
de que a satide suplementar, através do modelo empresarial, ajudaria a tor-
nar mais eficiente a participagao do Estado na prestagao da sadde publica.

Ainda assim, transcorridos mais de vinte anos da promulgacio da
nova ordem constitucional, diversas sao as manifestacoes de insatisfacao de
todos aqueles que compéem o universo da satide no Brasil.

O Eminente Desembargador Jessé Torres Pereira Junior, do Tribu-
nal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, ao discorrer sobre o tema, i
BDA - BOLETIM DE DIREITO ADMINISTRATIVO — maio/2011 —

P. 530, assim se manifestou:

1]Juiz de Direito da 322 Vara Criminal - Capital.
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Sob a perspectiva da eficiéncia, muito se tem debatido acerca
da politica piiblica desenhada na CF/88 para a saiide, em seus
dois eixos: primeiro, o do Sistema Unificado de Satide — SUS,
gestor estatal de servigos postos a disposi¢io da populacio gra-
tuitamente, em todas as esferas federativas soliddrias, e segundo,
0 da iniciativa privada complementar, na qual vicejam planos
de saiide oferecidos a livre e remunerada contratacio a empresas
privadas, que os criam e administram sob normas estabelecidas

pela autarquia reguladora competente”.

Se, por um lado, aqueles que necessitam do atendimento publico
de satde sao constantemente alvo da m4 prestagao do servico, nao se pode
afirmar que a parcela da populagio que possui condi¢oes financeiras para
contratagio de um seguro satiide esteja plenamente satisfeita. Basta rdpida
pesquisa aos sitios dos diversos tribunais do pais, para se constatar as ind-
meras demandas ajuizadas em face do Estado e das empresas particulares,
responsdveis por gerir os planos de satde.

O principio constitucional da inafastabilidade do Poder Judicidrio con-
fere a qualquer cidaddo o poder de exigir decisao emitida por juiz competente,
diante de ameaca ou lesio a seu direito, conforme art. 5°, XXXV, da CF/88.

O fenémeno da judicializagao da satide, além de conferir concretiza-
¢ao ao amplo acesso a justica, revela claramente a insatisfagao dos hipossu-
ficientes com o atendimento publico, como também daqueles vinculados
as operadoras de satde.

Segundo dados estatisticos, somente no Tribunal de Justica do Esta-
do do Rio de Janeiro, no ano de 2010, ingressaram 11.872 processos em
face do Estado ou Municipio a respeito do tema saide, enquanto que, nas
varas e Juizados Civeis, foram 10.697 processos, em face das operadoras
de sadde. Tais nimeros demonstram a falta de efetividade da assisténcia
de satde em relagio a0 mandamento constitucional de que a satide é um
direito de todos.

De fato, inimeras demandas sio oriundas da ineficiéncia do Estado,

como também das diretrizes empresariais que visam a conferir prioridade
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a0 lucro das operadoras de satde, que recusam sistematicamente autoriza-
¢oes para internagio, fornecimento de medicamentos e cirurgias, mesmo
diante do evidente direito do necessitado.

Nao se pretende com essas breves consideracoes negar a legitimidade
da busca pelo lucro, nem tampouco defender a ilimitada expectativa de lu-
cro, que ¢ legitima. Cumpre sublinhar que a CF/88 permitiu a sadde suple-
mentar, sem que se desrespeite qualquer regra ou principio constitucional.

O mundo ideal seria conferir atendimento a satde de forma igual e
irrestrita a todos os cidadaos, sem distin¢ao de qualquer natureza. Todavia,
sabe-se que isso é uma utopia, dada nossa dimensao territorial, diversidade
cultural e multiplas diferencas econdmicas e sociais de nossa populagio.
Sabedor disso, o poder constituinte transferiu ao empresariado parte da
responsabilidade, conferindo-a a livre iniciativa, que ndo vive sem a expec-
tativa de lucro.

E claro que a busca de lucratividade deve se compatibilizar com as
garantias que a Constitui¢io e as leis conferem aos cidadaos. Dai a sempre
presente interven¢ao do Poder Judicidrio e a criagao da Agéncia Nacional
de Satde pela Lei n° 9.961/2000, a fim de regular, normatizar, controlar e
fiscalizar as atividades que avalizem a assisténcia suplementar a saide.

Diversos sao os diplomas legais que irradiam suas regras e principios
aos contratos de planos de sadde. Como exemplo, podem-se citar o C6-
digo Civil, o Cédigo de Defesa do Consumidor, a Lei n® 9.656/98, atos
normativos expedidos pela ANS etc.

Assim, ao passo que o empresariado possui a legitima expectativa de
lucro, nao pode se olvidar das normas legais e da delicada drea onde exerce
sua atividade empresarial. Por outro lado, a ineficiéncia estatal nio pode
ser transferida para os custos do modelo empresarial, devendo sempre o
Poder Judicidrio intervir, quando provocado, para equilibrar a relagio juri-
dica entre os usudrios e as operadoras de sadde.

Nesse contexto, o tema proposto no presente trabalho diz respeito
a aplicabilidade do Estatuto do Idoso aos contratos de plano de satde,
firmados antes de sua vigéncia, no que concerne a cldusula de reajuste
quando o usudrio atinge os 60 anos.
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Atualmente, a posi¢io do Superior Tribunal de Justiga ¢ no senti-
do da vedagio ao reajuste da mensalidade para o consumidor que atin-
giu os 60 anos, quer seja antes da vigéncia do Estatuto do Idoso (Lei n°
10.741/2003), ou a partir de sua vigéncia. Na verdade, cabe registrar que
o reajuste é sempre possivel, mesmo para recompor o equilibrio financeiro
do contrato, por for¢a da corrosdo inflaciondria; vedado é o reajuste exclu-
sivamente por conta do implemento da idade.

Conforme tese vencedora no Superior Tribunal de Justica, a pers-
pectiva ditada pelo principio da aplica¢ao imediata da lei confere a possibi-
lidade de condicionar a incidéncia da cldusula de reajuste por faixa etdria,
igual ou superior a 60 anos, a0 momento nio da celebracio do contrato,
mas da data em que a aludida idade foi atingida. Nessa messe, assim se ma-

nifestou a Eminente Ministra Nancy Andrighi no Resp n° 809.329- RJ:

“Isso porque a cldusula de reajuste por faixa etdria é de cardter
aleatdrio, cujo aperfeicoamento condiciona-se a evento futuro e
incerto. Explico: nio sabemos se o consumidor atingird a idade
preestabelecida na cldusula contratual, que decorre de lei. Dessa
Jorma, enquanto o contratante nio atinge o patamar etdrio pre-
determinado, os efeitos da cldusula permanecem condicionados
a evento futuro e incerto, ndo se caracterizando o ato juridico
perfeito, tampouco se configurando o direito adquirido da em-
presa seguradora, qual seja, de receber os valores de acordo com o
reajuste predefinido.”

Nesses termos, nao ocorre violagio ao ato juridico perfeito ou a di-
reito adquirido, porquanto ainda nio atingida a idade de 60 anos, estabe-
lecida na cldusula contratual, quando da entrada em vigor da novatio legis.
Ademais, fortalece a tese vencedora a previsao contida no art. 15, pardgrafo
tnico, da Lei n° 9.656/98, no sentido da veda¢ao da variagao das contra-
prestacoes pecunidrias nos contratos de plano de sadde contidas no caput,
aos consumidores com idade superior a 60 anos.

Nio obstante o entendimento majoritdrio, firmo meu posicio-
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namento no sentido da possibilidade do reajuste do plano de satde
por forca da idade, para os contratos firmados antes da vigéncia do
Estatuto do Idoso.

E importante ressaltar que a Lei n® 9.656/98 nasceu da necessidade
de se impedirem frequentes abusos no segmento da satide complementar,
dentre eles, os reajustes aleatérios e unilaterais das mensalidades, em bene-
ficio tao somente dos lucros das operadoras de satde.

Ainda que diante das normas protetivas do Cédigo de Defesa do
Consumidor, nio raras vezes, o usudrio do plano de satde era surpreen-
dido com reajustes de mais de 100% em sua mensalidade, o que gerava
desequilibrio em suas finangas, a fim de manter o contrato celebrado por
forca da preocupagao com sua sadde.

Com o surgimento da Lei n° 9.656/98, coube a2 ANS regular o rea-
juste das mensalidades, estabelecendo faixas etdrias nos termos da Resolu-
¢ao n° 6/98 do CONSU. Logo, nio se pode negar a existéncia de controle
de cldusulas abusivas, reforcado inclusive pela legislagio consumerista, a
fim de proteger aqueles que ocupam posicio de vulnerabilidade (art. 4°, I,
do CDC). Registre-se, portanto que prdticas abusivas pelas operadoras de
saide devem ser rechacadas, independentemente da vigéncia do Estatuto
do Idoso.

O Poder Judicidrio nao necessita da aplicagdo da regra que veda
reajuste de mensalidade apds o consumidor completar 60 anos, pois jd
dispunha de mecanismos a enfrentar eventual abuso cometido pelas ope-
radoras de sadde.

O contrato de plano de sadde possui natureza de contrato de trato
sucessivo, com transferéncia onerosa de riscos, no qual o usudrio, mediante
pagamento de mensalidade tem o direito de usar a prestacio de servigos
médicos hospitalares, por meio de rede credenciada, pelo simples reembol-
so de despesas. Trata-se de contrato que se prolonga no tempo, por prazo
indeterminado, de modo que o pagamento da mensalidade confere o direi-
to a cobertura contratual. Assim, o consumidor nio pode ser surpreendido
com recusas indevidas de cobertura contratual, como também por reajus-
tes abusivos em sua mensalidade, j4 que confia no equilibrio econdmico
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e na qualidade dos servicos, alcancando, assim, a seguranca e estabilidade
préprias da natureza do contrato de plano de saude.

Sob esse aspecto, o plano de satide assume magna importancia na
sociedade moderna, jd que é imprescindivel para a vida e o conforto do
homem, cada vez mais preocupado com sua saide e¢ bem-estar. Nao se
pode olvidar que o contrato de plano de satide também possui o elemento
mutualismo, em que pessoas pertencentes a um mesmo grupo com carac-
teristicas préprias, contribuem para um fundo comum, mediante preco
formado por cédlculos atuariais. Portanto, é preocupante que a diretriz que
confere ao idoso a impossibilidade de reajuste de seu plano de saide, por
forga da idade, nao perceba o risco de desequilibrio econdmico na gestao
do fundo comum.

E claro que nio se defendem aumentos abusivos, em razio da idade
do consumidor. Mas, nao se pode olvidar que os gastos de uma pessoa de
aproximadamente 60 anos sejam os mesmos de uma pessoa com aproxi-
madamente 80 anos de idade, nem tampouco com aqueles que possuem
em torno de 30 anos.

De fato, é natural que, com o passar dos anos, a necessidade de um
atendimento médico cresga, dado o envelhecimento do corpo humano. Os
gastos com internagoes hospitalares, medicamentos e honordrios médicos
s20 bem mais elevados a justificar pagamento de mensalidade mais elevada.
Do contririo, para se manter o equilibrio financeiro do plano de satude,
serd necessdrio majorar o preco da mensalidade dos usudrios mais novos,
ainda que, para esses, a arrecadagio seja superavitdria.

Além do mais, a operadora de satide ndo pode ser surpreendida com
novatio legis que altere classificagao de idade para reajuste da mensalidade,
tendo diversas carteiras de clientes que pagam valores previamente ajusta-
dos segundo estudos atuariais calculados a época.

O fundamento de que o Estatuto do Idoso é norma cogente de apli-
cagao imediata, devendo incidir nas relagdes contratuais, ainda que firma-
das anteriormente a sua vigéncia, nao se justiﬁca, ja que mesmo as normas
de ordem publica se submetem a ordem constitucional que preserva o ato

juridico perfeito e o direito adquirido.
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No direito pdtrio, a eficdcia da lei no tempo ¢ disciplinada por nor-
ma constitucional; trata-se de garantia fundamental a regra prevista no art.
50, XXXVI, da CF/88 no sentido de que “A Lei nao prejudicard o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. Veja-se que a CF/88
nao excepcionou a regra, de modo que o preceito constitucional se aplica
sem qualquer distin¢do entre lei de ordem publica e lei dispositiva.

Sobre o tema, merece destaque o voto do Ministro Moreira Alves na
ADI n° 4930 — DF: “E, ao apreciar o pedido de liminar nesta agio direta,
entendi que, no caso, havia relevincia juridica, porque “no direito brasilei-
ro”, o principio do respeito ao ato juridico perfeito e ao direito adquirido é
de natureza constitucional, e nao excepciona de sua observéncia por parte
do legislador lei infraconstitucional de qualquer espécie, inclusive de or-
dem publica, ao contririo do que se sucede em paises como a Franga, em
que esse principio é estabelecido em lei ordindria, e, consequentemente,
nao obriga o legislador (que pode afasti-lo em lei ordindria posterior), mas
apenas o juiz que, no entanto, em se tratando de lei ordindria de ordem
publica, pode aplici-la, no entender de muitos, retroativamente ainda que
ela silencie a esse respeito”. E prossegue: “Com efeito, quer no campo do
direito privado, quer no campo do direito publico, a questdo da aplicagao
da lei nova aos “facta pendentia” se resolve com a verificagio da ocorréncia,
ou nio, no caso, de direito adquirido, de ato juridico perfeito ou de coisa
julgada.”.

No primoroso voto acima citado do Eminente Ministro Moreira
Alves, este nao deixa de fazer referéncia aos ensinamentos de PONTES DE
MIRANDA para quem:

A regra juridica de garantia é, todavia, comum ao direito pri-
vado e ao direito pitblico. Quer se trate de direito piiblico, quer se
trate de direito privado, a lei nova néo pode ter efeitos retroativos
(critério objetivo), nem ferir direitos adquiridos (critério subjeti-
vo), conforme seja o sistema adotado pelo legislador constituinte.
Se ndo existe regra juridica constitucional de garantia, e sim,
tdo sd, regra dirigida aos juizes, s6 a cldusula de exclusio pode
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conferir efeitos retroativos, ou ofensivos dos direitos adquiridos,
a qualquer lei”.

Assim, o contrato de plano de sadde legitimamente celebrado é ato
juridico perfeito e, portanto, deve respeitar as normas vigentes ao tempo
de seu nascimento, regulando todos os efeitos, inclusive no que tange as
ocorréncias futuras nele previstas. Nova lei de ordem publica que confira
direitos a consumidor idoso nio possui o condio de afastar regra constitu-
cional que protege a eficdcia da lei no tempo.

A cldusula de reajuste, prevista no contrato de plano de satide em
razdo da idade, desde que esteja clara e com ciéncia do consumidor, deve
ser respeitada e somente revista pelo Poder Judicidrio, acaso abusiva a
percentagem de aumento, a fim de se manter o equilibrio econémico-
financeiro da avencga. ¢
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Reajuste da mensalidade em fun¢ao
da mudanca de faixa etaria

Raquel de Andrade Teixeira Cardoso *
INTRODUCAO

Em razao dos baixos investimentos publicos em satide no pais e da
decorrente queda da qualidade dos servigos existentes no setor, observa-se, ao
longo dos ultimos anos, elevado aumento na contratagio de planos e seguros
privados de satide. A expansio da satide suplementar no Brasil tem crescido
em ritmo acelerado, estimando-se, segundo dados do IESS — Instituto de
Estudos de Satide Suplementar, que 60,1 milhées de cidadios brasileiros sao
beneficidrios dos planos de assisténcia médica e odontoldgica, atuando no
mercado privado mais de 1.420 operadoras de planos de satude.

Esses niimeros demonstram a grande necessidade da existéncia de
regulamentacio desse setor, exigindo do Poder Publico a defini¢io de nor-
mas para atuagao no mercado das operadoras de plano de sadde.

Em 1998, o setor de satide privado passou a ser regulado pela Lei
9.656, sendo, posteriormente, criada a ANS — Agéncia Nacional de Satde
Suplementar, por meio da Lei 9.961/2000, 6rgao de regulagio, normatiza-
¢ao, fiscalizagio e controle das atividades inerentes a satide suplementar.

O presente trabalho tem por escopo abordar, brevemente, a contro-
vérsia existente no artigo 15 da Lei 9656/1998 e no artigo 15, § 3°, da Lei
10.741/2003 (Estatuto do Idoso), 4 luz do Cédigo de Defesa do Consumidor,
ou seja, a possibilidade do reajuste em funcio da mudanga de faixa etdria.

E inegivel que a Lei 8.078/90 se aplica aos contratos de plano de
saide firmado entre os usudrios e as operadoras, de modo que a legisla-

1Juiza de Direito da Vara de Familia, Infincia, Juventude e Idoso - Barra do Piraf.
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¢ao vigente sobre satide suplementar deve ser interpretada em consonancia
com a lei consumerista, nao podendo dela se afastar. Nao tem sido outro o
entendimento da jurisprudéncia do Tribunal de Justia do Estado do Rio

de Janeiro, em sua maioria, o que também serd objeto deste trabalho.

Reajuste da mensalidade por mudanga de faixa etdria (artigos
15 € 35 E e da Lei 9.656/98). A vedagao contida no Estatuto do Idoso,
prevista no artigo 15, § 3° da Lei 10.741/2003. O Cédigo de Defesa do
Consumidor e a Jurisprudéncia do TJ do Rio de Janeiro

E fato que a populacio brasileira vem envelhecendo em ritmo alar-
mante, estimando-se, atualmente, que 10% dos brasileiros sio maiores de
60 anos e que existem mais de dois milhoes de pessoas com mais de 80 anos
de idade no Brasil. Esse aumento da propor¢ao de pessoas idosas em relacio
ao numero de jovens ¢ resultado da conjuga¢io de pelo menos trés fatores:
a queda da mortalidade, a diminuicio da taxa de fecundidade e o aumento
da expectativa de vida. Nesse sentido, quanto mais avangada a idade, mais
as pessoas tendem a desenvolver patologias, necessitando de procedimentos
mais complexos, requerendo prazos mais longos de internacio e carecendo
de maiores cuidados em razio do aumento deste risco, o que gera, conse-
quentemente, aumento dos gastos com a assisténcia a sadde.

Essa proporcionalidade entre a ocorréncia de sinistros e o avango
da idade do segurado seria, segundo alguns, o fundamento de validade
para o reajuste da mensalidade, em funcio da mudanca de faixa etdria
para aqueles que alcancam os 60 anos, posto que os gastos com satde au-
mentam consideravelmente apés essa idade. Diz-se ainda que, para que a
viabilidade financeira das operadoras dos planos de satde seja mantida, os
segurados em idade mais avangada devem pagar mensalidades mais eleva-
das, em razio do alto indice de utilizacao dos servicos médicos oferecidos
pela operadora.

Pergunta-se: o reajuste da mensalidade, pura e simplesmente em ra-
z30 de o beneficidrio ter alcangado 60 anos de idade, ¢ legal, diante do que
disp6e o artigo 15 § 3° da Lei 10.741/2003 (Estatuto do Idoso)? Como
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tem se posicionado a jurisprudéncia do T]/R] a respeito do tema?

O art. 15 da Lei n.° 9.656/98 faculta a variagao das contraprestagdes
pecunidrias estabelecidas nos contratos de planos de saide, em razio da
idade do consumidor, desde que estejam previstas no contrato inicial as
faixas etdrias e os percentuais de reajuste incidentes em cada uma delas,
conforme normas expedidas pela ANS, por meio das resolu¢oes normati-
vas.

As faixas etdrias dos contratos atualmente celebrados devem ser fixa-
das de acordo com o disposto no artigo 2° Resolugao Normativa n° 63/03,
a saber:

a) 0 a 18 anos;
b) 19 a 23 anos;
c) 24 a 28 anos;
d) 29 a 33 anos;
e) 34 a 38 anos;
f) 39 a 43 anos;
g) 44 a 48 anos;
h) 49 a 53 anos;
i) 54 a 58 anos; e

j) 59 anos ou mais.

A despeito da previsao de tal patamar pela ANS, em se tratando
de pessoa idosa, assim considerada aquela com mais de 60 anos de idade,
existe Gbice legal imposto pelo Estatuto do Idoso, que trouxe a inovagio
acerca da proibigao do aumento em funcio da alteragio da faixa etdria apds
essa idade.

O Estatuto do Idoso, em vigor desde janeiro de 2004, em seu artigo
15, pardgrafo 3°, veda, de forma expressa, tal discriminagio, dispondo:
“E vedada a discriminagio do idoso nos planos de satide pela cobranca de
valores diferenciados em razao da idade.”

Assim, no se deve admitir a prdtica discriminatéria das operadoras
de plano de sadde em detrimento das pessoas idosas, no que concerne a
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aumentar a mensalidade do plano de satide, em razao da alteragio da fai-
xa etdria ap6s os 60 anos. E bastante comum tais reajustes ocorrerem de
forma abusiva, em mais de 100%, onerando excessiva e injustificadamente
o beneficidrio idoso, violando nio sé a Lei 10.741/2003, mas também o
Cédigo de Defesa do Consumidor.

A Lei 9.961/2000 dispoe que a ANS deve definir critérios e autori-
zar os reajustes anuais; entretanto, nao ¢ permitido as operadoras de planos
de satde elevar o valor das mensalidades em razio do segurado ter comple-
tado 60 anos de idade, sem que haja outro motivo a justificar o reajuste.

