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A satide como direito de todos

Juliana Grillo El-Jaick !

A Constitui¢ao da Republica de 1988 garante a todos os cidadaos
o direito a sadde, 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 a saude, o Titulo VIII, da Constituicao Federal de 1988, intitulado
Da Ordem Social, o qual, em seu capitulo II, Se¢ao 1II, trata de forma es-
pecifica da satde, iniciando-se com o art. 196, o qual dispée: Arz. 196. A
sailde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitdrio as agoes e servigos para sua promogdo, protegio e
recuperagao.

Entretanto, apds todo o tempo decorrido da promulgagio da CE a
satde padece de enfermidades profundas, eis que esse direito fundamental
ainda nao alcangou a total efetivagio prevista nos ditames constitucionais.
Em outras palavras: nao 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, nao se pode esquecer que, na esfera juridica, o di-
reito a saude se consubstancia como forma indispensdvel no 4mbito dos
direitos fundamentais sociais, demonstrando-se, por conta disto, a abso-
luta imposi¢ao constitucional de o Estado garantir a todos — e, portanto,
a qualquer um indiscriminadamente — o acesso a tudo que se encontra
relacionado a satide, de modo a nio poder abster-se de forma alguma a
cumprir tal mister.

Ademais, deve-se ter em mente que, conforme impoe 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 aplicagdo imediata, afastada qualquer aplicagio redu-
cionista de tal direito fundamental.

O fato é de que o Estado deve atuar positivamente na consecu¢io
de politicas que visem 2 efetivacio do direito a satide; no entanto, hd uma
gama de barreiras burocrdticas, econdmicas e politicas que emperram a
efetiva aplicac¢ao do referido direito. Neste aspecto, insta ressaltar que acaso
nao 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 nio demonstra intervengao
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 lancar 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 Constituigéo.
O USUARIO DE PLANO DE SAUDE COMO CONSUMIDOR

E inegdvel 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 combinagio dos artigos 2° e 3°
do CDC, posto que o usudrio é pessoa fisica que adquire e utiliza servico
como destinatdrio final (art. 2° do CDC), e o plano de satde é pessoa ju-
ridica de direito privado, que desenvolve atividade de comercializa¢io e de
prestagdo de servigo (art. 3° do CDC).

A prépria legislagao especifica em relagio a satide suplementar prevé
a aplicagao 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 saide as disposigoes do Céddigo de Defesa do Consumidor. Por se tra-
tarem de normas protetivas do consumidor, a subsidiariedade consiste na
agregacao dos direitos garantidos pelo CDC aos ja previstos na legislagao
especifica.

Pelo direito a informagao, que decorre do inciso III do art. 6° do
CDC, o usudrio do plano de saude 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
prépria empresa.

Ainda, a Resolug¢io 08/1998 do Conselho Nacional de Satde Suple-
mentar — CONSU, através do art. 4°, impo6s as operadoras de planos de
satde o dever de “fornecer ao consumidor laudo circunstanciado, quando
solicitado, bem como cdpia 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 Satde
Suplementar — ANS, entidade autdrquica, cuja fun¢io 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 sio de consumo e o consumidor es-
tava desprotegido, pois era obrigado a contratar por ser tratar de
servigo de natureza piblica e essencial, submetendo-se, em muitos
casos, a imposigdo de cldusulas abusivas impostas em seu desfavor,
dificultando-lhe a prestagdo dos servigos contratados (...)". 2

A ANS mantém postos em praticamente todos os Estados, para
atender as demandas dos consumidores dos planos de satde e fiscalizar a
atividade das operadoras, inclusive aplicando san¢des, quando necessdrio.

Quando o direito do consumidor dos planos de satde nao 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 agio para
o cumprimento do contrato, pleiteando que o juiz determine a autorizagio
que foi negada.

Entre as caracteristicas dos empreendimentos tipicamente mutualis-
tas podem ser mencionadas: a reten¢ao do risco, a homogeneidade das co-
berturas, mecanismos de financiamento mais solidrios para o pagamento
dos prémios e coberturas mais amplas. A utilizagao da l6gica atuarial para
o calculo das prestagoes dos planos e uma selegio de riscos mais rigorosa,
por sua vez, sao atributos inerentes ao subsegmento securitario.

