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RESUMO

O direito a saude esta elencado, na Constituicdo Brasileira de 1988, como um
direito fundamental do individuo e um dever do Estado. Ndo obstante, o legislador
constituinte permitiu o atendimento por meio dos planos privados de assisténcia a saude.
Porém, dada a relevancia publica do objeto entabulado nos contratos de salde
suplementar, o Ente Estatal criou mecanismos de controle dessa atividade por meio de
regulamentacdo e fiscalizacdo. Assim, as clausulas contratuais sdo disciplinadas
conforme legislagdo especifica e fiscalizadas por intermédio da Agéncia Nacional de
Saude Suplementar. Por sua vez, 0os recursos financeiros, necessarios a prestacao do
servico de assisténcia a saude suplementar, sdo oriundos do fundo comum formado
pelas contribuicbes dos segurados, de acordo com a segmentacdo de assisténcia
contratada. Desse modo, a garantia do acesso ao atendimento, em carater individual,
assegurado por determinacdo judicial ndo pode prescindir de expressa previsao
contratual e contrapartida financeira, sob o risco de fragilizar o fundo matuo e impor aos
demais segurados, estranhos a demanda judicial, os custos financeiros necessarios a
prestacdo do atendimento a saude. Nisto reside o objeto do presente trabalho de
conclusdo de curso, para a obtencdo do grau de bacharel em Direito, cuja metodologia
utilizou-se de pesquisa doutrinaria, analise das normas constitucionais e da legislacéo
infraconstitucional que regulamenta a matéria, além do exame de alguns julgados
ilustrativos do tema. Conclui-se, por todo o exposto, que a funcéo social e o respeito a
boa fé objetiva, fundamentos do contrato social, sdo primordiais e devem prevalecer
sobre eventuais interesses privados. Assim, cabe ao magistrado, ao apreciar uma

demanda individual, lastreada em um contrato, privilegiar o interesse publico subjacente.

PALAVRAS-CHAVES: Direito Civil. Contratos. Funcdo Social. Boa fé. Mutualismo.

Seguranca Juridica. Judicializacdo da Saude Privada.



ABSTRACT

The access to health is listed in the Brazilian Constitution of 1988, as a
fundamental right of the individual and a duty of the State. Nevertheless, the constituinte
legislature allowed service through the private health care plans. However, given the
public relevance of the object having additional health contracts, the State Entity created
control mechanisms of this activity through regulation and supervision. Thus, the standard
contractual clauses are disciplined according to specific legislation and monitored through
the National Supplementary Health Agency. In turn, the financial resources necessary for
the provision of supplementary health care service, are from the common fund formed by
the contributions of insured persons, in accordance with the contracted assistance
segmentation. Thus, the guarantee of access to care, in individual character, assured by
judicial determination cannot prescind from expressed contractual and financial
contribution forecast, at the risk of undermining the mutual fund and impose on other
policy holders, outside the lawsuit, the financial costs needed to provide health care. This
is the object of the present paper, for obtaining the degree of Bachelor of law, which
research used was doctrinal methodology analysis of the constitutional rules and the
legislation regulating the matter, besides the examination of some illustrative theme
judged. It is concluded, by all the above, that the social function and respect substantiate
the social contract, are paramount and should prevail over any private interests. So, it is
up to the magistrate, when analyses an individual demand, established in a contract, the

underlying public interest privilege.

KEYWORDS: Civil Law. Contracts. Social Function. Good faith. Mutualism. Legal

Certainty. Judicialization of Private Health.
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1 INTRODUCAO

E notério que o direito a saide se constitui num dos direitos mais
elementares, haja vista a indispensabilidade da salude como condicdo a propria
existéncia humana.

Destarte, quis o legislador constituinte brasileiro reconhecer a
imprescindibilidade desse direito, dando a ele estatura constitucional. Assim, a Carta
Politica de 1988 elenca, em seu Titulo destinado aos Direitos e Garantias
Fundamentais, o direito a saude. A norma constitucional determina ao Estado a
prestacao do servico a saude, por meio da assisténcia direta ou por intermédio da
iniciativa privada. Assim sendo, podemos afirmar que o Sistema de Saude no Brasil
se subdivide nos subsistemas publico e privado.