Ocorre que as operadoras de plano de satde, visando afastar o cum-
primento dos ditames estabelecidos pela Lei 10.741/2003, passaram a
argumentar que tal proibigio nio poderia alcancar aqueles contratos ce-
lebrados antes da sua vigéncia, sob pena de violar o ato juridico perfeito.
Além disso, alegam que o contrato firmado antes da entrada em vigor da
referida lei jd previa o aumento da mensalidade, em razao da mudanca de
faixa etdria e, portanto, deveria ser respeitado, por for¢a do principio da
autonomia contratual.

Instado a se posicionar sobre a questdo, o Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro tem-se manifestado no sentido de reconhecer a nulidade
da cldusula contratual que prevé o reajuste da mensalidade em fungao da
alteracdo da faixa etdria com relagao aos beneficidrios considerados idosos.

Nesse sentido, vale transcrever alguns recentes julgados do nosso
Tribunal a respeito do tema:

APELACAO - 0190196-70.2010.8.19.0001
DES. LEILA ALBUQUERQUE - Julgamento: 10/08/2011 -
DECIMA OITAVA CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL. PLANO DE SAUDE. AUMENTO DE-
CORRENTE DE MUDANCA DE FAIXA ETARIA. MAIOR
DE 60 ANOS. INCIDENCIA DO ESTATUTO DO IDO-
SO. PROCEDENCIA DOS PEDIDOS PARA AFASTAR A
APLICACAO DO AUMENTO E PARA CONDENAR A RE
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A RESTITUICAO DAS QUANTIAS COBRADAS A MAIOR
EM DOBRO. Recurso da Ré, buscando a improcedéncia dos pedi-
dos autorais. Manutengdo da condenagdo quanto & nulidade
da cldusula que previa o aumento por faixa etdria, ante os
termos do artigo 15, § 3° da Lei n° 10.741/03 (Estatuto do
Idoso). Reforma da sentenca para excluir a condenagio ao reem-
bolso em dobro, eis nao se vislumbra md-fé na conduta da Ré, que
efetuon as cobrangas com base no contrato firmado. Quanto i ale-
gagdo de que ndo cabe a aplicagio da multa, a Apelante, regular-
mente intimada da decisio concessiva da tutela antecipada, deixou
de cumpri-la imediatamente, como se verifica de fls. 103/108 em
cotejo com a planilha de fl. 112, visto que os valores cobrados antes
e apds a concessio da tutela antecipada eram os mesmos, dando
azo a incidéncia de multa. Demora de cerca de dois meses para
a corregdo das faturas, equivalente & emissio de dois boletos de
pagamento. Necessidade de adequagio do valor da multa. Decisdo
monocrdtica com fundamento no artigo 557, § 1°-A do C.PC.
PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO.

APELACAO - 0054949-88.2008.8.19.0001.

DES. KATYA MONNERAT - Julgamento: 08/08/2011 - SE-
TIMA CAMARA CIVEL

Apelagio. Contrato de plano de saiide. Pretensio de anulacio de
cldusula de reajuste por mudanga de faixa etdria. ldoso. Sentenca
de procedéncia do pedido. Mensalidades do plano de saiide do
autor que somente podem sofrer o reajuste autorizado pela
ANS. Vedagdo introduzida pelo artigo 15 § 3° da Lei n°
10.741/2003 (Estatuto do Idoso), de discriminagdo do ido-
so nos planos de saiide, em razdio da cobranga de reajustes
diferenciados em decorréncia da idade. Devolugio dos valo-
res pagos a maior. Precedentes. Recurso com seguimento negado
autorizado pelo caput do art. 557, do CPC.
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APELACAO - 0332641-14.2010.8.19.0001

DES. LUCIANO RINALDI - Julgamento: 03/08/2011 - SE-
TIMA CAMARA CIVEL

Agravo Interno. Apelagio Civel. A¢do de declaragio de nulidade
de cldusula contratual c/c reparagio de danos materiais, com pe-
dido de tutela antecipada. Plano de saiide. Aplicagio do CDC.
Stimula n.° 469 do STJ. Reajuste por mudanga de faixa etdria.
Autora que é maior de 60 anos. Abusividade. Prazo prescricio-
nal para a devolugdo de diferencas pagas por forca dos reajustes
impugnados. Incidéncia do art. 27 do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor. A luz do art. 15, § 3° da Lei n.o 10.741/2003, é
abusivo o reajuste por mudanga de faixa etdria. Estatuto
do Idoso. Aplicag¢do imediata aos contratos de plano de saii-
de. Precedentes jurisprudenciais do C. Superior Tribunal
de Justica e desta E. Corte Estadual. Violagdo do art. 51,
1VeX, da Lein.° 8.078/90. Devolugio em dobro que é indevi-
da, porquanto o reajuste procedido era contratualmente previsto,
0 que ndo se pode considerar como conduta eivada de md-fé, de
sorte que afasta o disposto no art. 42, pardgrafo iinico, do CDC.
Precedentes jurisprudenciais do C. Superior Tribunal de Justica
¢ desta E. Corte Estadual. Decisdo monocrdtica que deu parcial
provimento ao recurso da Ré para determinar que a restitui¢io
dos valores, de forma simples, tenha inicio a partir da entrada
em vigor do Estatuto do Idoso, ou seja, a partir de 01/01/2004,
observado o prazo prescricional de cinco anos que retroage da
data do ajuizamento da agio, e que deu parcial provimento ao
recurso da Autora para majorar o valor da condenagio da Ré
a pagar honordrios advocaticios, fixados em R$ 2.500,00. Naio
conhecimento do Agravo Interno da Autora, por falta de recolhi-
mento das custas judiciais atinentes ao mesmo. Desprovimento do
Agravo Interno da Ré.
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A idade, por si s6, nao deve mais servir como fundamento para a
fixagao de prego diferenciado do servico de plano de saide, sob pena de
haver discrimina¢io em desfavor do idoso e viola¢io do artigo 15 § 3° da
Lei 10.741/2003. A cldusula contratual que assim prevé o reajuste é abusi-
va e ilegal, pois concede a operadora o direito de, unilateralmente, alterar
o prego, deixando o consumidor em manifesta desvantagem. O artigo 51,
inciso X da Lei 8.078/90 assim dispoe: “Art. 51. Sao nulas de pleno direito,
entre outras, as cldusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos
e servicos que: X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, varia-
¢ao do preco de maneira unilateral;”

Portanto, apds os 60 anos, a alteracio da mensalidade sé poderd
ocorrer desde que autorizado o indice pela ANS, bem como quando tal
aumento seja cabalmente justificado pelo equilibrio econdmico e financei-
ro do contrato de plano de satide, somente nos casos em que as operadoras
conseguirem demonstrar, por meio de legitimos critérios atuariais, a neces-
sidade do reajuste para manutengao da justa propor¢ao do pacto.

Para a maioria dos julgados, ¢ irrelevante se a pessoa atingiu 60 anos
de idade, antes ou apés a vigéncia do Estatuto do Idoso, bem como se o
contrato foi celebrado antes ou depois da entrada em vigor da referida lei -
posicionamento com o qual concordamos plenamente -, ji que, caso assim
nao fosse, haveria tratamento discriminatério entre os préprios idosos. A
Lei 10.741/2003 veio para garantir direitos as pessoas idosas, com 60 anos
antes ou apds o inicio da sua vigéncia.

Também nio hd que se falar em violagao ao ato juridico perfeito,
devendo ser aplicada a vedagao contida no artigo 15, § 3° do Estatuto do
Idoso as hipdteses de beneficidrios que completaram 60 anos ou que cele-
braram o contrato antes da sua entrada em vigor, uma vez que o contrato
de plano de satde ¢ de trato sucessivo e a aplicacio da referida regra deve
ser imediata.

Vale destacar que os reajustes aplicados pelas operadoras de plano de
saide, em grande parte, s3o abusivos e extremamente onerosos, diversos
daqueles autorizados pela ANS. Como se pode observar, as questdes que
chegam ao Poder Judicidrio, em sua grande maioria, discutem aumentos
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exorbitantes, em muitos casos, de mais de 100%), sempre diversos daqueles
autorizados pela ANS e sempre em data de aniversdrio que coincide com a
idade de 60 anos alcancada pelo beneficidrio.

Desta feita, ndo hd como considerar legal o reajuste calcado exclu-
sivamente na mudanca de faixa etdria, em indice muitas vezes igual ou
maior que o dobro do valor da mensalidade. Admitir tal reajuste seria
negar vigéncia ao Estatuto do Idoso, norma posterior a Lei 9.656/98,
bem como ao Cédigo de Defesa do Consumidor, uma vez que o bene-

ficidrio idoso também ¢é considerado consumidor, na forma do artigo 2°

da Lei 8.078/90.
CONCLUSAO

A fim de que sejam respeitados o Estatuto do Idoso e o Cddigo de
Defesa do Consumidor, nio hd como prevalecer a cldusula contratual que
permite o aumento do plano de saide em fungio da alterag¢io da faixa
etria apds os 60 anos, mesmo diante da Resolucio da ANS que estabelece
tal patamar.

Sao intmeros os julgados do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
reconhecendo a ilegalidade da cldusula que admite o reajuste em razio da
mudanga de faixa etdria quando o beneficidrio do plano de saide é pessoa
idosa. A maioria deles reconhece a vulnerabilidade do consumidor e a abu-
sividade da cldusula contratual que permite a operadora alterar, de forma
unilateral, o preco da mensalidade.

Portanto, ainda que se admita a alta sinistralidade desse grupo de
pessoas, a legislagio vigente e a jurisprudéncia privilegiam o idoso e a fun-
¢ao social do contrato, vedando a discrimina¢io em razao da idade, con-
firmando ser inadmissivel o aumento do valor da mensalidade do plano de

saide quando se trata de consumidor com mais de 60 anos. &
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Saude Suplementar:

Algumas Reflexoes

Renata Vale Pacheco Medeiros !

Abrindo a série de palestras sobre Satde Suplementar, o Dr. Luiz
Augusto Carneiro frisou que o seguro satde é contrato de seguro comple-
X0, vez que 0 mesmo se apoia no mutualismo; ou seja, na partilha de riscos.
H4 um grupo soliddrio, com todos contribuindo com suas mensalidades
para um fundo comum.

Quanto ao conceito de risco, entendeu-se que se trata de evento ale-
atério, ao qual, porém, ¢ possivel identificar e mensurar a distribuigao da
probabilidade (Frank Knight). O tempo também ¢ um fator determinante.
O risco e o tempo sdo faces da mesma moeda, pois, sem o amanha, nio
haveria risco.

Condigoes para o risco ser segurdvel:

1. o evento segurado (evento coberto) deve ser acidental e inespe-
rado (aleatério).

2. deve estar bem definida a indeniza¢io advinda da ocorréncia do
evento segurado;

W

. 0 evento segurado deve acarretar perdas ou danos definitivos;

4. o segurado nio pode ter o poder de controlar a ocorréncia do
evento segurado;

5. deve haver um grande nimero de segurados expostos ao risco
que estd sendo segurado:

6. evento segurado nio deve ocorrer com todos os segurados si-

multaneamente;

1]Juiza de Direito do IX Juizado Especial Civel.
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7. o valor da indenizagao deve ser calculdvel, e o custo do seguro
para o segurado deve ser vidvel.

Como ocorre o processo de subscricio do risco?
Etapa 1: o risco é aceito somente se for segurdvel.

Etapa 2: o risco segurdvel é precificado de acordo com o perfil do

segurado.
Quais as implicagdes do mutualismo?
Boa-fé, assimetria de informagées e selecao adversa de riscos.

O que ¢ a selecio adversa de riscos?

E a situagio na qual a maior ou menor contratagio do seguro é cor-
relacionada 2 maior ou menor possibilidade de sua frui¢io e o segurador
nao estd capacitado a precificd-la.

A selegao adversa pode ser atenuada pela maior ou menor propensao
de determinados individuos a riscos e pela adogio de critérios de classifica-
¢do de riscos que separem os segurados em subgrupos especificos, segundo
varidveis que promovam maior “justica tarifiria”. Na andlise da selegao
adversa, surge a caréncia.

Por sua vez, caréncia é o periodo ininterrupto, contado a partir da
data de vigéncia do contrato, durante o qual o contratante paga as mensa-
lidades, mas nio tem acesso a determinadas coberturas. As caréncias cons-
tituem prote¢io contra a selecio adversa e inibem a contrata¢io do plano
somente quando houver necessidade de algum procedimento para, depois,
o usudrio cancelar o plano.

Nos planos de satide no Brasil, todas as pessoas devem ser aceitas,
mesmo se portarem lesao ou doenga preexistente, admitindo-se a cobertu-
ra parcial tempordria (CPT), de até 24 meses, para os eventos relacionados
a doenga ou lesdo preexistente de conhecimento do beneficidrio.

Os contratos de planos de satde so contratos de seguro, definidos

como contratos privados de prestagio de servigos ou cobertura de custos
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assistenciais, por prazo indeterminado, com a finalidade de garantir, sem
limite financeiro, a assisténcia a saide por profissionais de rede credenciada
ou referenciada ou, ainda, servicos de satde, livremente escolhidos me-
diante pagamento direto ao prestador, por conta e ordem do consumidor.

Independentemente de serem considerados atipicos ou variagoes ou
subtipos dos contratos de seguros, apesar de sujeitos a uma regulamentacio
especifica, proveniente de érgao regulador préprio e da designagao diversa
(contrato de plano de satde e contrato de seguro), tais contratos partilham
da mesma base técnico-econdmica. Essa se apoia no mutualismo, j4 men-
cionado, como desintegracdo econdmica do risco ou sua transformacio de
individual em coletivo.

A regulamentagio do setor veio com o advento da Lei 9.656/98, a qual:

define operadoras e planos de satde;

* estabelece coberturas e procedimentos excluidos;

* cria regras de rescisdo para planos individuais;

* define mecanismos de regulacdo — caréncia, cobertura parcial
tempordria (CPT);

* estabelece beneficios para demitidos e aposentados;

* estabelece o ressarcimento para o SUS;

e cria 0 Conselho de Satide Suplementar (CONSU);

* subordina 2 ANS qualquer modalidade de produto que garan-

ta cobertura financeira de riscos de assisténcia, hospitalar e/ou

odontolégica.

A ANS (Agéncia Nacional de Sadde Suplementar) foi criada pela Lei
9.961/00. Tal lei definiu suas competéncias, entre outras:

* promover a defesa do interesse pablico;
e fixar normas para constitui¢ao, organizagao, funcionamento e
fiscalizagio das operadoras;

elaborar rol de procedimentos;

estabelecer indicadores de qualidade;
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* definir critérios e autorizar reajustes.

A ANS ¢é uma autarquia e estd vinculada ao Ministério de Satude. Pos-
sui autonomia administrativa, financeira, patrimonial de recursos humanos
e técnicos, com competéncia para regular as atividades das operadoras.

A ANS determina que as alteragoes na rede credenciada sejam sub-
metidas & sua apreciagdo e que a efetivagao seja condicionada a seu aceite.

No contrato de plano de satide, encontramos os seguintes atores sociais:

* beneficidrio: contrata o servigo com a operadora;

* operadora: figura como gestora dos recursos (mutuo) dos bene-
ficidrios;

* prestadora de servicos: presta atendimento ao beneficidrio e re-

cebe da operadora, conforme tabela acordada entre as partes.

A ANS regula somente a atividade das operadoras.

O envelhecimento da populagio e a ampliagio do rol de procedi-
mentos causam um impacto no equilibrio do sistema.

O Dr. José Cechin mostrou como mudou a pirimide etdria no Bra-

sil, assinalando que a transformacao apresenta duas vertentes:

a) mudanca da taxa de fecundidade (as mulheres
tém menos filhos);

b) mais pessoas atingem idades mais altas.

Como é cedico, a renda do usudrio tende a diminuir com o aumento
da idade, quando o risco aumenta; por isso, muitos idosos nio conseguem
arcar com os reajustes aplicados em razao da mudanga da faixa etdria, an-
teriormente aplicado no més subsequente ao aniversrio do beneficidrio,
em razdo da mudanga de faixa etdria, com percentuais de variagao previstos

no contrato.
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As regras do reajuste por faixa etdria variam de acordo com a época

da contratacio:

* contratos anteriores a Lei 9.656/98: reajuste de acordo com o
contrato celebrado entre a operadora de plano de satide e o be-
neficidrio;

* contratos firmados sob a vigéncia da Lei 9.656/98 até a vigén-
cia do Estatuto do Idoso: aplicam-se os reajustes previstos em
contrato, divididos em sete faixas etdrias, sendo que nao poderd
haver reajuste para usudrio com mais de sessenta anos de idade
que participe do plano hd mais de dez anos;

* contratos firmados sob a vigéncia do Estatuto do Idoso: apli-
cam-se os reajustes previstos em contrato, divididos em dez
faixas etdrias, sendo que a variagio acumulada entre a sétima
e décima faixas nao poderd ser superior a variagio acumulada
entre a 12 e 72 faixas.

A incontestabilidade do ato médico é questao que vem ao Judicidrio
constantemente, pois, nao raro, os planos de saide contestam o procedi-
mento e o material utilizado pelo médico. O CEM (Conselho Federal de
Medicina) reconhece e regulamenta o procedimento de auditoria médica
(Resolugio 1614/01), vedando ao médico a exigéncia de fornecedor ou
marca comercial exclusiva. O CFM permite ao médico assistente recusar,
em caso de inadequacgio, o material. Por sua vez, a Resolu¢io 211/2010 da
ANS determina o oferecimento de, pelo menos, trés marcas de produtos.

Um caso concreto jd enfrentado por esta magistratura foi a recusa
do plano de satide em custear um determinado tipo de stent, alegando que
havia no mercado outro modelo mais barato.

Como, em muitos casos, a necessidade da cirurgia é iminente, em
face do risco de vida, o magistrado, ao receber a peti¢ao inicial, nio possui
elementos para aferir se a recusa do plano é razodvel ou nio.

Na Apelacio Civel 0118238-63.2006.8.19.0001, a Desembargado-

ra Dra. Teresa Andrade de Castro Neves entendeu que o plano de sad-
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de nao poderia interferir na escolha do médico assistente. Por oportuno,

transcrevo trecho do voto:

“(...) Como bem se vé das afirmagoes acima, a auditoria médi-
ca, sabedora da permissio contratual, para liberagdo dos stents,
alterou deliberadamente a solicitagio do médico, sem sequer ter
cogitado em fazer uma pericia médica no paciente, liberando os
stents convencionais em detrimento aos stents farmacoldgicos, por
questoes financeiras. A apelante pretendia provar que o ‘stent
convencional” seria mais indicado do que o “stent farmacoldgi-
co”, sendo insistente, fazendo mengio & reportagem da Revista
Veja, anexada aos autos, lancando diividas para justificar a ne-
gativa anterior do pedido médico, embora admitindo a inexis-
téncia de limitacio contratual. Certo é que o plano de satide nio
pode interferir na escolha da técnica a ser empregada pelo médico
que atende o Autor quando da solicitagio é explicito do “stent
Jfarmacolégico”.

(Apelagio Civel n°. 0118238-63.2006.8.19.0001 — Rel. De-
sembargadora Teresa de Andrade Castro Neves — 204 Cimara
Civel —j. 24.03.2010)

O Dr. Franklin Padrio frisou que a Medicina de cardter experimen-
tal é excluida do rol de coberturas, por for¢a da Lei 9.656/98. A exclusao
¢ justificada pelo elevado custo e pelo baixo indice de acerto. Sua inclusao
acarretaria alto custo. O mesmo palestrante ressaltou a distingao entre este
tipo de medicina e a medicina baseada em evidéncias, que valida a eficcia
dos procedimentos e institui protocolos, estabelecendo diretrizes especifi-
cas para realidades distintas.

Ocorre que os procedimentos médicos estao em constante evolugio
e o surgimento de um procedimento mais avan¢ado nao pode ser confun-
dido com tratamento experimental.

A Desembargadora Cristina G4ulia enfrentou caso concreto em que
o plano de sadde nio autorizou a radioterapia conformacional 3D, ao ar-
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gumento de que se tratava de tratamento experimental. Segue transcri¢io
de seu voro:

“(...) Por outro lado, nenhuma comprovagio trouxe a agravante
de que o tratamento através da técnica de radioterapia conforma-
cional esteja ainda em fase experimental, sendo que tal afirmagio
vai de encontro a informagio contida no texto retromencionado
de que o emprego da radiagio ionizante é recurso terapéutico
desenvolvido hd cem anos (fl. 96).

(Agravo de Instrumento 0004841-24.2009.8.19.0000 Desem-
bargadora Cristina lereza Gaulia — 54 Cimara Civel - Julga-
mento: 31/03/2009)

Finalizando a série de palestras, a Dra. Angélica Carlini destacou
que o contrato de seguro ndo é, por natureza, marcado pelo antagonismo.
Segurador e segurado nio desejam que o sinistro acontega, ressaltando a
confianca como essencial no contrato de seguro.

A Dra. Angélica Carlini frisou que a confianga ¢ elemento bésico
da vida em sociedade, sublinhando a boa-fé como bussola de nossas agoes.
Somente agindo com transparéncia, boa-fé e exigindo que nossos represen-
tantes assim o fagam, poderemos mostrar a0 mundo que merecemos ser
tratados como um pais sério. &



Série Aperfeicoamento de Magistrados 6 * Judicializagao da Satde - Parte I

443

Saude Suplementar e
Direitos do Consumidor

Renata de Lima Machado Amaral ?
INTRODUCAO

No presente trabalho, pretende-se analisar pontos abordados ao lon-
go do curso de aperfeicoamento sobre satide suplementar, no intuito de
derivar algumas conclusées para o cotidiano do exercicio da magistratura.
No primeiro dia de palestras, o Prof. Luiz Augusto Carneiro (FEA\USP e
IESS) tratou dos Fundamentos Econémicos e Atuariais e Seguros e Planos
de Satde, recordando que o contrato de seguro ¢ financiado pelo sistema
de mutualismo, no qual se compartilham os riscos por aqueles que o in-
tegram.

