Série Aperfeicoamento de Magistrados 6 © Judicializagio da Satde - Parte I

133

A Saude 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 Satide 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 Judici-
rio: principios bdsicos e aspectos mais importantes dos contratos de Planos
de Satide; reajustes das contraprestagdes em decorréncia da mudanca de
faixa etdria; papel institucional da Agéncia Nacional de Satide Suplementar
(ANS); contratos e Direito do Consumidor.

Foram tecidos comentdrios sobre o sistema publico de saide 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
interagido com o Direito, sob o pressuposto de que o conceito de satde é
oriundo da ciéncia médica, mas possui virias acepgoes e ndo encerra con-
cepgao imutdvel: ao revés, evoluiu ao longo do tempo.

Diversos conceitos j4 foram apresentados para definir sadde. Inicial-

1Juiza de Direito do Juizado Especial Civel - Barra do Pirai.
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mente, satide era definida como conceito naturalistico, que significava, tao
somente, auséncia de doenca®. Posteriormente, Leon Kass definiu sadde
como o bom funcionamento do organismo como um todo, de acordo com
suas exceléncias especificas’. Nao satisfeito com os conceitos ji apresenta-
dos, em 2001, Lennart Nordenfelt propds satide como um estado fisico e
mental, em que é possivel alcangar todas as metas vitais, dadas as circuns-
tAncias®. J4 a Organizagao Mundial da Satde entende por satde o estado
dindmico 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 tltimo determinante foi amplamente debatido no Curso em
comento, em que se propds a discutir aspectos juridicos dos chamados
planos e seguros de saide.

De um lado, é certo que a Constitui¢ao da Republica instituiu o
Estado de Bem-Estar Social, positivando vdrias normas para que o Estado
interceda diretamente na vida dos cidadaos, de modo a melhora-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”, nao foram implementados nem
minimamente préximos do conceito ideal: os indices sociais do Brasil sao
precdrios, existem mais excluidos do que o aceitdvel, ha injusta distribui-

¢ao de renda, a corrupgio e a ineficiéncia assolam as mais variadas escalas

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

3 Ibidem.

4 Ibidem.

catid= 21 saude&ltemld 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 formacio do cidadio.

Por consequencia, a efetivagao dos direitos sociais — como a sadde -
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.

Na3o raro, as normas sao interpretadas como programdticas, servindo
de baliza e inspira¢do para as decisdes politicas a serem tomadas pelos po-
deres do Estado, nem sempre com o potencial de implantagao imediata.

O texto constitucional elevou a satde ao status de direito fundamen-
tal social desde a redagdo 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¢io inteira do titulo “Da Ordem
Social” ao tema (a partir do art. 196), reconhecendo que “a sadde 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 s aghes e servigos para sua promogao,
prote¢io e recuperagio .

E, para alcancar a pretensao de promogao, prote¢io e recuperagao da
satde, instituiu um sistema Gnico, com rede descentralizada, regionalizada
e hierarquizada, com participacio 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, reconheca-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 consecuc¢io do estado
dinimico de completo bem-estar fisico, mental, espiritual e social, jamais
seria alcancado.

A Satde Suplementar, entao, tem o exercicio franqueado 2 livre ini-
ciativa, mas supervisionado pelo Poder Pablico, que criou agéncia regula-
dora para tal finalidade — a Agéncia Nacional de Saiide Suplementar, que

possui vinculagio, sem subordinacio, com o Ministério a que o tema diz
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respeito, iz casu, o da Sadde. Ostenta autonomia técnica e se presta a regu-
lar a atividade de assisténcia médica; vale dizer, exerce regulacao imparcial,
regendo todos os segmentos envolvidos nas relagoes de satide suplementar:
o paciente, o operador do plano e do seguro satude, o prestador do servigo
médico, os fornecedores de materiais para os procedimentos médicos, se-
jam proteses, érteses ou medicamentos lazo 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 sadde médica, seja em planos
odontolégicos ou em ambos, sendo prestados um bilhio de atendimentos
por ano (como, por exemplo, consultas médicas, internagdes, exames, tra-
tamentos de varias sortes e naturezas, ambulatoriais ou nio).