E acerca do subsistema privado de satde no Brasil que reside o cerne do
presente estudo. Ao Sistema de Saude Suplementar incumbe o atendimento a
saude em conformidade com o preceito constitucional, o qual estabelece a
integralidade do atendimento.

O direito subjetivo de acesso integral a saude tem sido a orientacéo
jurisprudencial adotada pelos Tribunais Patrios. Ndo obstante, impende perscrutar
tal entendimento jurisprudencial em consonancia com a sustentabilidade econémico-
financeira das operadoras. A higidez financeira das operadoras impde-se, como
requisito legal, para autorizacdo de funcionamento e atuacao no pais.

Destarte, o Sistema de Saude Suplementar sofre ampla normatizacéo,
controle e fiscalizacdo pelo Estado. Contudo, considerando as peculiaridades do
setor privado, a legislacdo contempla segmentacfes de assisténcia a saude, com
coberturas minimas, colocadas a disposicdo do contratante, cujo prémio a ser pago
corresponde a segmentacao pactuada, ou seja, as coberturas previstas.

Esse aparente antagonismo, de um lado a integralidade na prestacao do
servico e, de outro, a garantia de atendimento em conformidade com a segmentacéo
pactuada, segundo disciplinamento legal, tem ensejado a crescente Judicializacao
da Saude, na qual o Poder Judiciario € invocado a dirimir constantes conflitos.

Malgrado a natureza insoélita desse contrato, o posicionamento majoritario
dos Tribunais direciona-se no sentido de conceder plena eficacia a esse direito

subjetivo, com fundamento no preceito constitucional da dignidade da pessoa



humana, ainda que a pretensdo deduzida, no &mbito dos Planos Privados de Saude,
tenha expressa exclusao contratual.

A guestao reveste-se de fundamental importancia, pois ao se assegurar o
direito de acesso a saude privada sem a devida previsdo contratual, impde-se aos
demais segurados, 0s custos financeiros dessa prestacao.

Resta saber se ao Judiciario compete privilegiar o direito de acesso a
salude, numa perspectiva individual ainda que em detrimento da pluralidade de
individuos. Indaga-se, ainda, se a garantia do atendimento individual deve
prevalecer mesmo diante da inequivoca exclusdo de cobertura contratual, imputando
consequentemente, aos demais segurados, os custos financeiros decorrentes da
decisdo. O desafio que se apresenta ao Poder Judiciario estd em assegurar a
efetividade dos direitos sociais sem fragilizar a estrutura voltada para o atendimento
da coletividade.

A presente analise baseia-se na doutrina e jurisprudéncia acerca da
problematica apresentada, bem como na legislacdo que disciplina a matéria. A
metodologia aplicada € o método dogmatico-instrumental, com revisao bibliografica
tedrica, além da analise de alguns julgados.

O capitulo inaugural, “A saude como um direito fundamental” consiste na
abordagem da jurisprudéncia dominante sob o paradigma da preponderancia do
direito absoluto a saude. O escopo, no entanto, sugere a interface entre o
posicionamento majoritario jurisprudencial e a doutrina que propugna, com solidez
argumentativa, pela ponderacéo do carater absoluto dos direitos fundamentais.

Além disso, € analisado o papel do Estado na prestacdo a saude, com
espeque na doutrina que o consagra como direito absoluto e oponivel ao Estado e a
melhor doutrina que advoga a ponderacéo entre os diversos direitos fundamentais,
privilegiando o equilibrio de forcas em uma sociedade democratica.

Ainda, neste capitulo, a abordagem recai sobre o papel suplementar da
saude privada sob o enfoque doutrinario e a luz da legislacao vigente.

No capitulo seguinte, a analise volta-se para a nova teoria contratual, com
énfase na funcéo social dos contratos e o principio da boa fé objetiva. A natureza
juridica dos contratos de Saude Suplementar e a legislacdo que regula a matéria
sdo, ainda, objeto de andlise neste capitulo, segundo posicionamentos doutrinarios e

estudos académicos.