Sublinhou que, para Frank Knight, o “risco” significa probabilidade,
sendo diverso, porém, da “incerteza”, vez que o primeiro constitui evento
aleatério, porém passivel de identificagio e mensuracio de probabilidade,
enquanto a segunda ¢ aleatéria em relagio ao qual se desconhece a dis-
tribuigao de probabilidade. Dai porque conclui que “a incerteza é uma
medida da nossa ignorancia em rela¢io ao evento aleatério”.

Segundo o palestrante, na natureza, hd trés tipos de eventos:

1 - Evento deterministico: acerca do qual se conhece quando ocor-
rerd, havendo certeza acerca de sua ocorréncia;

2 — Risco;

3 — Incerteza.

Os eventos de risco sao aqueles abrangidos pelo contrato de seguro.

O tempo tem relevincia na avalia¢io do risco, pois, conforme pre-

1]Juiza de Direito do II Juizado Especial Civel - Sao Gongalo.
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ceitua Peter L. Bernstein, “o tempo é um fator dominante no jogo. O risco
e o tempo sio as faces opostas da mesma moeda, pois sem amanha nao
haveria risco. O tempo transforma o risco, e a natureza do risco ¢ moldada
pelo horizonte de tempo: o futuro é o campo do jogo” - Desafio aos Deuses
— A Fascinante Histéria do Risco.

Dessa forma, hd atudrios que ji fazem seus cdlculos considerando
que em breve o homem viverd até 150 anos. Menciona o palestrante que,
no Brasil, decidiu-se separar planos de satide dos seguros-satide, embora
ambos se equivalham.

O mutualismo ocorre em grupos homogéneos em relagao ao risco;
isto ¢, que tem o mesmo perfil de risco, pois do contrario a chance de haver
prejuizos para a seguradora ¢ grande.

Sao, dentre outros, elementos do Financiamento do Seguro:

1) Mutualismo dentro de grupos homogéneos, aplicando-se a cha-
mada “Lei dos Grandes Ntimeros”, segundo a qual o valor médio do si-
nistro (ocorrido) se aproxima cada vez mais do valor médio do sinistro
esperado (previamente calculado e usado para definir o valor do prémio),
a medida que o nimero de segurados cresce.

2) Regime Financeiro de Capitaliza¢io, no qual o mutualismo ocor-
re a0 longo dos anos e em que parte dos fundos daquele que nio sobreviveu
¢ usado para pagar gastos daqueles que sobreviveram mais, de forma que
aqueles que nao utilizam ou utilizaram menos o seguro financiam aqueles
que o utilizaram mais.

Esse é regime distinto do regime financeiro de reparti¢ao simples,
em que toda a receita de prémio de um ano ¢ utilizada para cobrir os si-
nistros daquele ano, sem acumulagio das mensalidades para pagamento de
beneficios futuros.

Segundo o palestrante, sdo condigoes necessdrias para que o risco
seja considerado segurdvel:

A) — o evento segurado (“evento coberto”) deve ser acidental e ines-
perado (aleatério);

B) — deve estar bem definida a indeniza¢io advinda pela ocorréncia
do evento segurado;
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C) — o evento segurado deve acarretar perdas;

D) — o segurado nio pode ter o poder de controlar a ocorréncia do
evento segurado;

E) — deve haver grande nimero de segurados expostos ao risco;

F) — o evento segurado nio deve ocorrer com todos os segurados simul-
taneamente — na Flérida ndo se admite seguro por furacio (risco catastréfico
nao é admissivel em Seguros, assim como sinistro, ou terrorismo etc.)

G) — o valor da indenizagao deve ser calculdvel e o custo do seguro
para o segurado deve ser vidvel.

O palestrante também teceu considerages acerca da precificacio do
prémio no contrato de seguro, que leva em consideragao, dentre outros, o
carregamento de risco, despesas administrativas, despesas comerciais, tri-
butos e lucro, afirmando que a margem de lucro das seguradoras de sadde
gira em torno de 4%.

Recordou que afetam o prémio de risco: sexo, idade, hdbitos de vida,
abrangéncia geografica da cobertura, padrao quarto/enfermaria/etc.

Apés, o Desembargador Maury Angelo Bottesine, do TJSP, disser-
tou sobre o tema “Contratos de Plano e Seguros Privados de Assisténcia a
Satde”, subdividindo sua fala nos seguintes tépicos: Principios da Ativida-
de — Lei 9.656, CDC; Regime Associativo na Prestagio de Servigos Médi-
cos Hospitalares; O Cooperativismo Empresarial ¢ O SUS como modelo
de Assisténcia Oficial.

O Desembargador assinalou que, em Roma, a saude da populacio
era considerada bem supremo. Hodiernamente, no Brasil, a satide é consi-
derada direito social - art. 6°, CE sendo o SUS seguro compulsério, admi-
tindo, porém o regime empresarial para atender aos servicos de satide com
base no lucro — art. 199 CF;

Mas a atividade ndo é somente empresarial, pois também ¢ exercida
por entidades sem fins lucrativos.

Diversamente do mencionado na palestra anterior, entende o pales-
trante que os planos de satde diferem dos seguros, inclusive nas consequén-
cias juridicas.

Apés, o Dr. Denys Zimmermann ressaltou a influéncia do tempo
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nos contratos de seguro ou planos de satide, com a seguinte citagio: “Of
all forms of insurance addressed in these materials, health insurance is the
most certain to change significantly over the coming years” - Tom Baker.
Ou, em tradugo livre, no verndculo: De todas as formas de seguro, o que
mais deverd mudar ao longo dos anos é aquele referente a satide. Confor-
me seu entendimento, os debates sobre health insurance sio os mesmos
aqui e nos EUA.

Segundo seu entendimento, a evolugio do seguro-satide abrange
trés aspectos:

A) Do ressarcimento financeiro passou-se a prestagio do servigo, por
meio de rede prépria ou de rede referenciada;

B) Do consenso social a favor do controle absoluto do médico so-
bre o tratamento do segurado, surgiu o questionamento pelas seguradoras
acerca do julgamento médico.

C) Incremento da tecnologia, com aumento da expectativa de vida,
que acarretou maior cuidado no controle de custos.

No tocante a natureza dos contratos de plano de satide e de seguro-
saude, acredita o professor que, independentemente de se considerar con-
tratos atipicos ou variagdes de contrato de seguro, ambos compartilham
a base técnica, cientifica e econdmica, qual seja: o mutualismo como de-
sintegragao econdmica do risco ou sua transformagao de individual em
coletivo.

Assim, o contrato de seguro deve ser entendido como mecanismo de
alocagao ou distribui¢do de riscos no interior da coletividade de segurados,
eis que o risco individual transforma-se em coletivo; dai porque o risco sé
pode ser avaliado de modo completo quando analisado coletivamente.

Quando se observa se o risco deve ou nio ser abrangido pelo plano
de satde, se estd avaliando se o mesmo deve ser suportado pelo individuo
ou se deve ser alocado ou distribuido para uma coletividade.

De outro giro, a obrigagao da seguradora ¢ de garantia: se ocorrer
um sinistro, este estard coberto — a indenizagio é obrigacio quase asses-
séria, pois o compromisso primdrio é de assegurar, dar garantia; isto ¢é,
proporcionar tranquilidade ao usudrio.
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No que tange ao contrato de seguro, (a) a boa-fé, (b) a assimetria
de informacoes entre o segurado e a seguradora e (c) a selegao adversa de
riscos trazem implicagdes a0 mutualismo.

A mencionada sele¢io adversa de riscos € a situa¢io na qual a con-
tratagio do seguro estd relacionada & maior ou menor possibilidade de
sua fruicio, referindo-se a existéncia de maior ou menor risco de fruigao
do seguro, de tal forma que os individuos mais propensos a ocorréncia de
sinistros tém maior propensio a contratar seguros, em comparagio com
os demais.

No longo prazo, isso tende a gerar circulo vicioso, inviabilizando os
seguros, pois acarreta maior 6nus a cobertura.

A selegao adversa pode ser atenuada, pela maior ou menor propensao
de determinados grupos de individuos ao risco, pela adocio de “statutory
mandates”, e pela adocdo de critérios de classificagio de riscos que separem
os segurados em subgrupos especificos, segundo varidveis que, atendendo
a determinados “standards”, promovam maior “ justica tarifdria”. A selecio
adversa ¢ o que se costuma chamar de “fraude”, de auséncia de boa-fé na
resposta a0 questiondrio, como por exemplo, a omissao da existéncia de
doenga pré-existente.

Deve-se atentar, também, para o denominado “risco moral”, que
respeita a0 comportamento do segurado, que tende a ser menos cuidadoso
quando contrata um seguro, em razio do que se criam vdrios mecanismos
para regulacdo desse risco moral, como, por exemplo, a franquia. Tem-se
o risco moral, quando o comportamento de um segurado se modifica, de
modo a importar aumento de custos para o segurador, posto que a dilui¢ao
de riscos, por via da contratagio, cria incentivo a que o segurado utilize
mais, ou requeira servigos mais sofisticados que, de outro modo, seriam
tecnicamente necessarios.

No 2° dia de palestras, discutiu-se acerca do ENVELHECIMEN-
TO E REAJUSTE DAS MENSALIDADES DO PLANO DE SAUDE
POR MUDANCA DE FAIXA ETARIA. Como salientado, os estudos
acerca do assunto revelam que se gasta mais com saide quando se envelhe-
ce e a sociedade estd envelhecendo em razio de dois fatores: diminuicao da
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taxa de fecundidade e envelhecimento de mais pessoas. O gasto realizado
com a 12 faixa etdria dos planos de satide é menor 6 ou 7 vezes do que o
gasto realizado com a faixa etdria maior.

Em razio do advento da tecnologia, do avanco da medicina, dos
recursos de prevencio, entre outros, haverd geracoes com maiores propor-
¢ao de idosos e, por isso, com mais doengas crOnicas e psiquiétricas, mas
ainda assim em melhores condi¢des do que aqueles que tinham a mesma
idade no passado — com isso, hd probabilidade concreta de mais pessoas
alcancarem idades mais altas. Haverd, pois, uma fracao maior de pessoas
alcangando entre 80 e 100 anos do que atualmente.

Por outro lado, a varia¢io de despesa per capita com saide é superior
a taxa de inflagao e uma as razdes para tanto é a incorporagio de tecnologia
a medicina, cujo maior exemplo, entre muitos outros, é a colocistectomia
(extragdo de vesicula) por videolaparoscopia, deixando-se de lado o proce-
dimento cirtirgico que se realizava com incisao no abdome.

Ademais, o avancgo das sociedades, com saneamento, melhoria de
alimentacio, de diagnéstico, e similares, estd praticamente erradicando as
doengas infectocontagiosas, mas, a0 mesmo tempo, depara-se com as do-
encas cronicas, pois na medida em que nio se morre mais das primeiras, as
cronicas se evidenciam.

Com a idade, estatisticamente, a renda cai, mas o valor da mensa-
lidade do plano de satde aumenta... E vedado discriminar os consumi-
dores, exceto por questao de idade, admitindo-se diferenca de precos por
faixa etdria.

Com o advento do Estatuto do Idoso, é proibido discriminar esse
segmento da populagdo nos precos de planos de satde — art. 15, pardgrafo
30, 0 que provocou modificacio de resolugio pela ANS para cumprir o Es-
tatuto do Idoso, mencionando que a dltima faixa etdria em que se admite
mudanca no valor da mensalidade é aos 59 anos.

Todavia, considerando que, de 58 para 59 anos, o valor do risco
dobra e o idoso jd nao tem renda, decidiu-se que nao seria possivel deix4-lo
em desalento, razdo pela qual o custo de seu plano de sadde deve ser sub-

sidiado — o prego cobrado do idoso nao pode ser maior do que 6 vezes o
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custo da menor faixa etdria — como preceitua a resoluciao da ANS.

Assim, o idoso paga menos do que seu custo e os demais pagam
mais — sendo mais elevado o dnus aqueles que ainda nio entraram na faixa
de maior sinistralidade. A dificuldade neste esquema de solidariedade é
que, com o envelhecimento da sociedade, no futuro, haverd poucos jovens
para subsidiar os idosos — a futura geragio nao terd meios suficientes para
exercer a solidariedade na quantidade necessaria.

O Dr. Luiz Celso Dias Lopes (Instituto de Estudos de Saide Su-
plementar — IESS), na sua palestra, destacou alguns pontos da Lei 9656:
autorizagdo para funcionar como operadora de plano de satde; regras uni-
formes de operagao; possibilidade de intervencio; garantias financeiras;
assisténcia integral a satide; proibicdo de selecao de risco; proibigao de res-
cisao unilateral; defini¢io e limitagao de caréncias e controle de reajuste de
precos; regras para variacio do preco por faixa etdria.

O palestrante recordou divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais
acerca da solugdo de casos relacionados a contratos de planos de satde
celebrados anteriormente 4 Lei 9.656:

O STF ja teve oportunidade de se manifestar quando julgou assun-
to distinto no sentido de que qualquer norma, ainda que de ordem publica
e de interesse social, nao retroage para acolher contratos celebrados antes
de seu advento. Assim, segundo tal corrente de pensamento, o Cédigo de
Defesa do Consumidor nao deve ser aplicado para contratos celebrados
antes de seu advento.

A Professora Claudia Lima Marques, por sua vez, defendeu a apli-
cagdo primdria do Cédigo de Defesa do Consumidor, por incidéncia do
didlogo das fontes, posto que tal diploma legal é mais benéfico. Para a pa-
lestrante, todavia, o CDC nio pode sobrepujar a aplicagio da lei especifica
e os dispositivos desta devem estar em harmonia com o CDC.

Recordou que o STJ, recentemente, (RESP 866.840 — Min. Raul
Aratjo-ainda nio publicada — 42 Turma — IDEC) decidiu em demanda em
que se questionava a legalidade do reajuste de faixa etdria que “os reajustes
implementados pelos planos de satide em razio de mudanca de faixa etdria,

por si sés, ndo constituem ilegalidade, e devem ser apreciados com respeito
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as singularidade de cada caso, de modo a nao ferir os direitos do idoso e
nem desequilibrar as contas da seguradora”, havendo, porém, Voto Venci-
do do Ministro Luiz Felipe Salomao, que considerou predatéria e abusiva
a majoracio de 78,03% na mensalidade do plano de saide.

Em continuagio ao tema, o Des. Carlos Augusto Guimaraes e Sou-
za Jr, do TJSP, apontou divergéncias dos Tribunais acerca do assunto, re-
cordando que hd fundamentos para aplicagao do Estatuto do Idoso aos
contratos antigos, sem que se fale em irretroatividade, haja vista que se
cuida de relacio de trato sucessivo, e a lei deve aplicar-se imediatamente,
tratando-se, ainda, de norma cogente e de ordem publica, sendo neste
sentido a jurisprudéncia majoritdria.

Tal foi o posicionamento adotado pelo STJ, pela Min. Nancy An-
drighi, no RESP 809.329 — 25 de mar¢o de 2008 — no qual se entendeu
que se o implemento da idade realizou-se sob a égide do Estatuto do Idoso,
nao estard o consumidor sujeito ao reajuste estipulado no contrato por
mudanca de faixa etdria, sob o argumento de que a previsao de reajuste
contida no contrato depende de elementos futuros; isto é, quando satisfei-
ta a condicdo, qual seja, implemento da idade. Enquanto nao atingida a
idade, os efeitos da cldusula permanecem condicionados a evento futuro e
incerto, razdo por que nio hd ofensa a ato juridico perfeito; tampouco se
pode falar em direito adquirido da empresa de plano de satde — é o prin-
cipio da aplicacio imediata da lei.

E a aplicagio do pensamento de Roubier, segundo o qual os efeitos
produzidos na vigéncia da lei anterior s3o intocados pela lei nova, enquan-
to que os efeitos que ocorrerao na vigéncia da lei nova sao por ela regulados
— efeitos imediatos da lei.

Restou no caso concreto vencido o Min. Castro Filho, para quem as
normas de ordem publica devem ater-se as garantias constitucionais, que
protegem o ato juridico perfeito e o direito adquirido.

J4 para um 2° posicionamento, ¢ importante distinguir negdcios ju-
ridicos celebrados no passado e, portanto, consolidados, e que produzirao
efeitos futuros, dos atos ou fatos juridicos novos que nascem na vigéncia da
lei nova — factapraeteria, factapendentia e facta futura.
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Para tal entendimento, deve-ser adotar as explicagoes de Gabba, se-
gundo as quais os efeitos futuros da lei ndo podem ser alcangados pela lei
nova, haja vista que, com a vigéncia da lei ingressa no patriménio de cada
um o que foi adquirido, nao podendo lei nova excluir tal aquisi¢ao.

Mencionou também o palestrante que, no Direito francés, a regra
de irretroatividade da lei estd em nome infraconstitucional, enquanto que,
no Brasil, a previsao ¢ de natureza constitucional, daf porque, segundo sua
opinido, nio se deve aplicar a teoria de Roubier.

No terceiro dia de palestras, o Dr.Franklin Padrao Junior tratou dos
PRINCIPIOS DOUTRINARIOS DO SUS, segundo os quais TODOS
OS CIDADAOS BRASILEIROS TERAO ACESSO AO SUS (UNIVER-
SALIDADE); TERAO ACESSO A TODOS OS PROCEDIMENTOS
(EQUIDADE), PARA ATENDER SUAS EXIGENCIAS BIOPSICOS-
SOCIAIS (INTEGRALIDADE).

Apontou que a remuneragio feita pelo SUS aos hospitais pelos ser-
vigos de satide ¢ realizada por doenga, enquanto que a remuneragio feita
pelos planos de satde ¢ realizada por procedimentos, o que causa perver-
sidade, porque, no segundo caso, hd estimulo a utilizagao dos servigos de
satide, muitas vezes, sem necessidade, enquanto que, em relagao ao SUS,
pode ocorrer subatendimento.

Novamente chamado a palestrar, o Dr. LUIZ CELSO DIAS LO-
PES focou as fungoes da ANS.

No tltimo dia de discussoées, a Dra. ANGELICA CARLINI, ad-
vogada, historiadora e educadora descreveu que, no cendrio juridico bra-
sileiro contemporaneo, é grande o avango no que se refere as normas que
regulam o setor de satide: Constitui¢o da Republica, Cédigo de Defesa do
Consumidor, Cédigo Civil, Lei 9.656 etc.

Ela defendeu que o fendmeno recente da judicializacio é necessdrio
e preferivel, em razao das deficiéncias das politicas publicas e em razao da
corrupgao no Poder Puablico, havendo verdadeira judicializagao da prépria
politica e das relagdes sociais, procedendo-se a uma espécie de deslocamen-
to ou migracdo do poder do 4mbito dos Poderes Executivo e Legislativo
para o Ambito do Poder Judicidrio, posto que aqueles ainda nio se deram
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conta do seu papel, havendo, por tal motivo, uma vacincia nas fung¢oes
que deveriam exercer. Dessa forma, o Poder Judicidrio vem sendo o verda-
deiro guardido da Constituigao da Republica.

Por outro lado, o processo de judicializagio provoca a despolitizagao
da sociedade, pois, na medida em que o sujeito obtém ganho individual na
justica, buscando isoladamente o seu direito, ele nao é estimulado a luta
para defesa do mesmo direito no plano coletivo.

Em consonincia com o moderno entendimento segundo o qual ¢
necessdria uma releitura da ordem constitucional pelos principios da Cons-
titui¢do Federal, nio hd mais que se falar no juiz como a “boca da lei” de
Montesquieu, mas entender o juiz como verdadeiro “criador da lei”, por
aplicacio da hermenéutica ou interpreta¢io a cada caso concreto.

Assim, promove-se a superagdo da dogmadtica tradicional, havendo
a introdugio no ordenamento juridico brasileiro de nog¢oes oriundas do
direito alemao: “minimo existencial”, “reserva do possivel”, “proibigao de
retrocesso’ etc.

Em conclusao, mencionou a palestrante ser mister a educagao do con-
sumidor, a fim de que encontre condigoes de discutir e concluir o que efeti-
vamente deseja no setor de saude, o que realmente lhe importa: tecnologia,
hotelaria, prevengio etc. Somente com educagio/conhecimento, o consumi-
dor terd condi¢des de participar de um debate critico acerca do tema.

CONCLUSAO

Os pontos de vista apresentados ao longo do curso sio importantes
para que o magistrado possa compreender a forma de pensar e agir das
institui¢des que atuam com os planos ou seguros-satide, seja na vertente da
seguradora, do consumidor e dos érgaos regularizadores.

Acima de tudo, porém, é necessirio que, ndo somente ao juiz, mas
que todos esses sujeitos que se relacionam com o setor de plano de saiude
tenham como vértice norteador méximo para suas condutas o principio

da dignidade humana, sob pena de nao ser possivel aquele que o desa-
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tende enquadrar-se nas belas palavras do Dalai Lama, citadas pela Dra.

Angelica Carlini em finalizagao ao seu discurso:

“Existe outra_fonte de valorizagio e dignidade a partir da qual po-
demos nos relacionar com outros seres humanos. Podemos nos re-
lacionar com eles porque ainda somos um ser humano, den-
tro da comunidade humana. Compartilhamos esse vinculo.
E esse vinculo humano é suficiente para dar ensejo a uma sensagdo
de valorizagio e dignidade. Esse vinculo pode tornar-se uma fonte

de consolo na eventualidade de se perder tudo o mais”. &
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O Direito Intertemporal e
o Reajuste de Prestacao de
Planos de Assisténcia a Satde
Suplementar em Razao da Faixa

Etdria — A Aplicabilidade da Lei
10.741/03 (Estatuto do Idoso) aos
Contratos em Vigor nos Termos
da Lei 9.656/98 (Planos e Seguros

Privados de Assisténcia a Saude)

Ricardo Alberto Pereira !