Sob a 6tica 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 ntimeros, as variagdes 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 publico, para obten¢io de acesso a uma assis-
téncia diferenciada subvertem o receitudrio econémico-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 sadde.

As Unimed’s possuem 25% dos clientes de planos de satde e se orga-
nizaram a partir da iniciativa de médicos, em oposi¢ao as ameacas de perda
da autonomia da prdtica médica e mercantiliza¢io 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 basico. 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 saude registrados pela ANS restringem as coberturas para um

Gnico municipio (11%) ou a um grupo de cidades vizinhas (51%).
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s IDOSOS E 0S PLANOS DE SAUDE

Os idosos, entendidos como pessoas que tém mais de sessenta anos
de idade, sio 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, nio raro, sao portadores de doengas crénicas que, por serem conside-
radas preexistentes, acabam sendo abrangidas por caréncias e justificando
a nio cobertura de gastos.

Em funcio dessas “dificuldades extras” os consumidores idosos tém
também a protegao 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 satide, dentre elas a mu-
danca de faixas etdrias estabelecidas nos contratos de prestagao de servicos
com operadoras de planos de satde e vedagdes de reajuste das mensali-
dades de planos de assisténcia a sadde quando o beneficidrio possuir 60
(sessenta) anos ou mais.

As operadoras de planos de satide, como ja disposto, sao reguladas e
fiscalizadas pela ANS — Agéncia Nacional de Satde, autarquia especial da
Uniao, por meio de suas resolugdes e instrumentos competentes. Referidas
resolugoes sao direcionadas pela Lei n® 9.656/98, que dispoe sobre os pla-
nos de saude, 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 resolugoes publicadas pela ANS regulamentam tao somente os contra-
tos de planos de sadde 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 & data de vigéncia desta
Lei que:

[ - qualquer variacio na contraprestagio pecunidria para con-
sumidores com mais de sessenta anos de idade estard sujeita a
autorizagdo prévia da ANS;

Il - a alegagio de doenca ou lesio preexistente estard sujeita a
prévia regulamentacio da matéria pela ANS;

11 - ¢ 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 tinico do art. 13 desta Lei;

Tal dispositivo traz inovagoes no dmbito da assisténcia a sadde,
confrontando-se com a Lei n° 9.656/98 (Lei dos Planos de Satide) e suas
normas complementares, que autoriza os planos de satide a cobrar men-
salidades distintas, em funcio da idade distribuida em 7 (sete) faixas, cor-
respondendo o valor da ltima 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 internag¢oes. Sao beneficios que protegem a vida do hipossuficiente na

relagdo consumerista.
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O mesmo pensamento se aplica a0 impedimento de reajuste das
mensalidades por mudanga 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 agoes judiciais, como é comum as leis de protecio ao hipossufi-
ciente nas diversas relagoes juridicas (ECA, CDC, CLT, EI, etc), as normas
deverio ser interpretadas de forma que beneficie o lado mais fraco da relacio.
Reforce-se que a aplicac¢io do Estatuto do Idoso nao é apenas uma questao
legal, mas também moral. As mensalidades cobradas na dltima faixa (acima
de 70 anos), em regra, sao extremamente altas. Alegam os planos de saude,
com certa razao, 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-
cussao antiga das operadoras, que suportam o 6nus da desinformacio dos
usudrios e da ambigdo de alguns profissionais de sadde.

Entretanto, existem alternativas que podem viabilizar o direito do
idoso, sem onerar em demasia o contrato. Exemplos, até praticados por
alguns planos de satide, sao a ado¢io de uma rede referenciada, negociando
os valores da prestacio de servigos; acompanhamento eficaz do consumo
do usudrio; investimento em sensibilizacio e motivacao do usudrio, cons-
cientizando-o da importincia de uma utiliza¢io responsdvel; cobranca ao
Estado de drteses e préteses cobertas pelos planos de satide em fun¢io 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 serao propostas para se concilie o direi-
to a prdtica, garantindo perenidade para as operadoras e uma assisténcia a

saude digna e vidvel para os maiores idosos.