No quarto capitulo, o enfoque da pesquisa esta voltado para o equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos de saude suplementar. Num primeiro momento,
a andlise recai sobre a seguranca juridica dos instrumentos contratuais, da qual séo
extraidos posicionamentos doutrinarios acerca de decisfes judiciais e da legislacédo
gue regulamenta o contrato de saude privada. Na sequéncia, é analisado o processo
de judicializacao da saude privada no Brasil, a partir da Carta Politica de 1988. Além
da doutrina, sdo analisados alguns julgados extraidos das Cortes Judiciais. A ideia é
estabelecer uma interface entre esses julgados e o ideéario de seguranca juridica dos
contratos de saude privada.

Por fim, no quinto e Gltimo capitulo, a sistematica do estudo concentra-se
na defesa pela ponderacédo dos diversos direitos envolvidos, a partir de contribuicdes
feitas pela doutrina.

Importa ressaltar que a pesquisa realizada possibilitou a adesdo ao
posicionamento doutrinario consistente no ideario de flexibilizacdo dos direitos
fundamentais, considerando a possibilidade de eventuais colisbes entre eles. O
reconhecimento de que nenhum direito fundamental pode ser concebido como algo
absoluto e insuscetivel de quaisquer questionamentos. Impende salientar que o
interesse individual restara contemplado, de forma reflexa, mediante a supremacia

do interesse coletivo.



2 A SAUDE COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL

2.1 Eficaciados direitos fundamentais

A Constituicdo Brasileira consagra o direito a saude como um direito
fundamental. O artigo 196 assim estatui:

“Art.196- A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do

risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario

as acdes e servicos para sua promocGao, protecdo e recuperacéo".

Ainda em seus artigos 197 e 199, preconiza:

“Art. 197- Sao de relevancia publica as acdes e servicos de saude,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacéo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execuc¢ao ser
feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa
fisica ou juridica ou juridica de direito privado.”

“Art. 199- A assisténcia & saude é livre & iniciativa privada [...]"”*

Dos artigos supramencionados, evidencia-se a preocupacao do legislador
em dotar o direito a saude, como um direito subjetivo fundamental, decorrente do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana; cabendo ao Estado,
portanto, o dever de assegurar 0 acesso universal a saude por meio de politicas
publicas.

Esta tem sido a orientacdo predominante dos Tribunais Patrios, conforme

podemos extrair das palavras de Alvaro Ciarlini:

“E importante notar que essas diretrizes firmadas na jurisprudéncia
do STF e do STJ acabaram por ganhar a adesdo imediata e

! Brasil. Constituicdo Federal (1988). Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/legislacdo.> Acesso
em: 25ago.2014

% Brasil. Constituicdo Federal (1988). Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/legislacdo.> Acesso
em: 25ago.2014

® Brasil. Constituicdo Federal (1988). Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/legislacdo.> Acesso
em: 25ago.2014
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incondicional de tribunais e juizes de primeira instancia. O direito a
saude, a partir de sua positivagdo no rol dos direitos fundamentais
sociais, passou a ser afirmado, em um primeiro plano, com um
carater autoaplicavel e absoluto, o que se deduz de uma retorica
sedutora, pois seus elementos de convencimento sdo, em um
primeiro plano, indenes de questionamento.”

Segundo aquele autor, o posicionamento das Cortes Judicidrias no
sentido de dar primazia a esse direito fundamental, calcado no principio da
dignidade humana, finda por consagra-lo como um direito absoluto, o qual deve ser
afirmado em detrimento de quaisquer outros direitos.

Por outro lado, vislumbra-se, cada vez mais frequente, tese
jurisprudencial na defesa da relativizacdo do direito a satde em virtude da limitacdo
financeira do Estado com reflexo direto na execucéo das politicas publicas.”

Dessarte, ndo obstante ser esse o entendimento majoritario, exsurge uma
sélida doutrina que pugna pela necessaria ponderacdo acerca da imediata
efetividade dos direitos fundamentais, ao constatar eventual colisdo entre direitos
fundamentais de igual relevancia.

Inicialmente impende conceituar direitos fundamentais de carater

prestacional. Robert Alexy assim os define:

“Direitos a prestacao em sentido estrito sdo direitos do individuo, em
face do Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios
financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no
mercado, poderia também obter de particulares. Quando se fala em
direitos fundamentais sociais, como, por exemplo, direitos a
assisténcia a saude, ao trabalho, a moradia e a educacédo, quer-se
primariaémente fazer mencdo a direitos a prestacdo em sentido
estrito.”