Uma das questoes recorrentes nas lides forenses diz respeito a aplica-
¢ao da Lei 10.741/03 (Estatuto do Idoso) aos contratos regulados pela Lei
9.656/98 (Planos e seguros privados de assisténcia a satde). Isso porque o
art. 15 da Lei 9.656/98 dispoe claramente sobre a possibilidade de haver
reajustes contratuais em razio da faixa etdria, desde que estejam previstos
no contrato as faixas etdrias e percentuais de reajustes incidentes. Essa re-
gra foi implantada de forma similar desde o inicio da citada norma, sendo
certo que, em 2001, foi alterada pela Medida Proviséria 2.177-44 para
adequd-la aos termos acima citados.

Todavia, essa norma legal previa, até entao, uma unica excegao, ao
afirmar ser vedada a variagio a que alude o caput para consumidores com

1Juiz de Direito da 102 Vara Civel - Niterdi.
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mais de sessenta anos de idade que participarem dos produtos de que tratam o
inciso [ e o § 1° do art. 1°, ou sucessores, hd mais de dez anos.

A par dessa exceglo, a regra nao criava, até entdo, qualquer outra
restrigao de reajuste em razio de faixa etdria, o que, contudo, veio a existir
no ordenamento juridico a partir do primeiro dia de janeiro de 2004, por
forca do advento do Estatuto do Idoso, que no seu art. 15, § 3°, em que
se estabelece ser vedada a discriminacio do idoso nos planos de satde pela
cobranca de valores diferenciados em razao da idade. Discute-se, entao, a
incidéncia dos termos do art. 15, § 39, da Lei n°. 10.741/93 aos contratos
regidos pela Lei 9.656/98.

O referido diploma legal disciplina, no seu art. 1°, que um plano
privado de assisténcia a saide é aquele que se estabelece como: Prestagao
continuada de servicos ou cobertura de custos assistenciais a prego pré ou
pos-estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de garantir,
sem limite financeiro, a assisténcia a satde....

J4 pela diccio legislativa, nota-se que a relagio juridica em questao ¢
uma prestagao continuada de servicos, o que ¢ inerente a situagio. Merece,
portanto, que se busque consultar a doutrina referente a alguns conceitos bé-
sicos sobre relagdes juridicas no tempo. A doutrina cldssica sempre se mani-
festou no sentido de que as obrigagdes sdo classificadas, quanto a0 momento
de seu cumprimento, em obrigagoes de execucio instantinea, diferida e pe-

riédica. A esse respeito, vale transcrever o seguinte ensinamento de que

Quanto ao momento em que devem ser cumpridas, as obrigagoes clas-
sificam-se em ... execugdo continuada, periddica ou de trato sucessivo,
que se cumpre por meio de atos reiterados, como sucede na prestagio de
servigos, na compra e venda a prazo ou em prestagoes periddicas etc.”

2 Quanto ao momento em que devem ser cumpridas, as obrigagoes classificam-se em: a) de execugio instantinea ou mo-
mentinea, que se consuma num s6 ato, sendo cumprida imediatamente apés sua constitui¢io, como na compra e venda
a vista; b) de execucao diferida, cujo cumprimento deve ser realizado também em um s6 ato, mas em momento futuro
(entrega, em determinada data posterior, do objeto alienado, p. ex.); ¢) de execugio continuada, periddica ou de trato suces-
sivo, que se cumpre por meio de atos reiterados, como sucede na prestagio de servigos, na compra e venda a prazo ou em
prestagoes periddicas, etc. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 2: teoria geral das obrigagées.
1 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 178.
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Analisando-se a relagdo dos contratos de planos de saide, nao res-
tam maiores duvidas de que, na hipdtese, tem-se uma relagao juridica de
cunho obrigacional, classificada como de execugao de trato sucessivo. A
doutrina referida esclarece que

Execugio continuada da prestagio é a que se prolonga no tempo,
sem solugdo de continuidade... Sio exemplos... a do fornecedor de
energia, a do locador de garantir ao locatdrio o uso da coisa, a do

representante judicial.’?

Verificado esse conceito, hd ainda que se estabelecer outra premissa
doutrindria nao menos importante, que é a do chamado direito intertem-
poral. Afirma-se que

Direito intertemporal ou transitdrio nio é um sistema de inter-
pretagdo do direito vigente — papel reservado a Ciéncia do Direi-
to -, mas conjunto de diretrizes normativas que indica os estudos
a serem aplicados quando leis que regulam diferentemente deter-
minada matéria se sucedem no tempo, estabelecendo o fendmeno
conhecido por conflito temporal de leis, relativamente aos casos e

situagées pendentes.*

Ao final do estudo em pauta, o renomado mestre afirma que

3 Execugdo continuada da prestacio ¢ a que se prolonga no tempo, sem solugio de continuidade ou mediante
prestagdes periddicas ou reiteradas. No dltimo caso, tem-se uma obrigagio de trato sucessivo, que ¢ aquela cuja
prestacdo se renova em prestacoes singulares sucessivas, em periodos consecutivos, como sucede na compra e venda
a prazo, no pagamento mensal do aluguel pelo locatdrio, do consumidor de d4gua ou de energia elétrica etc. Sao
exemplos da primeira modalidade (obrigagoes cujo cumprimento se prolonga no tempo sem solugio de continui-
dade) a do fornecedor de energia, a do locador de garantir ao locatdrio o uso da coisa, a do representante judicial
¢, de um modo geral, as prestacoes de fato negativas. Idem, 2005, p. 179/180.

4 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, volume 1: parte geral. 5 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 117.
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O objero do Direito Intertemporal é tio importante quanto difi-
cil a sua teorizagio. Nio hd uma sé teoria que seja suficiente para
resolver a variedade de questoes que se apresentam. Tanto assim
0 ¢ que o legislador brasileiro apelou para uma dupla solucdo:
recorreu & teoria dos direitos adquiridos, de Gabba, e i do efeito
imediato, de Paul Roubier, °

H4, portanto, que se buscar o resumo dessas duas teorias adotadas
pelo ordenamento juridico pétrio; ou seja, a teoria dos direitos adquiridos,
tal como proposto por Gabba, e a teoria do efeito imediato da nova lei,
apresentada por Paul Roubier.

Como esclarece Paulo Nader, ao explicar a teoria dos direitos adqui-
ridos proposta por Gabba, a orientagao bésica ¢ que a irretroatividade deve
limitar-se aos direitos adquiridos. Conceituou os direitos adquiridos como
os decorrentes de fato idoneo para produzi-los consoante a lei da época e
que entraram imediatamente para o patriménio da pessoa. ©

Ainda segundo o referido autor, o jurista Paul Roubier

partiu da distingdo fundamental entre efeito retroativo e eféito ime-
diato da lei. Em face de uma situagdo juridica jd constituida antes
da lei nova, os efeitos anteriores ao advento desta continuario regidos
pelas normas antigas. lodavia, se os efeitos se prolongarem durante a
vigéncia da lei nova ficario subordinados a esta iiltima.”

Efetivamente, o ordenamento juridico pétrio afirmou tal preceito,
ao tipificar os termos do artigo 2.035 do Cédigo Civil, o qual, ao en-
frentar a questao da sua prépria incidéncia aos negécios e atos juridicos
que estavam constituidos antes de sua entrada em vigor, afirmou que os

5 Idem, 2008, p. 29.
6 Idem, 2008, p. 124.

7 Idem, 2008, p. 125.
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efeitos antes produzidos se subordinavam a lei anterior, mas que os efeitos
produzidos apds a entrada em vigor deste Cédigo Civil a ele passavam a se
subordinar, afirmando, inclusive, que nio serd vélida convengao que afaste
tal regra se violar a fungio social da propriedade e dos contratos.

Tracado esse contexto, verifica-se que os contratos de assisténcia a saude
que estavam em vigor ao tempo da nova lei que regula os direitos dos idosos
sofrem a incidéncia da nova regra, quanto aos efeitos que se prolonguem, pois
s3o evidentemente contratos que se caracterizam como de trato sucessivo; ou
seja, contratos que se prolongam no tempo, sem solucio de continuidade.

Logo, no que pertine ao reajuste por faixa etdria, quando passou a
vigorar com eficdcia o Estatuto do Idoso, ficaram convalidados os reajustes
por faixas etdrias antes praticados, mas nio os que se apresentaram a poste-
riori, o que indica o respeito a teoria do direito adquirido aos fatos pretéri-
tos (Gabba) e a incidéncia imediata da lei nova aos fatos que se prolongam
no tempo (Paul Roubier) apés a nova legislacio.

Nio obstante respeitdveis posigoes jurisprudenciais em sentido

contrério®, essa tem sido inclusive a melhor interpretagao jurisprudencial

8 Com todas as vénias, discorda-se do entendimento apresentado no seguinte sentido: DIREITO CIVIL. CONSUMI-
DOR. PLANO DE SAUDE. ACAO CIVIL PUBLICA. CLAUSULA DE REAJUSTE POR MUDANGCA DE FAIXA
ETARIA. INCREMENTO DO RISCO SUBJETIVO. SEGURADO IDOSO. DISCRIMINACAO. ABUSO A SER
AFERIDO CASO A CASO. CONDICOES QUE DEVEM SER OBSERVADAS PARA VALIDADE DO REAJUS-
TE. 1. Nos contratos de seguro de satide, de trato sucessivo, os valores cobrados a titulo de prémio ou mensalidade guardam
relagio de proporcionalidade com o grau de probabilidade de ocorréncia do evento risco coberto. Maior o risco, maior o
valor do prémio. 2. E de natural constatagio que quanto mais avangada a idade da pessoa, independentemente de estar ou
nio ela enquadrada legalmente como idosa, maior ¢ a probabilidade de contrair problema que afete sua satide. Hi uma
relacao direta entre incremento de faixa etdria e aumento de risco de a pessoa vir a necessitar de servicos de assisténcia mé-
dica. 3. Atento a tal circunstincia, veio o legislador a editar a Lei Federal n° 9.656/98, rompendo o siléncio que até entdo
mantinha acerca do tema, preservando a possibilidade de reajuste da mensalidade de plano ou seguro de satide em razao
da mudanga de faixa etdria do segurado, estabelecendo, contudo, algumas restrigdes e limites a tais reajustes. 4. Nao se deve
ignorar que o Estatuto do Idoso, em seu art. 15, § 3°, veda “a discriminagio do idoso nos planos de satide pela cobranca
de valores diferenciados em razao da idade”. Entretanto, a incidéncia de tal preceito nao autoriza uma interpretagio literal
que determine, abstratamente, que se repute abusivo todo e qualquer reajuste baseado em mudanca de faixa etdria do idoso.
Somente o reajuste desarrazoado, injustificado, que, em concreto, vise de forma perceptivel a dificultar ou impedir a perma-
néncia do segurado idoso no plano de satide implica na vedada discriminagao, violadora da garantia da isonomia. 5. Nesse
contexto, deve-se admitir a validade de reajustes em razao da mudanca de faixa etdria, desde que atendidas certas condigoes,
quais sejam: a) previsio no instrumento negocial; b) respeito aos limites e demais requisitos estabelecidos na Lei Federal
n° 9.656/98; e ¢) observancia ao principio da boa-f¢ objetiva, que veda indices de reajuste desarrazoados ou aleatérios, que
onerem em demasia o segurado. 6. Sempre que o consumidor segurado perceber abuso no aumento de mensalidade de seu
seguro de satide, em razio de mudanca de faixa etdria, poderd questionar a validade de tal medida, cabendo ao Judicidrio o
exame da exorbitincia, caso a caso.). REsp 866840/SP. Relator: Min. Raul Araujo. Julgamento em: 07/06/2011, publicado
no DJ de 17-08-2011. Acessado em 18-08-2011. Disponivel em hztp:/fwwnw.stj.jus.br/SCONJjurisprudencialtoc.jsp?tipo_visu
alizacao=nullclivre=reajuste+e+sa%FAde +e+idoso+e+faixa+e+etariacrb=ACOR
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aplicada em situacoes afins, em que se afirma exatamente a aplicacio da
teoria mencionada, inclusive com expressa transcrigao da fonte primdria
ora invocada.’

Admitirem-se as respeitdveis doutrinas em sentido contrdrio, seria,
na verdade, fechar os olhos para a melhor doutrina e entender que, em
situacoes de natureza obrigacional, com o carisma de continuidade, a lei
nova que ¢ editada sempre no sentido de buscar a melhoria da sociedade
nao seria aplicada em sua integralidade.

E sempre valida a lembranga do conceito de norma, que a identifica
como nucleo significativo de valores'’, demonstrando que a mesma deve
ter o fanal de identificar e regular os valores dos papéis sociais. Portanto,
negar vigéncia a norma de prote¢io ao idoso também aos contratos ante-
riores, seria negar um valor prevalente, que indica a ideologia protetiva do
cidadao insculpida na Carta Magna, fazendo com que se admita a existén-
cia de classes diferentes de idosos com planos de satdde, em que uns seriam

9 AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. INCIDENCIA DO ENUNCIADO Ne 126 DA
SUMULA DO STJ. INOCORRENCIA. AUXILIO-ACIDENTE. PERCENTUAL. LEI MAIS BENEFICA.
INCIDENCIA. BENEFICIO EM MANUTENGCAO. POSSIBILIDADE. 1. Nio incide o enunciado n® 126 da
Stmula de jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica quando o acérdao impugnado na via especial, embora
aluda aos artigos 5°, inciso XXXVI, e 195, pardgrafo 5°, da Constitui¢io Federal, ndo o faz como fundamentos
suficientes, por si sés, 4 manutengio do decisum. 2. No sistema de direito positivo brasileiro, o principio tempus
regit actum se subordina ao do efeito imediato da lei nova, salvo quanto ao ato juridico perfeito, ao direito adqui-
rido e 4 coisa julgada (Constituigio da Republica, artigo 5°, inciso XXXVI e Lei de Introdugio ao Cédigo Civil,
artigo 6°). 3. A lei nova, vedada a ofensa ao ato juridico perfeito, ao direito adquirido e a coisa julgada, tem efeito
imediato e geral, alcancando as relagoes juridicas que lhes sao anteriores, nao, nos seus efeitos j4 realizados, mas,
sim, nos efeitos que, por forca da natureza continuada da prépria relagio, seguem se produzindo, a partir da sua
vigéncia. 4. “Leffet immédiat de la loi doit étre considéré comme la régle ordinaire: la loi nouvelle s'applique, dés
sa promulgation, a tous les effets qui résulteront dans 'avenir de rapports juridiques nés ou a naitre” (Les Conflits
de Lois Dans Le Temps, Paul Roubier, Paris, 1929). 5. Indissocidvel o beneficio previdencidrio das necessidades
vitais bdsicas da pessoa humana, poe-se na luz da evidéncia a sua natureza alimentar, a assegurar aos efeitos conti-
nuados da relagio juridica a regéncia da lei nova que lhes recolha a produgao vinda no tempo de sua eficicia, em
se cuidando de norma nova relativa & modificacio de percentual dos graus de suficiéncia do beneficio para o aten-
dimento das necessidades vitais basicas do segurado e de sua familia. 6. O direito subjetivo do segurado é o direito
a0 beneficio, no valor irredutivel que a lei lhe atribua e, nao, ao valor do tempo do beneficio, como ¢ da natureza
alimentar do beneficio previdencidrio. AgRg no REsp 935111/SP. Relator: Min. Hamilton Carvalhido. Julgamen-
to em: 21/06/2007, publicado no DJ de 10-09-2007 p. 337. Acessado em 16-08-2011. Disponivel em htzp:/fwww.
stj.jus.br/SCON/jurisprudencialtoc.jsp?tipo_visualizacao=nulleslivre="Paul+ Roubier"&b=ACOR

10 Em suma, nao ¢ qualquer contetido que pode constituir o relato das chamadas normas juridicas, mas apenas os
que podem ser generalizados socialmente, isto ¢, que manifestam nucleos significativos vigentes numa sociedade,
nomeadamente por forca da ideologia prevalecente e, com base nela, dos valores, dos papéis sociais e das pessoas
com ela conformes. FERRAS JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisio,
dominagao. 5 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 113.
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defendidos pelo Estatuto do Idoso (aqueles que firmaram contratos apds
tal advento) e outra de idosos desprotegidos (aqueles que firmaram contra-
tos antes da legislacdo).

Nao ¢ por outro motivo que renomado constitucionalista afirma que

Mais do que reconhecimento formal e obrigacio do Estado... o
absoluto respeito aos direitos humanos fundamentais dos idosos,
tanto em seu aspecto individual como comunitdrio, expz’rz'tua[ e
social, relaciona-se diretamente com a previsdo constitucional de

consagragio da dignidade da pessoa humana."'

Sob pena de se violar direitos fundamentais, como os da prote¢io
universal, o da isonomia e outros similares, os idosos devem ser prote-
gidos também contratualmente, com o reconhecimento de que, mesmo
nos contratos anteriores ao Estatuto do Idoso, os efeitos contratuais desses
contratos devem sofrer a incidéncia da norma de protegao. Trata-se de dar
concregdo a um principio de todo e qualquer contrato e que atualmente
estd insculpido no artigo 421 do Cédigo Civil como sendo a fungao social
do contrato'.

Essa funcio social do contrato pode ser resumida no sentido de que

No sistema atual, a fungio social amplia para o dominio do con-
trato a nogio de ordem piiblica. De acordo com o preceito em
andlise, a fungdo social é considerada um fim para cuja realiza-
¢do ou preservagdo justifica a imposi¢io de preceitos inderrogdveis
e inafastdveis pela vontade das partes. Dai a dicagio contida no
pardgrafo dinico do art. 2.035, CC, segundo a qual ‘Nenhuma

11 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 18 ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 748.

12 Além de elemento intrinseco ao direito subjetivo, a funcio social, quando referente ao contrato, assume a con-
formagio de um principio — mais especificamente, um principio caracteristico do novo direito contratual, ao lado
ainda dos principios da boa-fé (v. art. 422) e do equilibrio econémico (v. art. 157 e arts. 478-480). TEPEDINO,
Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena e MORAES, Maria Celina Bodin. Cédigo Civil interpretado conforme a
Constitui¢ao da Republica — v. II. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 11.
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convengdo prevalecerd se contrariar preceitos de ordem piilbica,
tais como os estabelecidos por este Cddigo para assegurar a fungio
social da propriedade e dos contratos’

Logo, a conclusdo ¢ de que, ao entrar em vigor a Lei 10.741/2003
(Estatuto do Idoso), esta passou a incidir também sobre os efeitos dos con-
tratos de assisténcia a satde, regidos pela Lei 9.656/98 (Planos e seguros
privados de assisténcia a satide), respeitando-se; todavia, os atos pratica-
dos anteriormente, o que implica a aplicagdo das teorias que estudam a
interferéncia intertemporal da lei nova aos contratos em curso, tal como
proposto por Gabba e Roubier, sem descuidar do viés principioldgico da
protecdo ao idoso e consumidor, cuja vulnerabilidade deve ser reconhecida
e amparada.

E assim o deve ser como confirma o pensamento de que

Todo direito, todo poder legalmente protegido, é concedido com
vistas a certa finalidade: o detentor desse direito tem um poder de
apreciagdo quanto ao modo como o exerce. Mas nenhum direito
pode ser exercido de forma desarrazoada, pois o que é desarrazo-
ado ndo é de direito."?

Portanto, mais que um direito, é um dever do Estado-juiz reconhe-
cer e proteger o idoso, inclusive na seara contratual, através de uma eficaz
defesa que possa vedar reajustes, em razio de faixa etdria nos contratos de
assisténcia a satide, aplicando o direito nao apenas sob cunho formalista,
mas privilegiando a 6tica da melhor doutrina e da efetiva concrecio do
bem-estar de um Estado de Direito. &

13 PERELMAN, Chaim. Ftica e Direito: trad. Maria Ermantina Galvio. Sio Paulo: Martins Fontes, 1996, 436/437.
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Mutualismo, Boa-fé e Arbitragem
no Ambito da Resolucio
1.956/2010 do CFM, Especialmente

nos Casos Referentes a Orteses,
Proteses e Materiais Especiais

Rose Marie Pimentel Martins !

Inicialmente, deve ser ressaltado que houve grande evolugio do se-
guro sadde, salientando-se que os debates sobre health insurance sao idénti-
cos no Brasil e nos EUA. A evolugao pode ser vislumbrada desde o ressar-
cimento financeiro (SES) & prestagao do servico, por meio de rede prépria
ou de rede preferenciada (OPS), até o consenso social a favor do controle
absoluto do médico sobre o tratamento do segurado.

Diante de vdrios casos concretos, comegaram a surgir questionamen-
tos pelas SES e OPS acerca do julgamento médico, j4 que o objetivo de todos
os consumidores era o incremento da tecnologia e aumento da expectativa
de vida. Em razao disso, passou-se a ter maior controle de custos, ji que fo-
ram necessdrias significativas mudangas relacionadas ao setor de satde.

Anteriormente, era tida como certa e suprema a decisio do médico,
mas, com a evolu¢io da tecnologia, passou-se a questionar a necessidade
do atendimento e dai foi necessdrio dispor contratualmente sobre como
aferir se, em cada caso, o tratamento recomendado pelo médico era ou nio
efetivamente necessdrio.