Diante desses dados, é de se questionar: deve a lei ser tao 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 preocupagbes com o res-
tante da sociedade e com os impactos da decisdo nas relagoes sociais?

Os questionamentos tém lugar porque, em ultima andlise, as de-
mandas por sadde sdo integrais e universais: cada individuo pretende a
satisfagio de todas suas necessidades de promogao, restabelecimento e
prote¢ao de sua satde (fisica, emocional, psicolégica e social). De outra
banda, os operadores de satide suplementar dispdem 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? H4 vantagens reais na aplicagio 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 sao que seguros cuja fonte
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de capital é o mutualismo dos segurados, tal caso, a principio, importaria
dnus excessivo ao grupo. Ocorre que, verdadeiramente, no: nos contratos
de plano de saide, 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 doenga e a necessidade de determinado tratamento — nao deve
comprometer a higidez e a satde financeira do operador, por se tratar de
risco do negdcio a ser aferido pelos atudrios designados para a fixagao do
preco do servigo.

Entretanto, é de se ter em mente que o operador do plano de sadde,
ao 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, o
operador do plano “no autoriza” determinado procedimento. Essa recusa
é que, em regra, ¢ deduzida em juizo e compde a carteira judicial do setor
que, curiosamente, é 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 discussoes nao é pro-
priamente acerca de atendimentos — recusa ou precariedade -, mas sobre
reembolsos, valor de mensalidades, reajustes por alteragio da faixa etdria,
isto ¢, questoes meramente patrimoniais.

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

E de se ter em mente que a Medicina nao 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 razio da existéncia de diferentes
protocolos de tratamentos para idénticas doengas, e ante a necessidade de

se afastar prdtica de eventual fraude, é facultado ao operador do plano de
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saude suscitar divergéncia médica.

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

Assim, o assunto foi disciplinado por meio da Resolu¢io 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
informagio 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 é o médico do paciente o profissional de confianga deste e, possuindo
a terapia por ele prescrita amparo na técnica médica para a situagio em
apreco, a jurisprudéncia procura prestigiar a opiniao do profissional. Nesse
sentido, trago a colagio 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 responsivel pelo procedimento cirtrgico,
quanto a técnica e ao material a serem empregados, a escolha

cabe a0 médico incumbido de sua realiza¢ao.”

Ne. 210 “Para o deferimento da antecipagao da tutela contra
seguro saude, com vistas a autorizar internagio, procedimen-
to cirdrgico ou tratamento, permitidos pelo contrato, basta

indica¢ao médica, por escrito, de sua necessidade.”

Pessoalmente, esta magistrada j4 teve oportunidade de decidir causa
em que se discutia a corre¢ao e/ou adequagio do procedimento prescrito
para o paciente, discussio alegada como fator determinante para que o
plano de satde recusasse o tratamento prescrito, e sua realizagio objeto de
demanda judicial.
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Naqueles autos, de n. 2008.006.006943-5, tive de enfrentar a guaes-
tio e acompanhei a tese segundo a qual cabe ao profissional escolhido pelo
paciente a prescri¢do do tratamento que entendia mais adequado a solugao
do problema de satide da parte autora da demanda, mesmo porque aquele
profissional acompanhava o caso hd algum tempo e dispunha de melhores

condicoes para avaliar a adequagio 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 ndo haver provas robustas da prescri¢ao do exa-
me, ela se extrai do documento de fl. 22, que ¢ a nota fiscal
pelo custeio dele.

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

Tampouco se poderia se admitir a ilagao de que teriam pago
R$ 3.600,00 por exame desnecessdrio 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 sadde tivesse demonstrado qualquer irregularidade
na prescrigao, 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 cirurgicos foram formulados em
formuldrios da ré, nao havendo qualquer indicio de que tenha
havido qualquer discrepincia acerca da congruéncia do trata-
mento com a patologia apresentada ou acerca da auséncia de

vinculacio do médico com a ré. (...)” ¢