Da definicdo acima, constata-se que a prestacdo dos direitos

fundamentais perpassa questfes de ordem financeira. Dessa forma, Alexy adverte:

* CIARLINI, Alvaro Luis de A. S., Direito & Salde — Paradigmas procedimentais e substanciais da
Constituicdo: Os direitos fundamentais sociais no contexto de uma sociedade democréatica. S&o
Paulo: Saraiva, 2013.p.67.

® CIARLINI, Alvaro Luis de A. S., Direito & Salde — Paradigmas procedimentais e substanciais da
Constituicdo: Os direitos fundamentais sociais no contexto de uma sociedade democréatica. Sao
Paulo: Saraiva, 2013.p.17.

® ALEXY. Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2012.p.499.
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‘Por causa dos grandes custos financeiros associados a sua
realizagdo, a existéncia de direitos fundamentais sociais abrangentes
e exigiveis judicialmente conduziria a uma determinagdo juridico-
constitucional de grande parte da politica orcamentaria”.

Nesse diapasao, pode-se afirmar que a efetividade na prestacdo dos

direitos fundamentais, por intermédio do Poder Judiciario, requer a necessaria

bY

ponderacdo dos interesses envolvidos, sobretudo quando refere-se a assisténcia
médico-hospitalar, haja vista os vultosos custos financeiros necessarios, por um
lado, e do outro, os limites financeiros do Estado.

Alexy sustenta o indispensavel sopesamento entre principios, atribuindo
énfase ao principio da liberdade fatica, notadamente a liberdade juridica de terceiros
e a outros direitos fundamentais sociais e a interesses coletivos®.

Frente a esta constatacdo, o doutrinador sugere um modelo para

definicdo dos direitos sociais que o individuo possa efetivamente obter do Estado.

‘O modelo ndo determina quais direitos fundamentais sociais
definitivos o individuo tem. Mas ele diz que ele pode ter alguns e o
que é relevante para sua existéncia e seu conteldo. A resposta
detalhada a essa questdo é tarefa da dogmética de cada um dos
direitos fundamentais sociais. Mesmo assim, é possivel dar, aqui,
uma resposta geral. Uma posicdo no ambito dos direitos a
prestacfes tem que ser vista como definitivamente garantida se (1) o
principio da liberdade fatica a exigir de forma premente e se (2) o
principio da separacdo de poderes e o principio democrético (que
inclui a competéncia orcamentaria do parlamento) bem como (3) os
principios materiais colidentes (especialmente aqueles que dizem
respeito a liberdade juridica de outrem) forem afetados em uma
medida relativamente pequena pela garantia constitucional da
posicdo prestacional e pelas decisdes do tribunal constitucional que a
levarem em consideracaol...]"*

Tendo em vista a necesséaria ponderacdo dos diversos interesses
presentes, quando da imediata aplicabilidade dos direitos fundamentais,
assegurados por meio da atividade jurisdicional, ressalte-se o magistério de

Norberto Bobbio em sua obra intitulada Teoria do Ordenamento Juridico:

" ALEXY. Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2012.p. 499.

8 ALEXY. Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2012. p. 512.

® ALEXY. Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2012. p. 512.
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“[...]Duas normas incompativeis do mesmo nivel e contemporaneas
sdo ambas validas. Ndo podem ser, ao mesmo tempo, ambas
eficazes, no sentido de que a aplicacdo de uma ao caso concreto
exclui a aplicagdo da outra; mas sdo ambas validas, no sentido de
gue, apesar de seu conflito, ambas continuam a existir no sistema, e
ndo ha remédio para sua eliminacédo (além, é claro, da ab-rogacéo
legislativa).

A coeréncia ndo é condicdo de validade, mas é sempre condicao
para a justica do ordenamento. E evidente que quando duas normas
contraditérias sdo ambas validas, e pode haver indiferentemente a
aplicacdo de uma ou de outra, conforme o livre-arbitrio daqueles que
sdo chamados a aplica-las, sdo violadas duas exigéncias
fundamentais em que se inspiram ou tendem a inspirar-se 0s
ordenamentos juridicos: a exigéncia da certeza (que corresponde ao
valor da paz ou da ordem), e a exigéncia da justica (que corresponde
ao valor da igualdade). Onde existem duas normas antinbmicas,
ambas validas, e portanto, ambas aplicaveis, o ordenamento juridico
nao consegue garantir nem a certeza, entendida como possibilidade,
por parte do cidaddo, de prever com exatiddo as consequéncias
juridicas da propria conduta, nem a justica, entendida como o igual
tratamento das pessoas que pertencem & mesma categoria.”*°