As perspectivas para o seguro e o segurado eram diversas. Indepen-

dentemente de se considerar contratos atipicos ou variagdes de contrato

1Juiza de Direito da 12 Vara Civel - Niterdi.
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de seguro, o certo é que compartilham a mesma base técnica e cientifica,
proveniente de um érgao regulador préprio e da designagao diversa. Con-
tratos de planos de satide e contratos de seguro partilham a mesma base
econdmica; ou seja, 0 mutualismo como desintegracio econdémica do risco
ou sua transformagao de individual e coletivo.

A obrigacio é de garantia; ou seja, ter seguranca de que, se ocorrer,
o sinistro estard coberto — a indenizagao ¢ obrigacio quase assessoria, pois
a obrigagao primdria ¢ a assegurar, dar garantia, tranquilidade.

O mutualismo tem implicacdes quanto a boa-fé, na assimetria de
informagées e na selecio adversa de riscos — situagao na qual a maior ou
menor contratagao do seguro ¢é relacionada a possibilidade de sua fruigao.

A situagio carece de maior cautela quando se trata de drteses, pré-
teses e materiais especiais, jd que sao considerados essenciais para a vida e
satide dos segurados e, a0 mesmo tempo, oneram de forma imprevisivel a
seguradora.

Preconiza a Resolugio n°. 1956/2010 do CFM, em resumo, que a
indicacio de OPME (Orteses, Préteses e Materiais Especiais) para ser utili-
zada em procedimento médico é de competéncia do médico assistente. Tal
indicagdo deverd ser justificada clinicamente (art. 2°), sendo-lhe, porém,
vedado exigir fornecedor ou marca comercial exclusivos (art. 3°), sendo
certo que as autorizagdes ou negativas da operadora do plano de sadde
deverao ser justificadas (art. 4°).

Ocorre que, havendo divergéncia entre o médico assistente que re-
quisita o procedimento e a operadora do plano de satde, instaurar-se-d
um breve procedimento administrativo previsto, em que deverio as partes
indicar, de comum acordo, um médico especialista na drea, para resolver a
questio, no prazo de 05 (cinco) dias, equiparando-se tal profissional a um
drbitro, cabendo-lhe inclusive devida remuneragao. Afirma-se, inclusive,
ser cabivel tal arbitragem, mesmo nos casos de emergéncia. (art. 6°).

Essa resolucio, alids, “determina arbitragem de especialista, quando
houver conflito”, o que, por si s4, indica inviabilidade de natureza técnica.
E que toda e qualquer arbitragem pressupGe, necessariamente, a consen-
sualidade como seu elemento conformador. Assim, se uma das partes nao
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desejar a arbitragem, nao se poderd impor tal procedimento.

Porém, para além desse ponto, a Resolugao CFM n°. 1.956/2010
nao prevé nada mais, deixando omissos alguns pontos relevantes, jd que
nio hd pronunciamento quanto ao prazo em que as partes deverdo, de
comum acordo, instituir a arbitragem; nio traa qualquer parimetro para
a remuneragao do perito; ndo menciona se a arbitragem ¢ também cabivel
no caso de urgéncia do procedimento?; qual o procedimento, no caso de
nao haver consenso na escolha do drbitro; nao se menciona se hd vincula-
¢ao das partes para com a decisao arbitral. A falta desses elementos pode
inviabilizar por completo a arbitragem instituida, merecendo, portanto al-
gumas consideracdes, que ora se realizam.

Antes, porém h4 que se realizar uma critica a0 Cédigo de Etica Mé-
dica que, através de Resolugao, tenta, de forma completamente erronea,
afastar a atividade do médico da relag¢io consumerista.

Afirma o inciso XX desse Cddigo® que “A natureza personalissima
da atuagao profissional do médico nao caracteriza rela¢io de consumo”, o
que deve ser afastado por completo, ji que o Cddigo de Defesa do Con-
sumidor afirma no seu artigo 3° que fornecedor é “toda pessoa fisica” que
desenvolva atividade de “atividade de ... prestagao de servi¢o”, sendo certo
que no seu pardgrafo dnico se afirma que servigo ¢ “qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracio”.

Portanto, nio hd duvida de que a atuagio do médico perante o pa-

2 Ha uma distingéo legal entre as situagoes de emergéncia e urgéncia. Segundo manual da ANS/Urgéncias - Sao
os casos resultantes de acidentes pessoais ou de complicagoes na gestagao: Acidentes pessoais - eventos ocorridos
em data especifica provocados por agentes externos ao corpo humano, stbitos e involuntdrios e causadores de
lesoes fisicas nao decorrentes de problemas de satide, como, por exemplo, acidentes de carro, quedas e inalacao de
gases. Complicagdes na gestagao - alteragoes patolégicas durante a gestagdo, como, por exemplo, gravidez tubdria,
eclampsia, parto prematuro, diabetes e abortamento. J4 Emergéncia - Sao os casos que implicam risco imediato
de vida ou de lesoes irrepardveis para o paciente, caracterizados pelo médico. (ANS - Caréncia. Doengas ¢ Lesoes
Preexistentes. Urgéncia e Emergéncia.)

Disponivel em htp://bvsms.saude.gov. br/bvs/publicacoes/guia_carencia_doenca_urgencia.pdf.

3 Resolugao n°. 1.931/2009 do Conselho Federal de Medicina, publicada no D.O.U de 24/09/2009, Secio I, p.
90-2 e republicada no D.O.U de 13/10/2009, Seao I, p. 173.

4 Lei n°. 8.078, de 11 de setembro de 1990, publicada no D.O.U de 12/09/1990, Edi¢ao extra.
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ciente ¢ sempre uma relagio de consumo, em que o profissional se amolda
a figura do fornecedor de servico e o paciente a do consumidor; o que, em
nada retira a importancia e a dignidade da atividade médica.

Também nao é demais se lembrar de que esse Estatuto Consumeris-
ta ¢ legislacio que decorre de comando constitucional prescrito no artigo
50, XXXII, da Carta Magna.

a) ndo se afirma o prazo em que as partes deverao de comum acor-
do instituir a arbitragem. Parece-nos que o prazo deve ser o mais exiguo
possivel, pois ndo haverd razao para a demora na escolha, ji que essa po-
derd comprometer o procedimento médico e criar expectativa que causard
ansiedade no paciente, em razao do dilema estabelecido entre seu médico
assistente e a operadora do plano de saide.

A titulo de sugestdo, entende-se que tal deva ocorrer no prazo md-
ximo de cinco dias, a fim de criar simetria entre o prazo para decisdo e o
prazo para estabelecimento da arbitragem, pois seria incoerente que o pra-
zo para escolha do drbitro seja maior do que o prazo de decisdo concedido
a esse drbitro.

b) nao se traga pardmetro para a remuneracio do perito. Acredita-se
que a mesma deve ser fixada de comum acordo, considerando obviamente
a complexidade da matéria em exame. Como sugestao, tal deve ser supor-
tado pela parte vencida ao fim da arbitragem, a qual deverd ser a operadora
do plano de satide ou 0 médico assistente, mas nio o paciente. Isso porque
o paciente nio tem condigdo técnica para tal discussdo e nao foi ele quem
fez a requisi¢ao do procedimento médico para si. Portanto, tal custo de-
verd ser suportado ou pelo médico assistente, que terd feito requisi¢io de
procedimento médico erroneamente, ou pela operadora de plano de satude,
que terd feito uma negativa de autorizacio indevida. Porém, repita-se, no
caberd qualquer custo ao paciente/consumidor.

¢) no se menciona se a arbitragem ¢ cabivel no caso de urgéncia do
procedimento; H4 aqui um ponto interessante que ¢ a utilizagao da arbi-
tragem no procedimento médico, decorrente de situagao de urgéncia. A
norma reguladora em questao apenas menciona a situa¢io de emergéncia,
sendo omissa quanto a urgéncia.



466 Série Aperfeicoamento de Magistrados 6 * Judicializagio da Satde - Parte I

Como jd se afirmou, a situagio de emergéncia se caracteriza por
casos que implicam risco imediato de vida ou de lesdes irrepardveis para o
paciente; jd as situagdes de urgéncia sio os casos resultantes de acidentes
pessoais ou de complicagdes na gestagao. Assim, nao hd razao 16gica para se
excluirem as situagoes de urgéncia, pois hd expressa inclusao para situagoes
de emergéncia.

Ocorre que, na verdade, as situacoes de urgéncia e emergéncia nio
deveriam estar sujeitas ao procedimento de arbitragem instituido pela re-
solugao em comento, pois nessas situagoes o periculum in mora pressupode
celeridade que se mostra incompativel com a possivel demora no lapso
existente entre o contato do médico assistente com a operadora de plano
de satide para, de comum acordo, escolher um drbitro que, entio, terd
cinco dias para analisar a situagio e proferir sua decisao. Nesses casos, hd
que se respeitar a indicagio imediata do médico assistente, o qual poderd
ser responsabilizado por eventuais abusos.

Alids, preceitua o Cédigo de Etica Médica que é um direito do mé-
dico:

“Indicar o procedimento adequado ao paciente, observadas as
prdticas cientificamente reconhecidas e respeitada a legislagio vi-
gente” (Inciso II, do Capitulo II, do Cédigo de Etica Médica),
sendo certo que é vedado ao médico “Causar dano ao paciente,
por agdo ou omissdo, caracterizdvel como impericia, imprudén-
cia ou negligéncia” (art. 1°, I11),

(sendo-lhe também vedado) “Deixar de assumir responsabilidade
sobre procedimento médico que indicou ou do qual participou,
mesmo quando vdrios médicos tenham assistido o paciente.” ou
“Deixar de assumir a responsabilidade de qualquer ato profis-
sional que tenha praticado ou indicado, ainda que solicitado ou
consentido pelo paciente ou por seu representante legal.” (arts. 3°
e 4°), sendo certo que também lhe é vedado “Praticar ou indicar
atos médicos desnecessdrios ou proibidos pela legislacio vigente no

Pais.” (art. 14°).
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Portanto, 4 luz do préprio Cédigo de Etica Médica, nas situagoes
de urgéncia e emergéncia, devera ser acatada a indicagao do procedimento
médico, salvo quando comprovado evidente erro do médico.

d) qual o procedimento, no caso de nio haver consenso na escolha
do drbitro? Nessa hipdtese, hd que se entender que tal dissenso inviabilizard
por completo a arbitragem instituida, por nio ser admissivel a forma com-
pulséria da arbitragem, que sempre presumird o consenso como elemento
formador desse instituto, ndo sendo possivel que uma parte imponha o
arbitro em detrimento da confianca da outra parte.

Alids, hd que se lembrar de que hd um terceiro diretamente interessa-
do na discussao, que é o paciente, o qual obviamente nao tem participacio
direta nessa arbitragem, pois tal procedimento se estabelece entre o médico
assistente e a operadora do plano de saide, sem haver qualquer indicacio
da participagdo do paciente no dito procedimento arbitral.

e) ndo se menciona se hd alguma vinculagao das partes para com a
decisio arbitral. Por fim, hd que se abordar resumidamente uma das ques-
toes mais importantes que decorrem da arbitragem, pois a dita resolucao
nio menciona se hd alguma vinculagio das partes para com a decisdo ar-
bitral.

Se a resposta for negativa, estar-se-4 diante de um procedimento
totalmente desnecessario e que s6 terd efeito negativo ao paciente, que terd
tido de suportar demora desnecessdria, aliado a situagio de expectativa e
ansiedade da decisao arbitral que, ao final, de nada lhe servird.

Se a resposta for afirmativa, hd que se ponderar dois pontos distintos
que podem ocorrer, tendo em vista que tal decisao podera favorecer tanto
o paciente, quanto a operadora do plano de satde.

Naio haverd problema a enfrentar se a decisdo for favordvel ao proce-
dimento escolhido pelo médico assistente, caso em que se verificard que a
recusa da operadora do plano de satde foi injusta. Porém, em sentido con-
trdrio, o que deverd acontecer no caso de a decisao arbitral julgar erronea a
indicagao do médico assistente? Nesse caso, a operadora do plano de sadde
estard, entdo, isenta da obrigagao de atender ao procedimento solicitado.

Acredita-se que, tanto em um caso, como no outro, deverd haver,
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entre as partes, o respeito a decisao arbitral, o que nao poderd importar ve-
dac¢do para que o paciente possa recorrer ao Poder Judicidrio, para dirimir
a questdo com maior aprofundamento probatdrio.

Isso porque em se admitir que a decisdo arbitral seja considerada
definitiva, estar-se-ia impondo ao consumidor eventual vedagao de acesso
a justica, num procedimento arbitral no qual o paciente nio ¢ parte direta,
pois hd que se lembrar de que todo o procedimento estabelecido pela Reso-
lugao 1.956 do CFM se estabelece entre o médico assistente e a operadora
de plano de satide e nao para com o préprio paciente, o qual ¢, por ébvio,
a parte hipossuficiente.

O tema de acesso a justica ¢ delimitado em obra referencial como
sendo aquele que:

‘tem sido progressivamente reconbecido como sendo de importin-
cia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez
que a titularidade de direitos é destituida de sentido, na auséncia
de mecanismos para sua efetiva reivindicagio. O acesso a justi¢a
pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o
mais bdsico dos direitos humanos — de um sistema juridico mo-
derno e igualitdrio que pretenda garantir, e ndo apenas procla-

mar os direitos de todos”>

Alids, a hipossuficiéncia do paciente, nessas situagoes, dd-se em dois
sentidos: a) fdtica, pois se trata de um paciente adoentado que, em tese,
necessita de procedimento médico para cuidados que demandam materiais
implantdveis, drteses e proteses e, por outro lado, b) a hipossuficiéncia téc-
nica, jd que se trata de questao afeta ao conhecimento técnico da medicina,
nio se tratando de matéria de conhecimento comum do homem médio.

Gize-se, ainda, que na arbitragem cldssica, prevista na Lei n°.

9.307/96, essa modalidade de composi¢ao de conflitos somente é admitida

5 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Mauro. Acesso a justiga. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1988, p. 13.
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nas hipéteses de direitos patrimoniais disponiveis, entre pessoas capazes.

A arbitragem poderd entdo servir como pardmetro entre o médico
assistente e a operadora de plano de satide e de indubitdvel subsidio para
que o magistrado possa efetivamente deter maiores elementos para proferir
a decisdo liminar ou, caso jd tenha concedido, realizar a revisao, em respos-
ta a requerimento do réu.

Alids, essa decisao arbitral deverd ser considerada, nao apenas no
momento da concessio da eventual medida liminar, mas também como
elemento probatério para o julgamento do mérito da demanda.

Porém, repita-se, a existéncia de prévia arbitragem entre o médico
assistente do paciente e a operadora de plano de sadde nio pode ser tida
como elemento que impega o paciente de vir ao Poder Judicidrio para plei-
tear eventual direito nao apreciado, ou apreciado de forma erronea, na
arbitragem realizada sem a sua participacio direta.

Conclui-se que ¢ vélida a atitude do reconhecimento, por parte do
Conselho Federal de Medicina, sobre a existéncia de conflitos na sociedade
entre os médicos assistentes que requisitam procedimentos médicos com
Orteses, proteses, materiais especiais com as operadoras de plano de satde.
Porém, a forma apresentada pelo citado 6rgao, a via arbitral, hd que ser
aperfeicoada, tendo em vista as vérias lacunas que podem inviabilizar essa
boa intencio.

Embora mereca ser prestigiada por sua intengio, a via arbitral tam-
bém deve ser sempre interpretada, com vistas ao seu destinatdrio final,
que ¢ o paciente, o qual deve ser sempre tratado com respeito e dignida-
de, inclusive em obediéncia ao principio da dignidade da pessoa humana,
lembrando-se sempre de que:

‘a dignidade é um valor espiritual e moral inerente & pessoa,
que se manifesta singularmente na autodeterminagio consciente
e responsdvel da prpria vida e que traz consigo a pretensio ao
respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulnerdvel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo
que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacoes ao
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exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar
a necessdria estima que merecem todas as pessods enquanto seres
humanos’™. &

6 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 16.
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Planos de Saude - Aspectos
Controvertidos - Contrato Coletivo

Sonia Maria Monteiro !

O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
NO CONTRATO DE PLANO DE SAUDE COLETIVO

No plano coletivo de assisténcia a satide, realiza-se negécio juridico
em que uma das partes assume a obrigacio de prestar servicos em favor de
pessoa indicada pelo outro contratante (estipulante), mediante remune-
racdo, enquadrando-se nos conceitos legais de consumidor e fornecedor,
conforme arts. 2° e 3° do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Os destinatdrios do contrato coletivo sdo, portanto, consumidores
individuais, os quais estao protegidos pelas normas do Cédigo de Defesa
do Consumidor.

Os contratos e planos de sadde sio tratados com observancia dos
principios da boa-fé e da lealdade, norteadores das relages de consumo,
por estarem presentes situagoes que envolvem a sadde e a vida, bens que
exigem maior protegao.

A jurisprudéncia majoritdria reconhece existir, no plano de sadde,
uma relagio de consumo, identificando-o com as demais relagées contra-
tuais de igual natureza.

A negativa de contrata¢io de plano de satde ao ex-empregado ou ao
aposentado, nas mesmas condi¢oes do contrato coletivo anterior, ocorre
no momento em que a parte solicitante estd mais vulnerdvel, quando as
circunstancias da ruptura contratual jd afetaram seu equilibrio emocional.

A interpretagdo do contrato, portanto, deve ser realizada na forma

1]Juiza de Direito do XIII Juizado Especial Civel - Méier.
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mais favordvel ao consumidor, por sua nitida fragilidade na relagao.

O Cédigo de Defesa do Consumidor estabelece, no Capitulo 1II, a
Politica Nacional das Rela¢oes de Consumo, objetivando o respeito a digni-
dade, a satde e a seguranga do consumidor, dentre outros propésitos, ressal-
tando o atendimento a principios, conforme dispoe o art. 4°, incisos I e I1I:

“I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mer-
cado de consumo;”, e I1I - harmonizagdo dos interesses dos parti-
cipantes das relagées de consumo e compatibilizagio da protecio
do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémi-
co e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se
funda a ordem econémica (art. 170, da Constituicio Federal),
sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consu-

midores e fornecedores;”
RESCISAO DO CONTRATO DE TRABALHO

Com relagao aos planos de sadde concedidos a empregados, em caso
de rescisao de contrato de trabalho, existe entendimento no sentido do
restabelecimento destes, nas mesmas condi¢oes do periodo em que vigorou
o contrato de trabalho, pelo prazo mdximo de vinte e quatro meses, assu-
mindo o interessado o pagamento integral. Os tribunais, no entanto, em
sua maioria, com amparo na Lei n® 9.656/98, que rege os planos de satde,
tém decidido de forma diversa quanto ao prazo de duragio do contrato,
que, na hipdtese mencionada, seria por tempo indeterminado.

A Lei n°9.656/98 dispde no art. 30 que:

Art. 30 - Ao consumidor que contribuir para produtos de que
tratam o inciso L e 0 § 1o do art. 1o desta Lei, em decorréncia
de vinculo empregaticio, no caso de rescisio ou exoneragio do
contrato de trabalho sem justa causa, é assegurado o direito de
manter sua condigio de beneficidrio, nas mesmas condicoes de
cobertura assistencial de que gozava quando da vigéncia do con-
trato de trabalho, desde que assuma o seu pagamento integral.”
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O artigo 1°, bem como seu inciso I e pardgrafo 1°, mencionados no
artigo acima, da mesma forma, estabelecem:

Art. 1° - Submetem-se as disposicoes desta Lei as pessoas juridicas

de direito privado que operam planos de assisténcia & saiide, sem

prejuizo do cumprimento da legislacio especifica que rege a sua

atividade, adotando-se, para fins de aplicacio das normas aqui

estabelecidas, as seguintes definigoes.” “I - Plano Privado de Assis-

téncia a Saiide: prestacdo continuada de servigos ou cobertura de

Custos assistenciais a preco pré ou pos estabelecido, por prazo inde-

terminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro,

a assisténcia a satide, pela faculdade de acesso e atendimento por

profissionais ou servigos de saiide, livremente escolhidos, integran-

tes ou ndo de rede credenciada, contratada ou referenciada, vi-

sando a assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, a ser paga

integral ou parcialmente is expensas da operadora contratada,

mediante reembolso ou pagamento direto ao prestador, por conta

e ordem do consumidor;” “§1 - Estd subordinada as normas e a

fiscalizagdo da Agéncia Nacional de Savide Suplementar - ANS

qualquer modalidade de produto, servico e contrato que apresen-

te, além da garantia de cobertura financeira de riscos de assistén-

cia médica, hospitalar e odontoldgica, outras caracteristicas que o

diferencie de atividade exclusivamente financeira, tais como:...”

O Conselho de Satdde Suplementar — CONSU, por sua vez, editou,

em 1999, a Resolucio n° 19, considerando a manutencio da assisténcia

a satide aos consumidores de planos coletivos, no caso de cancelamento

desse benceficio. Os tribunais, na maioria, ressaltam a aplica¢io da referida
Resolucio em suas decisoes.

“Resolugio n° 19— CONSU: Art. 1.0 As operadoras de planos ou
segquros de assisténcia a saide, que administram ou operam planos
coletivos empresariais ou por adesido para empresas que concedem
esse beneficio a seus empregados, ou ex-empregados, deverio dis-
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ponibilizar plano ou seguro de assisténcia a saiide na modalidade
individual ou familiar ao universo de beneficidrios, no caso de
cancelamento desse beneficio, sem necessidade de cumprimento de
novos prazos de caréncia. § 1. — Considera-se, na contagem de
prazos de caréncia para essas modalidades de planos, o periodo de
permanéncia do beneficidrio no plano coletivo cancelado. § 2. —
Incluem-se no universo de usudrios de que trata o caput todo o
grupo familiar vinculado ao beneficidrio titular.”