Das palavras do autor acima, restou evidente que quando duas normas
forem antinbmicas, porém validas, a certeza juridica e a justica estardo prejudicadas.
Significa afirmar que n&o sera possivel ao cidaddo prever as consequéncias
juridicas de sua conduta e que, diante de situacdes semelhantes, o julgador podera
adotar tratamento diferenciado, violando assim o principio da igualdade.

Desse modo, impbe-se ao julgador realizar a necessaria ponderacao

diante do caso em concreto e efetivar a necessaria harmonizacao das normas.

2.2 O papel do Estado na prestacéo a saude

A Constituicdo Brasileira elenca em seu Titulo destinado aos Direitos e

Garantias Fundamentais, o direito a saude. Assim prescreve:

“Art. 6°- S&o direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacéo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a

9 BOBBIO,Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traducdo de Maria Celeste C.L. dos Santos.
102 ed. Brasilia: UNB, 1997. p.113.
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protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigao.”*

Quis ainda o constituinte originério assegurar:

“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

81°: As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicabilidade imediata.”*?

“Art. 196: A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario
as agdes e servicos para sua promogao, protecdo e recuperacdo.”™

Dos artigos supramencionados, pode-se inferir a intencao do legislador no
sentido de assegurar a saude como um direito fundamental e, portanto, com
aplicabilidade imediata. Significa dizer que cabe ao Estado a prestacdo imediata
desse servico e que o exercicio desse direito prescinde de norma infraconstitucional.

Parte expressiva da doutrina filia-se ao entendimento de que a saude
reveste-se de um direito fundamental subjetivo oponivel contra o Estado e de
eficacia maxima.

Nesta linha de argumentacdo, vale trazer a baila a andlise de Luis

Roberto Barroso:

“[...]JNo periodo imediatamente anterior e ao longo da vigéncia da
Constituicdo de 1988, consolidou-se um quarto plano fundamental
de apreciacdo das normas constitucionais: o da sua efetividade.
Efetividade significa a realizacdo do Direito, a atuacdo pratica da
norma, fazendo prevalecer no mundo dos fatos os valores e
interesses por ela tutelados. Simboliza, portanto, a aproximagéo, tdo
intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da
realidade social. O intérprete constitucional deve ter compromisso
com a efetividade da Constituicdo: entre interpretagcfes alternativas e
plausiveis, devera prestigiar aquela que permita a atuagdo da

! Brasil. Constituicdo Federal (1988). Disponivel em <http:/iwww.planalto.gov.br/legislacéo.>Acesso
em: O4set.2014

'2 Brasil. Constituicdo Federal (1988). Disponivel em <http:/www.planalto.gov.br/legislacéo.>Acesso
em: 04 set.2014

'3 Brasil. Constituicdo Federal (1988). Disponivel em <http:/www.planalto.gov.br/legislacao.>Acesso
em : 04set.2014
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vontade constitucional, evitando, no limite do possivel, solu¢des que
se refugiem no argumento da ndo autoaplicabilidade da norma ou na
ocorréncia de omissao do legislador.”**

Ainda segundo Barroso, em regra, todas as previsbes declinadas na
Constituicao, acerca dos direitos subjetivos politicos, individuais, sociais ou difusos,
sdo exigiveis de imediato do Poder Publico ou do particular, por meio de acdes
contempladas no ordenamento juridico. Em razéo disso, o Poder Judiciario assume
papel relevante na concretizacdo da Constituicdo. Desta forma, a doutrina da
efetividade utiliza-se da metodologia positivista, consubstanciada na defesa de que

se esta na Constituicao é norma a ser cumprida.™
Adepto desse entendimento, temos a licdo de Ramon F. Botelho:

“No Brasil, ndo ha regime juridico — expressamente — diferenciado
para os direitos de defesa e os direitos prestacionais, o que pode ser
demonstrado pelo fato de os direitos sociais terem sido incluidos no
Capitulo 1l, do Titulo II[...].Alids, essa formulacéo esta afinada com o
compromisso de nossos constituintes com o Estado social
materializado particularmente nos artigos 1° e 3° do Texto
fundamental, pois o § 1° do artigo 5° dispde que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata”, ndo tendo sido efetuada qualquer diferenciagcao entre os
direitos fundamentais classicos e os direitos sociais.

[...]

Pode-se, por via de consequéncia, extrair-se uma presuncao de
aplicabilidade imediata de todas as normas e garantias
fundamentais, de tal sorte que eventual recusa de sua aplicacdo, em
vitude da auséncia de ato concretizador, deverda ser

necessariamente fundamentada”.®

Perfilhando essa mesma orientacdo, temos a doutrina de Germano

Schwartz:

“Ora, os direitos sociais encontram-se elencados no Capitulo Il do
Titulo Il da Constituicdo de 1988. E o Titulo Il da Carta Magna trata
dos direitos e garantias fundamentais. Logo, se os direitos sociais

“ BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.306.

* BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: direito & sadde,
fornecimento gratuito de medicamentos e par@metros para a atuacéo judicial. RPGE, Porto Alegre,
v. 31, n 66, jul./dez. 2007.p.92.

' BOTELHO, Ramon Fagundes. A judicializacdo do direito & salde: a tensdo entre o “minimo
existencial” e a “reserva do possivel” na busca pela preservagao da dignidade da pessoa humana.

Curitiba: Jurua, 2011.p.92.
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estdo insculpidos em um capitulo que se situa e que esta sob a égide
dos direitos e garantias fundamentais, € obvio que os direitos sociais
(como a saude) séo direitos fundamentais do homem e que possuem
0s mesmos atributos e garantias destes direitos.”*’

O autor assevera que 0s principios, regras, normas e leis relativas ao
sistema sanitario brasileiro apontam para a precedéncia do direito fundamental a
saude, o que permite deduzir pela autoaplicabilidade e imediata eficacia do artigo
196 da Constituicdo Brasileira. Afirma, ainda, que o meio inicial dessa efetivagao séo
as politicas publicas, cabendo atuacao posterior do Poder Judiciario, evidenciada a
omissao estatal. Aduz que esse direito deve ser interpretado como um direito publico
subjetivo oponivel ao Estado sempre que o direito a vida, no caso concreto, esteja
em risco e que simultaneamente o tutelado demonstre ndo dispor das condi¢cbes
financeiras necessarias para arcar com as despesas relacionadas a sua saude, sem
comprometer o seu sustento e o de sua familia.*®

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores tem acompanhado essa

orientacdo doutrinaria, conforme se extrai das palavras de Alvaro Ciarlini:

“‘No Brasil, a énfase presente na grande maioria das decisdes
proferidas no a&mbito do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal é no sentido de que as normas constitucionais
garantidoras do direito a saude tém aplicabilidade imediata, a vista
da preponderancia do direito a vida e da fundamentalidade das
pretensdes a salde, o que se compatibiliza com o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.”*®

Segundo o autor, ao adotar esse entendimento, as Cortes Superiores
explicitam uma leitura substancialista da Constituicdo em detrimento de uma

interpretacéo procedimentalista, conforme andlise colacionada abaixo:

“Com efeito, diante dessas premissas sobressai nitidamente a
principiologia que afirma a inviolabilidade e a supremacia da lei em
face da Administracdo Publica, surgindo como protecéo juridica em
face do Estado. O Estado de Direito assim dimensionado permite que
0 cidadao possa valer os direitos que tenha adquirido em face da

" SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Direito & satde: efetivacdo em uma perspectiva
sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.p.62.

® SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Direito & saude: efetivacdo em uma perspectiva
sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.p.57.

9 CIARLINI, Alvaro Luis de A. S., Direito & Satde — Paradigmas procedimentais e substanciais da
Constituicdo: Os direitos fundamentais sociais no contexto de uma sociedade democratica. S&o
Paulo: Saraiva, 2013.p.39.
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Administragdo, em virtude da aplicacdo da lei. Essa eficacia
vinculadora da lei, de forma efetiva e imediata, denota a feicdo
substancial do Estado de Direito, pois resguarda o carater
individualista da observacgéo dos direitos subjetivos constitucionais.
No sentido oposto a essa orientacdo doutrinaria, na linha da decisao
proferida pela Ministra Ellen Gracie, na Suspensdo de Tutela
Antecipada n. 91/2007, encontra-se a tentativa de afastar a
concepgdo meramente individualista dos direitos subjetivos
constitucionais.