A Lei n° 9.656/98, reguladora dos planos e seguros privados de as-
sisténcia a sadde, visa & prote¢ao do empregado demitido sem justa causa,
que contribuiu por periodo superior a dez anos, para que, na condicio de
beneficidrio do plano de sadde, possa utilizar os servigos oferecidos, nas
mesmas condigbes anteriores, mediante integral pagamento.

Cumpre ressaltar que, ao contrato realizado entre operadora e segu-
rados, com a intermediacio de estipulante, conforme prevé o art. 30 da Lei
n° 9.656/98, aplica-se, por sua natureza, a Lei n° 8.078/90 — Cédigo de
Defesa do Consumidor.

A posigao contrdria ao entendimento jurisprudencial majoritdrio
defende a impossibilidade de ser mantido o plano de satde para o em-
pregado demitido sem justa causa, na hipétese de ser o referido plano
custeado integralmente pelo empregador, aplicando-se, no caso, o § 6° do

art. 30 da Lei n°® 9.656/98:

“Nos planos coletivos custeados integralmente pela empresa,
nio ¢ considerada contribuigio a coparticipagio do consumi-
dor, dnica e exclusivamente, em procedimentos, como fator
de moderacio, na utilizacio dos servicos de assisténcia médica
ou hospitalar.”

A alegagao de que o art. 30, §1°, da Lei n° 9.656/98 nao se aplica as
situagdes de empregados demitidos, cuja empresa mantinha plano de sat-

de coletivo, por auséncia de contribuic¢io do empregado, nio é cabivel.
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A doutrina j4 se manifestou a respeito do tema, e, no mesmo senti-
do, a jurisprudéncia quanto a estar configurada a contribui¢io do empre-
gado, na sua forca de trabalho, caracterizando saldrio indireto:

“APELACAO CIVEL n° 0023141-30. 2009.8.19.0066 — Des.
Antonio Saldanha Palheiro — Julgamento: 26/07/2011 — Quinta
Cimara Civel — Plano de Saiide Coletivo. Empregado demitido
sem justa causa. Participacio do segurado no custeio da assis-
téncia a satide. Plano de saiide concedido como saldrio indireto.
A Lei n° 9.656/98 tem a finalidade de evitar que o empregaco
Jfique desamparado apds a ruptura do vinculo trabalhista, asse-
gurando o direito de manutencdo na condicio de beneficidrio
do plano de saiide nas mesmas condigoes enquanto empregado,

assumindo, em contrapartida, sew integral pagamento. Art. 30
da Lei n° 9.656/98. ...”

APOSENTADORIA DO BENEFICIARIO

Na ocorréncia de aposentadoria, o empregado, entdo beneficidrio
no plano de satide coletivo, tem assegurado o direito a plano de saide na
modalidade individual ou familiar, nas mesmas condicoes de cobertura
que usufruia quando da vigéncia do vinculo empregaticio.

O art. 31 da Lei n° 9.656/98 disp6e sobre o tratamento a ser dispen-
sado ao aposentado que, anteriormente, ocupava a figura de beneficidrio
no plano coletivo em que o empregador figurava como estipulante.

No momento da aposentadoria, portanto, poderd o interessado tor-
nar-se beneficdrio em novo contrato, nos termos do dispositivo menciona-
do, desde que atendidas suas exigéncias:

Art. 31, caput, da Lei n° 9.656/98 — “Ao aposentado que con-
tribuir para produtos de que tratam o inciso [ e 0 § 1o do art.

1o desta Lei, em decorréncia de vinculo empregaticio, pelo prazo
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minimo de dez anos, é assegurado o direito de manutengio como
beneficidrio, nas mesmas condigoes de cobertura assistencial de
que gozava quando da vigéncia do contrato de trabalho, desde
que assuma o seu pagamento integral. (Redagio dada pela Medi-
da Proviséria n° 2.177-44, de 2001)”

Cabe acrescentar que o requisito temporal de 10 anos previsto no
caput do art. 31 da Lei n° 6.656/98, quando nao atendido, nao afasta
a possibilidade de manuten¢io do plano ao aposentado, permanecendo
como beneficdrio, porém, na propor¢io de um ano para cada ano de con-

tribui¢do, nos termos § 1° do mencionado artigo:

“§ 1° Ao aposentado que contribuir para planos coletivos de as-
sisténcia a satide por periodo inferior ao estabelecido no caput é
assegurado o direito de manutengio como beneficidrio, a razdo
de um ano para cada ano de contribuicio, desde que assuma o
pagamento integral do mesmo. (Redagio dada pela Medida Pro-
viséria n° 2.177-44, de 2001)”

RESILICAO UNILATERAL DO CONTRATO
DE PLANO DE SAUDE COLETIVO E SITUACAO
DO BENEFICIARIO (EMPREGADO)

a) A operadora do plano de satide nao pode ser obrigada a man-
ter, indeterminadamente, contrato com a empresa, pois, tratando-se
de plano coletivo, cada novo empregado admitido passa a ter direito
ao plano de satide como novo beneficidrio.

Com a impossibilidade de rescisao pelo plano de saide, a operadora
estaria obrigada, indefinidamente, a manter relagao juridica com a empresa
(estipulante) em beneficio de futuros empregados.

Assim, em observancia ao principio da liberdade contratual, nio
deve ser considerada nula determinada cldusula que preveja a rescisao uni-

lateral desmotivada, j4 que ninguem ¢é obrigado a manter, eternamente, a
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execugao de contrato que ndo apresente mais interesse econémico, confor-
me dispoe o art. 5°, 11, da Constitui¢ao Federal: “ Ninguem ¢é obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa, senao em virtude de lei.”

O pardgrafo tnico, inciso II, do art. 13, da Lei 9.656/98 veda, ex-
pressamente, a suspensao a rescisao unilateral de plano ou seguro de satde
individual ou familiar, tratando, ainda, das exce¢bes de ocorréncia de frau-

de e de nao pagamento, nos seguintes termos:

‘a suspensio ou a rescisio unilateral do contrato, salvo por fraude
ou ndo pagamento da mensalidade por periodo superior a sessen-
ta dias, consecutivos ou ndo, nos iiltimos doze meses de vigéncia
do contrato, desde que o consumidor seja comprovadamente noti-
Sicado até o quinguagésimo dia de inadimpléncia; ...”

A jurisprudéncia, majoritariamente, ressalta a inaplicabilidade do
paragréfo tnico acima referido aos contratos coletivos, pois a vedagao res-

tringe-se aos planos e seguros de saide individuais ou familiares.

b) Situagdo do empregado diante da rescisao unilateral do con-
trato de plano empresarial.

A cldusula que prevé a rescisao unilateral desmotivada pelas partes
¢ reconhecidamente vilida e possibilita a rescisio pela operadora, porém,
deverd a operadora, quando da rescisdo do contrato de plano empresarial,
disponibilizar aos ex-beneficidrios outro plano individual ou familiar, con-

forme escolha do interessado.
CONCLUSAO

Nas hipéteses de rescisao de contrato de trabalho, por aposentadoria
e de resilicao do contrato coletivo, tratando-se de plano de sdude, deve ser
observado o art. 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor (cldusulas abu-
sivas), principalmente, nos seus incisos IV e XIII:
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Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas con-
tratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: I ...:
1V - estabelecam obrigacoes consideradas iniquas, abusivas, que
coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam in-
compativeis com a boa-fé ou a eqiiidade; ... XIII - autorizem o
Jfornecedor a modificar unilateralmente o contesido ou a qualidade

do contrato, apds sua celebragio; ...”

A negativa de continuidade do plano, pela seguradora, impedindo

a permanéncia do interessado, seja o demitido, o aposentado ou o empre-

gado, este na hipétese de resilicao unilateral, acarreta ofensa aos principios

que regem as relagdes de consumo, com enfase ao principio da boa-fé e da

lealdade, ressaltando, ao final, que a inobservancia a estes principios confi-

guram, efetivamente, ofensa a dignidade da pessoa humana.

MODELO DE SENTENCA COM BASE NO

ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL MAJORITARIO:

SENTENCA. A¢dio de obrigacio de fazer. A parte autora pleiteia a
condenagdo da parte vé a manter as condigoes do plano de saside co-
letivo do qual era beneficidria quando mantinha vinculo de emprego
com seu ex-empregador, assumindo, assim, seu pagamento integral.
Alega a parte autora, em sintese, que, apds ser demitida, sem justa
causa, seu empregador informou que o plano de satide coletivo seria
mantido, somente, por mais seis meses. A parte ré alega tratar-se de
ato juridico perfeito, tendo sido observadas as clausulas contratuais.
D E CID O. A relagio juridica existente entre a parte autora e a
parte 1é é de consumo e deve ser regida pela Lei n° 8.078/90. Resta
incontroverso, nos autos, que a parte autora, ao ser demitida, era
beneficidria do plano de satide da empresa ré. O tema em exame
é regido pela Lei n° 9.656/98, que dispoe sobre os planos e seguros
privados de assisténcia a saide. A referida lei, em seus artigos 30 e
31, protege o usudrio do plano de saiide coletivo quando hi rescisio



Série Aperfeicoamento de Magistrados 6 * Judicializagao da Satde - Parte I

479

do pacto laboral e na hipdtese de aposentadoria. Deve-se atentar para
0 fato de que o consumidor é a parte mais vulnerdvel da relagio
Juridica e que estd em jogo direito personalissimo, qual seja, a digni-
dade da pessoa humana. A continuidade na fruigio dos servigos de
satlde também deve ser levada em conta no exame do caso em tela.
Portanto, deve a parte autora ser mantida no plano de satide em
questio, migrando para a modalidade individual, sem incidéncia de
caréncia e com a mesma cobertura e o mesmo prego do plano coletivo,
sendo permitido o reajuste estabelecido pela ANS. Isto posto, JULGO
PROCEDENTE o pedido, para condenar a parte ré a restabelecer
a condi¢io de beneficidria da parte autora, nas mesmas condigoes
da cobertura assistencial de que gozava quando da vigéncia de seu
contrato de trabalho, no prazo de 05 dias, s0b pena de multa didria
de R$ 100,00. Sem onus sucumbenciais. PR.1. Certificado o trinsito
em julgado, dé-se baixa e arquivem-se. Decorridos 90 dias do arqui-
vamento, os autos serdo eliminados, nos termos do artigo 1° do Aro
Normativo Conjunto n° 01/2005. Rio de Janeiro, ... Sonia Maria
Monteiro. Juiza Titular do XIII Juizado Especial Civel da Comarca
da Capital - Regional - Méier.”

LEGISLACAO PERTINENTE:

* Constituicio Federal.

* Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 — Cédigo de Defesa
do Consumidor.

* Lei n° 9.656, de 03 de junho de 1998 — Dispde sobre os planos
e seguros privados de assisténcia a satde.

* Lein®9.961, de 28 de janeiro de 2000 — Cria a Agéncia Nacio-

nal de Satide Sumplementar. &
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Envelhecimento e Reajuste por
Faixa Etdria: Impacto da Lei 9.656 e
do Estatuto do Idoso

Veleda Suzete Saldanha Carvalho !

E antiga a prética no mercado de plano de satide e seguro-satide de
reajuste decorrente de mudanga de faixa etdria. Tal medida, em tese, se
justifica para manutengao do equilibrio econdémico-financeiro do contra-
to, sendo cedi¢o que, com o avangar da idade, maior o uso dos servigos
médico-hospitalares, o que acarreta, inegavelmente, maior despesa pelas
operadoras de planos de satide e seguradoras.

No que se refere aos contratos firmados a partir da vigéncia do Esta-
tuto do Idoso (Lei 10.741, de 1° de outubro de 2003), que, conforme seu
artigo 118, seria a partir de 1° da janeiro de 2004, ¢ expressamente vedada a
discriminagao do idoso em razio da idade, o que proibe o reajuste das men-
salidades dos planos de satide por mudanca de faixa etdria (artigo 15, § 3°).

Art. 15. E assequrada a atengio integral & satide do idoso, por
intermédio do Sistema Unico de Saiide — SUS, garantindo-lhe o
acesso universal e igualitdrio, em conjunto articulado e continuo
das agoes e servios, para a preven¢do, promogdo, protecio e re-
cuperagio da satide, incluindo a aten¢io especial ds doengas que
afetam preferencialmente os idosos.

§ 3¢ E vedada a discriminagdo do idoso nos planos de saiide pela
cobranga de valores diferenciados em razio da idade.”

1]Juiza de Direito da 342 Vara Civel - Capital.
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Nesse contexto, foi editada a RN 63, de 22.12.20003, da ANS,
que em seu artigo 2°, determinou a adogao de dez faixas etdrias para os
contratos firmados a partir de 01.01.2004, sendo a dltima faixa aos 59
(cinquenta e nove) anos ou mais.

Naio hé, portanto, em relago a tais contratos, muito espago para dis-
cussoes acerca da possibilidade ou nao para reajuste a partir dos 60 (sessenta)
anos de idade, fulcrado apenas com base na mudanga de faixa etdria.

Em relacao aos contratos firmados antes do Estatuto do Idoso, mas
jd sob a vigéncia da Lei n® 9.656/1998, o artigo 15 permite o reajuste em
razdo da faixa etdria também para os que ultrapassassem os 60 (sessenta)
anos de idade, salvo aqueles que participarem dos produtos (plano de sad-
de ou seguro satde) hd mais de dez anos, hipdtese em que nio se admitiria
a variagao da contraprestagio pecunidria apenas com base na mudanca de
faixa etdria.

Assim, foi editada a Resolu¢io CONSU n° 06/1998 da ANS, que
em seu artigo 1°, estabelece as faixas etdrias, determinando o méximo de
07 (sete) faixas, sendo a tltima aos 70 (sessenta) anos ou mais.

Ocorre que o contrato de plano de satide ou de seguro satide ¢ con-
trato de trato sucessivo, por prazo indeterminado, cativos de longa du-
ragdo, a envolver por muitos anos a empresa fornecedora dos servigos de
seguro-satide e o consumidor, sua familia ou beneficidrios. Portanto, seus
efeitos futuros sdo regidos pela legislagao vigente.

O contrato celebrado tem sua execugao continuada. Releva, aqui,
a distingao entre efeito retroativo e efeito imediato (em sintese, o primeiro
seria a aplicacio da lei ao passado, enquanto o segundo seria a aplicacio da
lei ao presente, segundo teoria de Roubier), bem como entre ato pretérito,
ato pendente e ato futuro.

Portanto, deve-se entender que o artigo 15, § 3°, do Estatuto do
Idoso, revogou o pardgrafo tnico do artigo 15 da Lei n® 9.656/1998, sen-
do, destarte, vedada a majoragao por mudanca de faixa etdria apds os 60
anos de idade, também para os contratos anteriores ao Estatuto do Idoso
que datassem de menos de 10 (dez) anos antes da Lei 9.656.

Por fim, no que toca aos contratos anteriores mesmo a Lei
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9.656/1998, seu artigo 35, caput, previa a aplicabilidade de suas normas
aos contratos celebrados a partir de sua vigéncia. Destarte, a ANS nio
tinha ingeréncia sobre os contratos anteriores, devendo ser observadas as
cldusulas contratuais, sem dirigismo contratual.

Com 0 advento da MPV n° 2.177-44, de 24.8.2001, contudo, qual-
quer variagdo na contraprestagdo pecunidria para consumidores com
mais de sessenta anos de idade estaria sujeita a autorizagio prévia da
ANS (artigo 35-E, I).

Assim, a ANS poderia exercer sua atividade regulatéria também em
relagao aos contratos anteriores a Lei 9.656/1998, de modo que poderia
controlar aumentos que reputasse excessivos e/ou abusivos.

No entanto, existe liminar concedida pelo Supremo Tribunal Federal
(ADIN 1931-8), por entender ter havido ofensa aos principios do direito
adquirido e do ato juridico perfeito, suspendendo a eficdcia do artigo 35-E
da Lei 9.656/1998. Via de consequéncia, voltou a ser permitida a aplicacao
da regra de reajuste estabelecida no contrato (afastando a exigéncia pre-
vista no referido dispositivo de que qualquer variagao na contraprestagao
pecunidria para consumidores com mais de sessenta anos de idade estaria
sujeita a autorizagdo prévia da ANS — inciso I) que previsse a variagao dos
custos médico-hospitalares, a ser apurada mediante a aplicagao de férmula
adotada pelo Ministério da Economia, Fazenda e Planejamento.

Portanto, a primeira medida seria se verificar se no contrato havia
previsao expressa do reajuste a ser aplicado, uma vez que, em nio havendo,
nio poderia, posteriormente, haver reajuste aleatério.

Naio raro, nos contratos ditos antigos, sequer havia indicacio do
percentual a ser acrescido quando da mudanca de faixa etdria, e, a época,
tal comportamento era admitido ou, a0 menos, tolerado.

O mesmo se diga nas hipéteses em que haja previsio de reajuste,
mas sem informar o percentual, parimetro ou indice a ser adotado. E que
tal cldusula contratual deixa ao alvedrio exclusivo da operadora ou segura-
dora de satde o reajuste das mensalidades em razio da mudanga de faixa
etdria do associado, afigurando-se potestativa pura, leonina, e, portanto,
nula de pleno direito.
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Saliente-se, alids, que o Cédigo de Defesa do Consumidor comina nuli-
dade expressa a tais cldusulas, ao dispor, em seu artigo 51, inciso X, in verbis:

“Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais

relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:

X — permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variagio

do prego de maneira unilateral;”

Tal norma deve, inegavelmente, incidir, posto que o CDC ¢ sobre-
estrutura juridica, a se aplicar sobre todas as relacoes de consumo.

Inquestiondvel que a presente relagio juridica tem natureza consu-
merista; de um lado, a consumidora, destinatdria final dos servigos presta-
dos pela operadora do plano de satide ou seguradora, pelo que a questao
deve ser analisada de acordo com o disposto na Lei n° 8.078/1990 (Cédigo
de Defesa do Consumidor), norma de ordem publica, que deve ser aplica-
da ao contrato celebrado pelas partes.

Ocorre que, ainda nos casos em que haja expressa previsao contra-
tual acerca das faixas etdrias que ensejariam mudancga no valor da mensa-
lidade/prémio, conforme analisado, em se tratando de contrato de trato
sucessivo, nao se pode afastar a incidéncia da norma do artigo 15, § 3°, do
Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003), que veda a discrimina¢io em razio
da idade; vale dizer, proibe o reajuste das mensalidades dos planos de satdde
/ seguros de satde apds os 60 anos de idade.

Naio s6 a legislacio em torno de tais contratos evolui de modo a
trazer garantias aos contratantes, como também os operadores do direito
e, especificamente, julgadores, deixaram de admitir aumentos abusivos em
razdo da mudanca de faixa etdria.

Ao firmar contrato de plano de satde, o contratante tem como in-
tuito a garantia de que, futuramente, quando precisar, estard com a cober-
tura assegurada pelos servicos prestados pela empresa contratada, em razao
dos termos fixados contratualmente.

Assim, nos contratos de plano de satde, a jurisprudéncia tem en-
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tendido que deve ser declarada abusiva e nula qualquer cldusula contratual
que preveja reajuste de plano de satide, baseado exclusivamente na mudan-
¢a de faixa etdria, ainda que se trate de contrato firmado anteriormente a
vigéncia do Estatuto do Idoso.

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. PLANO
DE SAUDE. REAJUSTE DE MENSALIDADES EM RAZAO
DE MUDANGA DE FAIXA ETARIA. VEDACAO. PRECE-
DENTES. DECISAO MANTIDA POR SEUS PROPRIOS
FUNDAMENTOS.

1. Deve ser declarada a abusividade e consequente nulidade de
clausula contratual que prevé reajuste de mensalidade de plano
de saiide calcada exclusivamente na mudanga de faixa etdria. Ve-
da-se a discriminacio do idoso em razdo da idade, nos termos do
art. 15, § 3°, do Estatuto do Idoso, 0 gue impede especificamente

0 reajuste das mensalidades dos planos de saiide que se derem por
mudanga de faixa etdria. Precedentes do Superior Tribunal de

Justiga.

2. Da leitura das razoes expendidas na petigio de agravo regi-
mental nio se extrai argumentagdio relevante apta a afastar os
fundamentos do julgado ora recorrido. Destarte, deve a decisio
ser mantida por seus prprios e juridicos fundamentos.

3. Agravo regimental desprovido. (AgRg no AgRg no REsp
533539/RS. Agravo Regimental no Agravo Regimental no Re-
curso Especial 2003/0058291-0, Rel. Ministro Fernando Gon-
¢alves, DJU de 23/02/2010).

“ACAO DECLARATORIA. PLANO DE SAUDE. REAJUSTE
POR MUDANCA DE FAIXA ETARIA. CONTRATO FIR-
MADO ANTERIORMENTE A LEI 9656/98 E AO ESTA-
TUTO DO IDOSO. RELACAO JURIDICA CONTINUATI-
VA DE TEMPO INDETERMINADO. APLICACAO DA LEI
NOVA AOS EFEITOS FUTURQOS. Versa a controvérsia sobre
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a legalidade do reajuste das mensalidades pagas pelo autor ao
seguro satide operado pela ré, a partir de dezembro de 2003, em
virtude da mudanga de faixa etdria do autor, que completou 70
anos. O apelado aderiu ao contrato de assisténcia médica (seguro
satide) administrado pela ré em 15/09/1991, tendo firmado o
termo aditivo em 15/12/1993, nele constando clausula de re-
ajuste das prestagoes pelo critério de mudanga de faixa etdria,
sem prever, contudo, o indice percentual. Nio hd que se falar em
ndo aplicabilidade do Estatuto do Idoso (Lei n°. 10.741/2003)

¢ da Lei 9.656/98 a contratos anteriores & sua vigéncia, uma

vez que se trata de relacdo juridica de natureza continuativa. O

aumento foi efetivado em dezembro de 2003, guando jd trans-

corridos mais de dez anos de relacio contratual entre as partes,

inexistindo dbice a aplicacido da regra prevista no pardgrafo sinico
do art. 15 da Lei n°. 9.656/98. Por outro lade, mesmo para
aqueles que sustentam a tese da inaplicabilidade do disposto no
art. 15, pardgrafo vinico da Lei n°. 9.656/98 e do art 15, §3° da
Lei n°. 10.741/2003 aos contratos anteriores, ndo se pode negar

a_existéncia implicita da cldusula rebus sic stantibus em todo e

qualguer contrato que regule relacio de consumo. RECURSO
DESPROVIDO.” 2006.001.56490 - APELACAO CIVEL -
DES. ELISABETE FILIZZOLA - Julgamento: 13/12/2006 -
SEGUNDA CAMARA CIVEL

(grifo nao contido no original)

Agdo civil piiblica. Reajuste. Plano de satide. Associados na faixa
etdria dos sessenta anos. Estatuto do idoso. Proibicdo de majorar
as mensalidades apds o advento da Lei n°10741/03. Diploma

cujo contetido consigna dispositivos de ordem piiblica. Aplicacio

imediata aos contratos celebrados antes de sua vigéncia. Presta-

coes de trato sucessivo. Acolhimento integral do parecer do Mi-
nistério Piblico. Desprovimento do recurso.” 2006.001.19493 -
APELACAO CIVEL - DES. VALERIA MARON - Julgamento:
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10/10/2006 - PRIMEIRA CAMARA CIVEL
(grifo nao contido no original)

Agdo declaratoria cumulada com inibitdria com pedido de an-
tecipagio de tutela. Relagio de consumo. Contrato de prestagio
de servios de assisténcia médica hospitalar. Alegagio de aumen-
to abusivo. Reajuste por faixa etdria. A cldusula que estabelece o

reajuste pela mudanca da faixa etdria, na medida em que nio

determina o _respectivo indice ou indica aquele aprovado pela

agéncia reguladora, subordina os seus efeitos ao exclusivo arbitrio

da seguradora ao permitir a variacdo do preco de forma unilate-

ral, contém condicio potestativa pura, caracteriza a desvantagem

exagerada do _consumidor, desarmoniza-se com o ordenamento

juridico e afigura-se invdlida e ineficaz. Recurso manifestamente

improcedente a que se nega seguimento com fulcro no artigo 557
do Cédigo de Processo Civil.” 2007.001.02069 - APELACAO
CIVEL - DES. MARIA HENRIQUETA LOBO - SETIMA
CAMARA CIVEL

(grifo nao contido no original)

Insta salientar que o Novo Cédigo Civil, cuja aplicabilidade ao caso
vertente ¢ irrefutdvel ante a norma de transicdo expressa no seu artigo
2035, pardgrafo tnico, consagra dois novos principios que se erigem como
verdadeiras cldusulas gerais de todos os contratos e trazem normas de her-
menéutica para o intérprete: a fungio social do contrato e a boa-fé objeti-
va. Assim ¢ que, atualmente, deve o julgador ter em mente a importincia
da relacio contratual no contexto social em que se insere, mitigando-se a
relatividade do mesmo.

Nesse passo, importantissima se afigura a fungao social do contrato
de seguro de sadde, ante a faléncia do servigo publico, verdadeiramente
atentatdria a dignidade da pessoa humana, e considerando-se a avangada
idade dos segurados sujeitos a prdtica abusiva perpetrada pelas operadoras
de plano de saude e seguradoras.
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Essas, portanto, sao as premissas a serem adotadas no julgamento
de demandas com tal objeto, sendo forcoso reconhecer a abusividade de
reajustes nio previstos contratualmente ou excessivos, havendo, inclusive,
o direito de repetir em dobro do valor cobrado a maior, nos exatos termos
do artigo 42, pardgrafo tinico, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Saliente-se, por derradeiro, que, em se tratando de desequilibrio na
equacio econdmico-financeira do contrato posterior a formagio do vincu-
lo jurl’dico, inteiramente oportuna se mostra a regra do artigo 6°, inciso V,
da Lei 8.078/1990, que permite ao magistrado modificar as cldusulas que
estabelecam prestagoes desproporcionais.

Desse modo, impée-se o expurgo dos valores decorrentes de qual-
quer revisdo por faixa etdria apés o atingimento de 60 (sessenta) anos de

idade, independentemente da data da celebragao do contrato. ¢
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Contratos de Planos e Seguros
Privados de Assisténcia a Saude sob
a Otica do Direito do Consumidor

Werson Régo !

Questao que provoca intensos debates académicos e jurispruden-
ciais diz respeito a incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor aos
contratos de planos de assisténcia a satide, bem assim a prevaléncia de seu
arcabougo principiolégico-normativo sobre as orientagées administrativo-
normativas da Agéncia Nacional de Satde Suplementar — ANS.

Estas apressadas e perfunctérias linhas pretendem, tio somente,
apresentar os argumentos daqueles que defendem a necessidade de confor-
macio da Lei n. 9.656/98 e das resolucdes normativas da ANS ao sistema
de prote¢io e defesa do consumidor.

Se é certo que “sadde nao tem prego”’, nio menos certo é que a
medicina tem seu custos. Para além disso, as novas tecnologias agregadas a
atividade médico-hospitalar e 0 aumento da expectativa de vida das pesso-
as aumentaram a demanda por tais servicos.

A Constituigao da Republica, reconhecendo a precariedade dos ser-
vicos prestados pelo Estado, previu a possibilidade de as instituicoes pri-
vadas participarem, de forma complementar ou suplementar, do setor de
saide. E, neste cendrio, as operadoras de planos de assisténcia a saide tém
desempenhado importante papel.

Nada obstante isso, nio se pode deixar de considerar que a atividade
desenvolvida por tais operadoras tem inequivoca natureza econdmica, dai

1 Juiz de Direito, Titular da 182 Vara Civel da Comarca da Capital; Juiz Auxiliar na 32 Vice-Presidéncia TJER].
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porque deve se subsumir ao campo de incidéncia principiolégico-normati-
va do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Iniciaremos, deste modo, pontuando a origem, a finalidade e a razao
de ser do Cédigo de Defesa do Consumidor, bem assim a sua natureza
juridica e o seu campo de incidéncia. Faremos um pararelo entre o direito
constitucional 4 satde e os direitos fundamentais dos consumidores. Em
seguida, faremos rdpidas consideragoes sobre os planos privados de assis-

téncia a sadde. Ao final, nossas observacées conclusivas.
O Copi1co pE DEFESA Do CONSUMIDOR

A Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, conhecida como Cédi-
go de Defesa do Consumidor, tem origem na Constitui¢do da Republica
de 1988. O artigo 5°, XXXII, consagra a defesa do consumidor como
direito e garantia fundamental do individuo e da coletividade. A seguir,
ao discorrer sobre a ordem econdmica e financeira, apresenta os principios
gerais da atividade econdmica e, ao lado daqueles marcadamente liberais,
e como limitador destes, no inciso V, do artigo 170, eleva a defesa do con-
sumidor a categoria de principio moderador de toda a ordem econ6émica.
Finalmente, para realgar ainda mais a vocagao constitucional da legislacao
consumerista, a regra do artigo 48, dos Atos das Disposi¢oes Constitucio-
nais Transitérias representa verdadeiro comando ao legislador infraconsti-
tucional, para que elabore um Cédigo de Defesa do Consumidor, com o
propésito de conferir efetividade aos principios constitucionais antes men-
cionados.

Veio a lume, quase dois anos depois, a supramencionada Lei n.
8.078/90, que, atendendo a chamamento constitucional, resgatou a di-
mensio humana do consumidor, na medida em que passou a considerd-lo
sujeito de direito, titular de direitos constitucionalmente protegidos. A tu-
tela desse novo titular de direitos passou a ser o desafio, j4 que claramente
um dever do Estado, desde 1988, consoante art. 5°, XXXII, da Constitui-
¢ao.

Desenvolveu a legislacio consumerista, para esse fim, uma nova for-
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ma de relacionamento com a sociedade e com os agentes do Direito: a
comunicagio através de principios, de cldusulas gerais e de conceitos ju-
ridicos nio determinados, de tal sorte que o intérprete tivesse a liberdade
necessdria para tornar tudo isso concreto, de acordo com as peculiaridades
de cada situagdo juridica sob exame, a fim de alcangar a melhor justiga para
aquele especifico caso.

Diz-se, com razio, ser o Cédigo de Defesa do Consumidor uma
sobre-estrutura juridica, cujas normas tém caracteristica de normas de so-
bredireito, justamente em razao de sua vocagio constitucional. Ao mesmo
tempo, uma lei principioldgica, eis que estruturada sobre valores e prin-
cipios, relacionando-se com toda a sociedade através de cldusulas gerais.
Dai porque o sistema desse modo concebido se torna uno, impondo ao
seu intérprete buscar novas regras hermenéuticas, capazes de fazer incidir
diretamente a normatividade constitucional em todas as relagoes submeti-
das ao campo de incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor — dentre

elas, a da 4rea da sadde.
A ASSISTENCIA A SAUDE NA CONSTITUICAO

A assisténcia a satide ¢ livre a iniciativa privada, na dicgao do artigo
199 da Constitui¢ao da Republica.

Trata-se, com efeito, de atividade econdmica, de execugio privada,
e, portanto, submetida aos principios gerais do artigo 170 e incisos, da
Carta da Reptublica, que, nada obstante, se sujeitard a regulagao publica. A
Lei n. 9.656, de 03 de junho de 1998, que dispoe sobre os planos privados
de assisténcia a satde, e a Lei n. 9.961, de 28 de janeiro de 2000, que criou
a Agéncia Nacional de Satide Suplementar — ANS, podem ser consideradas
os marcos regulatérios do setor de saide suplementar.

Satde, na defini¢dao da Organizacio Mundial da Satide — OMS, “¢
um estado completo de bem-estar fisico, mental e social e nio apenas a
auséncia de doenca ou enfermidade”.

O direito a satide tem a natureza juridica de direito fundamental, nos ter-

mos do artigo 25 da Declaragio Universal dos Direitos Humanos/ONU 1948.
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A satde, na Constitui¢do da Republica, é um direito social funda-
mental (artigo 6°). E um direito de todos e um dever do Estado (artigo
196). Sao de relevancia publica as acoes e servigos de satide, devendo sua
execu¢ao ser feita diretamente pelo Poder Publico ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado (artigo 197). Con-
siste, pois, em um sistema protetivo a ser garantido pelo Estado, sem estar
condicionado ao pagamento de contribui¢io prévia pelo cidadio, estrutu-
rando-se sobre os principios da universalidade, equidade e integralidade.

A assisténcia a satde, porém, ¢ livre 2 iniciativa privada, cujas res-
pectivas institui¢des poderdo participar de forma complementar ao siste-
ma Unico de satde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito
publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as sem
fins lucrativos, nos termos do artigo 199, caput e seu §1°, da Constituicao
da Republica.

O sistema tipicamente privado atua em cardter suplementar (suple-
tivo). Abrange a prestagao direta de servicos por profissionais e/ou estabe-
lecimentos de satde e a intermediagao desses servicos, mediante a cober-
tura de riscos de assisténcia a satde, através das operadoras de planos de
assisténcia a satde e/ou de seguros.

Significa, nesse sentido, a op¢io de se contratar um seguro ou um
plano privado “para ter acesso a assisténcia médica, a despeito da manuten-
¢ao compulséria para a seguridade social, que inclui o direito de acesso ao
servico publico, através de um sistema nacional de satde” (Célia Almeida,
O mercado privado de servicos de satide no Brasil, IPEA, 1998, p. 5).

A ASSISTENCIA A SAUDE NA LEGISLACAO FEDERAL
(0O MARCO REGULATORIO DO SETOR)

A Lei n. 9.656/98, que cuida especificadamente dos planos privados
de assisténcia a satde, assim os define, em seu artigo 1°, inciso I:

“I - Plano Privado de Assisténcia a Satide: prestagio continua-

da de servigos ou cobertura de custos assistenciais a preco pré ou
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pos-estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de
garantir, sem limite financeiro, assisténcia a saiide, pela faculda-
de de acesso e atendimento por profissionais ou servigos de satide,
livremente, escolhidos, integrantes ou ndo de rede credenciada,
contratada ou referenciada, visando a assisténcia médica, hos-
pitalar e odontoldgica, a ser paga integral ou parcialmente as
expensas da operadora contratada, mediante reembolso ou paga-
mento direto ao prestador, por conta e ordem do consumidor”.

Estao expressamente submetidas aos comandos da Lei dos Planos de
Sdude as pessoas juridicas de direito privado que operam planos de assis-
téncia a satde, definidas como operadoras de planos de assisténcia a satude,
no inciso II, do mesmo dispositivo legal, a saber:

“II- Operadora de Plano de Assisténcia a Saiide: pessoa juridica
constituida sob a modalidade de sociedade civil ou comercial, co-
operativa, ou entidade de autogestio, que opere produto, servigo
ou contrato de que trata o inciso I deste artigo”

Em seguida, ¢ criada pela Lei n. 9.961, de 28 de janeiro de 2000, a
Agéncia Nacional de Satide Suplementar, como 6rgao de regulagao, nor-
matizacio, controle e fiscalizacio das atividades que garantam a assisténcia
suplementar a satide. Sobre este relevante acontecido, confira-se:

A criagio da ANS foi um marco importante para o mercado
de satide suplementar, & medida que o Estado sinalizava, de um
lado, que essa atividade estava submetida aos principios constitu-
cionais da ordem econdmica, da livre iniciativa e competicio, por
considerd-los instrumentos agregadores de eficiéncia a esse mer-
cado, e, de outro, que tais atividades deveriam ser desenvolvidas
de acordo com decisoes e regulamentacoes editadas por um drgio
estatal responsdvel por autorizar, regulamentar e fiscalizar o exer-
cicio dessas atividades, de modo a permitir que a competigdo se
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desse de forma sauddvel ¢ em beneficio da sociedade como um
todo” (Marilena Lazzarini, Planos de Saiide, a dtica da protegio
do consumidor, RT, p. 42).

Mais tarde, a Agéncia Nacional de Satide Suplementar, no limite de
suas atribui¢oes legais, adota e publica a Resolu¢io de Diretoria Colegiada
(RDC) n. 39, de 27 de outubro de 2000, que dispoe sobre a defini¢io, a
segmentacdo e a classificacdo das Operadoras de Planos de Assisténcia a
Saude, assim entendidas as “empresas e entidades que operam, no mer-
cado de satide suplementar, planos de assisténcia a saiide, conforme dis-
posto na Lei n° 9.656, de 1998.” (art. 1°, caput), classificadas, no art. 10,
nas seguintes modalidades: I — administradora; II - cooperativa médica;
III — cooperativa odontoldgica; IV — autogestao; V — medicina de grupo;
VI — odontologia de grupo; ou VII — filantropia.

Naio se controverte que as operadoras de planos de assisténcia a sat-
de, porque agentes no setor da satide suplementar, estio submetidas aos
marcos regulatérios respectivos. Entretanto, como atividade econémica
desenvolvida no mercado de consumo, inafastdvel a subsunc¢io ao Cédigo
de Defesa do Consumidor.

O problema que se apresenta ao intérprete, pois, ¢ o de compatibi-
lizar e harmonizar os multiplos, complexos e polifacetdrios interesses em
aparente conflito, o que s6 serd alcancado com um profundo conhecimen-
to dos sistemas juridicos envolvidos, bem assim com a correta hermenéu-
tica constitucional, na defesa do conjunto de valores materiais e imateriais
que compdem e integram a personalidade do individuo, coroldrio maior

do principio que impée a todos o respeito a dignidade da pessoa.
A OTICA CONSUMERISTA

E impositivo o estabelecimento de didlogo entre os marcos regulaté-
rios do setor da sadde suplementar (que compdem o microssistema que re-
gula o segmento) e o Cédigo de Defesa do Consumidor (brago normativo

do sistema de protegao e defesa do consumidor). Sobre a estruturagao do
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setor da satide suplementar, a definigao dos agentes e dos produtos regu-
lados, os instrumentos de regulacio, os tipos de processos administrativos
regulatérios, por exemplo, em um didlogo de adaptagao?, incidem as regras
do microssistema regulatério do setor da satde suplementar. Por outro
lado, no que respeita as relagoes juridicas estabelecidas entre os agentes
regulados e os consumidores, por expressa previsio legal, incidem, com
primazia sobre as demais, as regras da legislacao consumerista.

A nosso sentir, eventuais antinomias devem ser solvidas em favor
do consumidor, quer pela vocagao constitucional do Cédigo de Defesa do
Consumidor, quer pelo seu cardter principiolégico, de prote¢io ao sujeito

vulnerdvel da relago juridica em berlinda. Senio, vejamos:
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO CONSUMIDOR (PROTE(;[\O PRINCIPIOL()GICA)

Os intérpretes do Cédigo de Protecio e Defesa do Consumidor tém
a obriga¢do de saber que, quando se refere a lei a direitos bésicos do con-
sumidor, com efeito, estd nos propiciando a exata nogao de que nos posi-
cionamos diante de valores, de principios e de preceitos fundamentais que,
em hipétese alguma, podem ser deixados de lado, visto integrarem uma
lista bésica ou minima de condigées para que o consumidor conviva no
mercado com dignidade.

De imediato, sobreleva referir que, se de um lado a legislacao prevé
direitos bdsicos para os consumidores, de outro, por simetria, cria deveres
para alguém e, formando-se a relagdo juridica de consumo entre fornece-
dores e consumidores, tendo a lei assegurado aos tltimos direitos bésicos,
a conclusdo ldgica a que se chega ¢ que, a0 mesmo tempo, criou deveres
- igualmente bdsicos - para os fornecedores.

Eis, ai, algo de fundamental importincia dentro da sistemdtica de
protegao e defesa do consumidor: se o fornecedor tem deveres juridicos

bésicos em relagio ao consumidor, decorrentes nio da vontade das partes,

2 Sobre didlogo das fontes, recomenda-se a leitura da obra Manual de Direito do Consumidor, Antonio Herman
Vasconcelos Benjamim, Claudia Lima Marques e Leonardo Roscoe Bessa - Sao Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2007, p. 87/98.
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mas de mandamento legal, a nao observancia de qualquer um desses deve-
res caracteriza ilicito absoluto, e nao apenas relativo, sujeitando o infrator
as responsabilidades civil, administrativa e/ou penal, conforme o caso. E
mais. Nao precisa o consumidor cobrar do fornecedor o cumprimento
de sua obrigacio legal. Ao contririo, a posicao do consumidor, agora, ¢
bastante confortdvel, jd que, ainda que desconheca este os seus direitos,
mesmo assim, tem o fornecedor o dever de agir conforme determina a lei.

. Protecao da incolumidade fisica do consumidor: direito a segu-
ranca (the right to safety) - art. 6°, 1.

Vida, satide e seguranca sio bens juridicos inaliendveis e indissoci-

dveis do principio universal maior da intangibilidade da dignidade da
pessoa humana.

. Protecdo da incolumidade psiquica do consumidor: prdticas e

cldusulas abusivas — artigo 6°, 1V, parte final.

Abusivo ¢ tudo o que afronta a principiologia e a finalidade do sis-
tema protetivo do consumidor.

. Protecdo da incolumidade econémica do consumidor: direito a

protecdo contratual — art. 6°, V.

Intervengio do Estado nos contratos (dirigismo judicial): a) “a me-

dificacdo das cldusulas contratuais que estabelecam prestacoes despropor-
cionais” ou; b) “a sua revisio em razio de fatos supervenientes que as tor-
nem excessivamente onerosas .

Finalidade: assegurar/preservar o equilibrio econémico-financeiro
do contrato e proteger a boa-fé dos contratantes.

Chegamos ao ponto central da divergéncia. A relacio entre os agen-
tes regulados e os consumidores ¢ contratual. De se concluir, forgosamente,
que as relagoes decorrentes dos contratos celebrados entre as partes devem
respeitar os principios que norteiam as relagdes contratualizadas, a partir
da vigéncia da Lei n° 8.078/90, que, por sua vez, traduz em normas juri-
dicas as novas tendéncias mundiais no que se refere a questoes contratuais.
Especial relevo é de ser conferido a regra do artigo 4°, III, do Cédigo de
Protegao e Defesa do Consumidor, que preconiza a necessidade de se har-

monizar os interesses de fornecedores e de consumidores, tendo por norte
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os principios da equidade ¢ boa-fé.

Evoluimos de um Estado Liberal para um Estado Democrético de
Direito — no que se refere a posi¢io econdmica do Estado. Nesse processo
evolutivo, percebe-se que no lugar da vontade dos contraentes surge um
novo elemento, originalmente estranho as relagoes contratuais: o interesse
social. Indubitavelmente, esse é um fator complicador, tornando o suporte
fético dos contratos mais complexo que o simples exame do preenchimen-
to de suas formalidades legais, como acontecia outrora.

Em razao disso, nogoes e principios até entao tradicionais, como,
por exemplo, os da autonomia das vontades ¢ do consensualismo; da
intangibilidade do conteiido dos contratos; da for¢a obrigatéria dos
contratos; da relatividade dos contratos; entre outros, vao sendo, paulati-
namente, mitigados pelo Estado ou, entdo, interpretados buscando-se dar
a0 contrato uma fungao social.

A moderna concepgao contratual se preocupa com o contetido do
contrato e, ao enfoci-lo, estd afastando o principio da intangibilidade.
Preocupa-se com a alteragio da situagdo fdtica ocorrida apds a sua forma-
¢ao, abandonando-se, assim, uma andlise estdtica dos contratos, voltando-
se para uma andlise dinimica dos mesmos.

Naio se vé mais os contratos como uma relagio antagdnica em que
os contraentes estao exclusivamente preocupados com os interesses especi-
ficos de cada um deles sobre o objeto do contrato. Ao revés, a concepgio
moderna enfatiza o cardter de cooperagio entre os contraentes, buscando-
se, por intermédio dele, atingir os propésitos do contrato, quer em benefi-
cio dos contraentes, quer em beneficio de terceiros.

Destarte, ao se solucionar uma controvérsia oriunda de um negécio
juridico, deve o intérprete considerar nio apenas o interesse isolado de
cada um dos contendores senao, também, os interesses da coletividade que
pode ser afetada por situacio andloga.

E certo que o dirigismo contratual nio se dd em qualquer situagio,
mas apenas nas relagoes juridicas consideradas como merecedoras de con-
trole estatal para que seja mantido o desejado equilibrio entre as partes
contratantes.
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O excesso de liberalismo, manifestado pela preeminéncia do dogma
do pacta sunt servanda, cede as exigéncias da ordem publica, econdmica
e social, que devem prevalecer sobre o individualismo, funcionando como
fatores limitadores da autonomia privada individual, no interesse geral da
coletividade. Bem se conhece que a férmula do supramencionado artigo
1134, segundo a qual les conventions légalement formées tiennent lieu de
loi & ceux qui les ont faites (“as convengdes legalmente constituidas tém o
mesmo valor que a lei relativamente as partes que as fizeram”), orientou
a regulamentacdo do contrato no Ambito da autonomia das vontades.
Costumava-se dizer que o justo seria o que estivesse regularmente con-
tratado.

Nao existe qualquer dificuldade em se entender as origens de tal
disposi¢ao. Emanada de um Estado liberal, ainda em fase de consolidacio
das conquistas revoluciondrias, tinha por objetivo afirmar a posi¢io do in-
dividuo perante a sociedade, em resposta as limitagoes antes impostas pelo
direito canénico e pelo corporativismo. Entretanto, os negdcios juridicos
entdo celebrados nao tinham, nem em pensamento, as dimensdes alcanga-
das nos dias atuais. Vé-se, sem maior esfor¢o, que o cendrio fético-juridico
de outrora ¢ muito diferente do que se apresenta nos dias de hoje, a impor

a mudanca dos paradigmas hermenéuticos.
CoNcLUSAO

As operadoras de planos privados de assisténcia a saide exercem re-
levante papel econémico-social e, porque atuam em segmento muito sen-
sivel e caro ao Estado, hd preocupagio do legislador em regulamentar a sua
atividade, bem assim todo o setor da satide suplementar.

O Cédigo de Defesa do Consumidor, a seu turno, representa im-
portante conquista de toda a sociedade, ao reconhecer no consumidor um
sujeito especial de direitos constitucionalmente assegurados. A tutela dos
interesses deste é impositiva, em qualquer setor da atividade econémica —
inclusive no da sadde suplementar.

A legislagao consumerista ¢ principioldgica e as suas regras tém na-
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tureza de normas de sobredireito, incidindo sobre qualquer ramo em que
presente a figura do consumidor.

Entendemos que todo o sistema juridico tem a ganhar com o apri-
moramento do marco regulatério do setor da satide suplementar, mas, para
tanto, nao se pode perder de vista a especial prote¢io conferida pela Cons-
tituigdo ao consumidor. Dispensar a0 mesmo tratamento diferenciado é
um imperativo constitucional, marcadamente em razao dos bens juridicos
tutelados: a vida e a satide do consumidor.

Como sistema, nio dard certo se todos os players obrarem no sentido
da exclusiva satisfagdo de seus respectivos interesses econdmicos. Hd que se
buscar uma cooperacio sinérgica entre os agentes regulados - inicialmente,
entre si - e entre estes e os consumidores. A boa-f¢ deve funcionar como
o elemento moral dessa relagao juridica, que encontrard na mutualidade
a sua base econdmica. Lealdade e transparéncia sao atributos imprescindi-
veis a nortear a conduta de todos os interessados.

Aparentes conflitos devem ser resolvidos axiologicamente e, nesse sen-
tido, os valores relacionados 4 tutela da vida, da satide e do bem-estar do
consumidor, porque indissocidveis do principio universal da dignidadae da
pessoa humana, encontram perfeita guarida na legislacao consumerista que,

por sua vocagio constitucional, deve prevalecer sobre as demais regras. ®
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Programacio do Curso

Curso de Direito
em Saude Suplementar

Dia 15/07/2011
Das 08h30min As 09h
Café da manha

Das 09h As 12h30min

Tema: “Contratos de Planos de Satide: principios bdsicos da atividade”

Palestrantes:

Luiz Augusto Carneiro - Superintendente Executivo do IESS

Des. Maury Angelo Bottesini — Desembargador do Tribunal de Justica de Sio Paulo
Dennys Zimmerman - Advogado, Mestre em Direito Civil/UER] e Procura-
dor do Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro

Presidente de mesa:

Desembargadora Gilda Maria Dias Carrapatoso — 7//R/

Dia 22/07/2011
Das 08h30min As 09h
Café da manha

Das 09h As 12h30min

Tema: “Envelhecimento e Reajuste por Faixa Etdria: Impacto da Lei
9.656 e do Estatuto do Idoso”

Palestrantes:

José Cechin — Diretor Executivo da FenaSaiide.

Luiz Celso Dias Lopes - Advogado, Superintendente de Relagies com Orgios
Reguladores do Grupo SulAmérica e Membro do IESS e da FenaSaiide.

Des. Carlos Augusto Guimaraes e Souza Junior - Desembargador do Tribu-
nal de Justica do Estado de Sio Paulo.
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Presidente de mesa:
Desembargador Jessé Torres Pereira Junior — 7//R/

Dia 29/07/2011
Das 08h30min As 09h
Café da manha

Das 09h As 12h30min

Tema: “ANS - papel Institucional e Competéncia: Rol de procedimen-
tos; Limitacoes dos Seguros Satde; Risco Segurével; Caréncia”
Palestrantes:

Franklin Padrao Jr. - Médico graduado pela UFR] e especialista em Cardiolo-
gia pela PUC/R] e Hospital Central da ISAER]

Luiz Celso Dias Lopes — Diretor da SulAmérica

Presidente de mesa:

Dr. Eduardo Antonio Klausner — Juiz do 7J/R]

Dia 05/08/2011
Das 08h30min As 09h
Café da manha

Das 09h As 12h30min

Tema: “Direito Contratual e Direito do Consumidor na Saiide Suple-
mentar”’

Palestrantes:

Carlos Ernesto Henningsen — Advogado ¢ Coordenador da Comissio Juri-
dica do IESS

Maria Stella Gregori — Advogada e Consultora para empresas na drea do
Direito do Consumidor

Anggélica Lucia Carlini — Advogada. Mestre em Histdria Contemporinea e
Direito Civil. Doutora em Educagio.

Presidente de mesa:

Dra. Margaret de Olivaes Valle dos Santos — Juiza do 7J/R]
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Aperfeicoamento de Magistrados

-\ Enfam
‘Q{ Escola Nacional de Formacao e

PROCESSO N° 2011148

PARECER N°2011148- 0012011

ESCOLA: Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro.
CURSO: Direito em Satide Complementar.

Senhora Coordenadora de Ensino,
I — Relatorio

A Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro — EMERIJ, submete
a apreciacdo da Enfam, mediante o SISFAM, em 14 de junho de 2011, para fins de
credenciamento, o projeto do curso “Direito em Saiude Complementar”, sob a
modalidade presencial, com carga horaria de 20 (vinte) horas-aula e com previsdo de
100 (cem) vagas. O curso sera realizado no periodo de 15 de julho a 05 de agosto

proximo.

A Escola busca justificar a necessidade do curso aduzindo que:

“Até 1998 ndo havia lei especifica que regulasse a atuagdo de empresas
no setor de satide suplementar- cada empresa podia ofertar o produto que
desejasse com coberturas especificadas por ela mesma. Havia muita
desinformag¢do e prdticas pouco ortodoxas. A regulagdo foi um
importante marco, pois disciplinou o mercado, evitou abusos contra a
concorréncia saudavel, facilitou a relagdo do consumidor com as
operadoras ao padronizar os produtos. Mas a regulagdo de 1998 ndo
pacificou todas as dificuldades inerentes a prestagdo privada de
assisténcia a saide. A Lei foi ampla, contendo 36 artigos quatro grandes
temas : a) organiza¢do do mercado; b) cobertura assistencial; c)
regulagdo econdmica-financeira e d) regime repressivo. A Lei, alterada
por 44 (quarenta e quatro) Medidas Provisorias, foi regulamentada em
mais de mil Resolugdes pelo poder regulador, atualmente a Agéncia
Nacional de Saude Suplementar - ANS. Trata-se, portanto, de setor
complexo que atende ao principal anseio da populagdo: a saide.”

O curso tem como objetivo geral a formagdo continuada e a atualizagdo
dos magistrados com foco na area do direito a saude complementar. Pretende apresentar

¢ analisar a legislagdo vigente sobre o setor de satide complementar (Lei n° 9.656/98),
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sua associa¢do com o Estatuto do Idoso e com outros codigos; abordar contratos de
planos de satide sob a luz do direito do consumidor e contratual; e apresentar sob os
aspectos conceituais e legais o papel institucional e competéncias da agéncia reguladora
(ANS).

No que diz respeito a metodologia, o curso Direito em Satude
Suplementar desenvolver-se-4 por meio de um trabalho interativo, com aulas
expositivo-dialogadas, voltadas para o desenvolvimento de habilidades e competéncias
atinentes a profissdo da clientela-alvo, no ambito do cotidiano forense. Nesse viés, o
trabalho pedagdgico assumird, com o foco escolhido, uma formacdo baseada na
interagdo entre teoria e pratica, desde o inicio do curso, com vistas ao aprimoramento de
magistrados ja experientes, buscando desta forma, instrumentaliza-los para as decisdes
adequadas e pertinentes ao tema proposto.

A avaliagdo dos cursistas estd condicionada aos seguintes critérios:
observagdo dos seguintes aspectos: relacionamento interpessoal, pontualidade, interesse,
postura, participac@o nas atividades presenciais da classe, além de frequéncia minima de
75% (setenta e cinco por cento) das aulas do curso na modalidade presencial; essa
afericdo ¢ feita mediante lista de presenga. Sera exigida, também, a apresentacdo de
trabalho. Findo o curso, no prazo de 10 (dez) dias, os participantes deverdo entregar
texto de 5 a 8 laudas, em que aplicarfio a um caso concreto o conhecimento ministrado
no curso; a esse trabalho sera atribuido conceito 6timo, bom, regular ou insuficiente,
segundo avaliagdo a cargo do coordenador do curso. No intuito de uniformizar os
trabalhos académicos a Escola da Magistratura do Rio de Janeiro padronizou a
formatagdo dos mesmos, seguindo as normas da ABNT. Havera uma Ficha de
Avaliagdo do curso e o exame do trabalho esta condicionado a entrega dessa ficha.

A avaliagdo do curso sera feita pelos cursistas, através do preenchimento
de folha propria de avaliagdo, conforme escala de valores para cada quesito, alinhada as
diretrizes da Enfam, tais como: avaliagdo dos professores, avaliagio dos temas
apresentados, carga horaria, qualidade do material de apoio e integragdo dos

participantes durante o curso.
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O Curso apresenta a seguinte programacao:
DISCIPLINA CARGA HORARIA
DIREITO DA SAUDE
05 horas-aula
EMENTA

Principios basicos de Seguros; Mutualismo e regime financeiro de reparti¢do simples;
risco seguravel; risco moral; selecdo adversas; gastos com saude.

CONTEUDO PROGRAMATICO

A diferencga entre a atividade privada e publica na area da saude- principios de seguro
aplicados aos contratos: importincia da boa-f¢é; administracdo de fundo mutual; gestdo
de risco e de sinistro a importancia da responsabilidade com o mutuo. Imperfei¢des de
mercado e a necessidade de regulagdo. Conceito de selegdo adversa e risco moral.
Fraudes. Faixa etéria e formacao de preco (nova técnica atuarial).

OBJETIVO ESPECIFICO

Apresentar e analisar a legislagdo vigente sobre o setor de saude suplementar (Lei n°
9.656/98), sua associagdo com o Estatuto do Idoso e com outros codigos. Abordar os
contratos de planos de satide sob a luz do direito do consumidor e contratual. Apresentar
sob os aspectos conceituais e legais o papel institucional e competéncias da agéncia
reguladora - ANS).

DISCIPLINA CARGA HORARIA

ENVELHECIMENTO E REAJUSTE POR FAIXA
ETARIA: IMPACTO DA LEI N° 9.656 E DO ESTATUTO
DO IDOSO

EMENTA

05 horas-aula

Tratardo dos quatro fatos da vida que conformam e estruturam os planos de seguros de
saude, a formacdo de precos e portanto a diferenciacdo dos precos por faixas etarias.
Veremos os impactos financeiros da néo aplicagdo dos reajustes autorizados e previstos
em contrato. Sugere-se uma modalidade de planos que pode ajudar no equacionamento
dos desafios apontados pelos quatro fatos corriqueiros da vida. Consideragdes sobre a
jurisprudéncia de nossos Tribunais; Tipos de reajustes dos contratos de planos de satde
e Espécies de contrato.

CONTEUDO PROGRAMATICO

O envelhecimento da populagdo e o impacto sobre as demandas de servigos de saude:
reajuste por faixa etaria: mutualismo e regime financeiro de reparti¢do simples aplicado
aos planos de saude: principio da seguranga juridica. A protecdo constitucional do ato
juridico perfeito. Extensdo da prote¢do: modalidades de retroagio, lei de ordem publica,
contratos de trato sucessivo seguranga juridica.
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OBJETIVO ESPECIFICO

Apresentar e analisar a legislagdo vigente sobre o setor de saude suplementar (Lei n°
9.656/98), sua associagdo com o Estatuto do Idoso e com outros codigos. Abordar os
contratos de planos de satde sob a luz do direito do consumidor e contratual. Apresentar
sob os aspectos conceituais e legais o papel institucional e competéncias da agéncia
reguladora - ANS).

DISCIPLINA CARGA HORARIA

ANS PAPEL INSTITUCIONAL E COMPETENCIA: ROL
DE PROCEDIMENTOS; LIMITACOES DOS SEGUROS
DE SAUDE; RISCO.

EMENTA

05 horas-aula

O que a sociedade espera da ANS? Interfaces com a gestdo do SUS e o Ministério da
Saude. Competéncia técnica e influéncia politicas. Inclusdo de novas coberturas e o
equilibrio financeiro do sistema. Caréncias e outras medidas contra a fraude nas
inclusdes de planos individuais. Deve ter limite um contrato de assisténcia médica?

CONTEUDO PROGRAMATICO

ANS papel Institucional e Competéncia: rol de procedimentos; limitagdes dos seguros
saude; risco seguravel e caréncia.

OBJETIVO ESPECIFICO

Apresentar e analisar a legislagdo vigente sobre o setor de saide suplementar (Lei n°
9.656/98), sua associagdo com o Estatuto do Idoso e com outros codigos. Abordar os
contratos de planos de saude sob a luz do direito do consumidor e contratual.
Apresentar, sob os aspectos conceituais e legais, o papel institucional e competéncias da
agéncia reguladora (ANS).

DISCIPLINA CARGA HORARIA

DIREITO CONTRATUAL E DIREITO DO
CONSUMIDOR NA SAUDE SUPLEMENTAR

05 horas-aula

EMENTA

Direito Contratual e Direito do Consumidor na Saude Suplementar. Saude Suplementar
e os aspectos contratuais e consumeristas. Aspectos polémicos vivenciados pelas
Operadoras de Planos de Saude. O consumidor extrapola seus direitos?

CONTEUDO PROGRAMATICO

Discutir aspectos da hermenéutica constitucional e da aplicagdo dos principios aos
contratos privados. Refletir sobre a relativizagdo dos contratos privados e a natureza
juridica dos contratos de saude privada como contratos de colaboragdo e confianga.
Analisar as possibilidades de redugdo do déficit informacional por meio de agdes
comuns entre o Poder Publico e o segmento privado.

OBJETIVO ESPECIFICO

Apresentar e analisar a legislagdo vigente sobre o setor de saide suplementar (Lei n°
9.656/98), sua associagdo com o Estatuto do Idoso e com outros codigos. Abordar os
contratos de planos de satide sob a luz do direito do consumidor e contratual.
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Apresentar, sob os aspectos conceituais e legais, o papel institucional ¢ competéncias
da agéncia reguladora (ANS).

A bibliografia foi indicada de forma adequada e os docentes selecionados

possuem qualificag@o, como constam dos curriculos encaminhados.
E o Relatorio.

II — Fundamentacio

Trata-se de curso de aperfeigoamento de magistrados para fins de
promog¢do por merecimento. A matéria encontra-se disciplinada na Enfam através da
o

Resolugdo n° 1, de 06 de junho de 2011 (mantida, no que couber, a Resolu¢do n

02/2009 e respectivas Instrugdes Normativas).

De acordo com o inciso II do art. 13 da Resolug¢do n° 1, de 6 de junho de
2011, “o pedido de credenciamento para a execugdo do curso de aperfeicoamento

deverd ser feito, impreterivelmente, até 30 (trinta) dias antes do seu inicio”.

O curso em questdo iniciar-se-a no dia 15 de julho de 2011, sendo o pedido
encaminhado a Enfam, através do SISFAM, em 14 de junho. Tempestivo, portanto o

pedido de credenciamento.

O tema, “Direito em Saide Complementar”, se insere nos conteudos
previstos no inciso III do art. 8° da Resolugdo n° 1, de 06 de junho de 2011:
Art. 8° O conteudo programdtico dos cursos de aperfeicoamento para fins

de vitaliciamento e promog¢do incluird, no minimo, estudos relacionados
com os itens seguintes.

I-(.);
- (.)es
11l — temas tedricos relativos a matérias juridicas e disciplinas afins....”

Ademais, o §1° do art. 2° da Instru¢do Normativa n°® 2, de 6 de fevereiro de
2008, autoriza as escolas a possibilidade de ampliagdo do contetido programatico
elencado no art. 8° da Resolugéio n°2/2007. Tal possibilidade ficou explicitada no anexo
2 da Resolugdo n° 2, de 16 de margo de 2009, verbis:

“... os tribunais tém liberdade de conformar o processo de formacdo

permanente e continuada de seus juizes a partir de demandas mais
pontuais”.
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O conteudo programatico e a carga horaria mostraram-se compativeis entre
si, porquanto o tema “Direito em Satide Complementar” sera estudado em 20 horas-

aula.

Pela andlise dos curriculos, vé-se que os professores sdo devidamente

qualificados.

Quanto a avaliacdo do cursista, convém lembrar o disposto no anexo 2 da
Resolugdo n°® 2/2009: “torna-se importante que haja, para qualquer evento de formagéo e
aperfeicoamento, instrumento de avaliacdo uniforme e adequado, observadas as
diretrizes estabelecidas pela Enfam para toda a agdo formativa, ou seja, esta devera
contar, no minimo, com processo ¢ instrumentos de avaliagdo, entre os quais,
obrigatoriamente, um estudo de caso em que possam ser aplicados os contetudos

programaticos”.

No presente caso, além da exigéncia de frequéncia a 75% das aulas
ministradas, os participantes deverdo entregar texto de 5 a 8 laudas, em que aplicardo a

um caso concreto o conhecimento adquirido no curso.

O curso sera avaliado pelos participantes.
III — Concluséao

Diante do exposto, preenchidos os requisitos dos atos normativos que
regem a matéria (Resolugéo n°® 1, de 06 de junho de 2011; Instru¢do Normativa n°® 2, de
6 de fevereiro de 2008; e Resolucdo n® 2, de 16 de margo de 2009), opino pelo
deferimento do pedido de credenciamento do curso “Direito em Saide Suplementar”,
a ser realizado pela Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro — EMERJ.

A superior consideragio.

Brasilia, 14 de junho de 2011.

Rodrigo L. D. Campos

Enfam — Analista Judiciario
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ESCOLA NACIONAL DE FORMAGAO E APERFEICOAMENTO DE MAGISTRADOS
PORTARIA N° 150 DE 21 DE JUNHO DE 2011.

Credencia o curso de aperfeicoamento
denominado “Direito em Saude
Suplementar”, ministrado pela Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro
(EMERJ).

O DIRETOR-GERAL DA ESCOLA NACIONAL DE FORMACAO E
APERFEICOAMENTO DE MAGISTRADOS, usando de suas atribuiges e tendo em
vista o disposto na Resolugdo n® 1 da Enfam, de 6 de junho de 2011,

RESOLVE

Credenciar, para efeitos do disposto na mencionada resolugéo, o “Direito
em Saude Suplementar”, com carga hordria total de 20 (vinte) horas-aula, ministrado
pela Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMERJ), nos termos do
Processo n? 2011148 - Credenciamento.

Vo, e
Ministro Cesar Asfor Rocha
Diretor-Geral
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