E importante ressaltar que a Suprema Corte Brasileira, assim como o
Superior Tribunal de Justica, em momento algum utilizou argumentos
tipicos da retdrica procedimentalista para fundamentar suas
decisobes.

As linhas de argumentacdo adotadas nas decisfes acima em
destaque variam, portanto, entre duas posturas. A primeira delas é
essencialmente substancialista, no sentido da realizacdo do Estado
de Bem-Estar, inclusive com a imposicdo pelo Poder Judiciario de
obrigacdes de atendimento ao direito social a saude em uma
perspectiva individual. A outra tende a dar énfase a realizacdo de
politicas publicas pelo Poder Executivo, em virtude de seu maior
alcance quanto aos destinatarios, em detrimento da possibilidade de
concretizacdo de direitos subjetivos individuais prestacionais.”?

Do trecho acima, resta inequivoca a ideia de que, ndo obstante a
Constituicdo Brasileira consagrar o direito a saude como um direito fundamental, as
deficiéncias nas politicas publicas de atendimento a populacdo, com vistas a dar
efetividade a esse direito constitucional, tém impulsionado o protagonismo do Poder
Judiciario, para dar eficacia ao direito subjetivo a saude, fenbmeno esse conhecido
como judicializacédo da saude.

Na licdo de Alvaro Ciarlini, a jurisprudéncia dos tribunais superiores tem
atribuido o direito & saude como algo dotado de uma fundamentalidade tal que o
coloca acima de qualquer outro direito ou principio constitucional. Direito esse
tutelado de forma absoluta, que pode ser concretizado em prejuizo de quaisquer
outros interesses estatais. Malgrado esse entendimento prevalecer no ambito dos
tribunais superiores, por outro lado, ja se vislumbra uma insistente tese
jurisprudencial que apregoa a relativizagcdo do direito a saude em virtude da

insuficiéncia dos recursos publicos necessarios para a realizagéo desse direito.?*

% CIARLINI, Alvaro Luis de A. S., Direito & Satde — Paradigmas procedimentais e substanciais da
Constituicdo: Os direitos fundamentais sociais no contexto de uma sociedade democréatica. S&o
Paulo: Saraiva, 2013.p. 53-54.

L CIARLINI, Alvaro Luis de A. S., Direito & Satde — Paradigmas procedimentais e substanciais da
Constituicdo: Os direitos fundamentais sociais no contexto de uma sociedade democratica. Sao
Paulo: Saraiva, 2013.p.17.
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Para o autor, o cerne do problema ndo se revela no direito constitucional
a saude e a vida; mas em que medida o pleno atendimento a esse direito, huma
perspectiva individual e absoluta, pode comprometer os alicerces de uma sociedade

democratica:

“Sim, ndo se questiona que “todos tém direito a saude e a vida”, mas
seria essa exatamente a questdo ora em analise? N&o estaria o
problema, de fato, na possibilidade de afirmacdo desses direitos
sociais sem que isso importe no desequilibrio da fragil estrutura de
uma sociedade democratica?"?

Frente a essa problematica e, na defesa da necesséria ponderacao entre
a autoaplicabilidade do direito subjetivo fundamental a salude e a existéncia de
condi¢cdes financeiras necessarias para dar efetividade a esse direito, o autor
apresenta uma exegese constitucional fundada no procedimentalismo, ou seja, uma
analise do direito fundamental a saude sob a oOtica das liberdades civis e da

autonomia politica.

“[...] o procedimentalismo permite indagar sobre a legitimidade da
atuacdo jurisdicional em uma democracia, podendo-se afirmar, ainda,
diante desse paradigma, que a Constituicdo ndo pode ser
interpretada sob os critérios de uma ordem suprapositiva de valores
substanciais.”*®

E ainda:

“O procedimentalismo alerta para os perigos existentes no intento
absolutista da afirmacdo dos direitos substanciais concebidos
mediante a positivacao juridica dos valores fundamentais da ordem
da vida em comum, em detrimento da fixacdo de limites ao poder do
Estado obediente ao primado da manutencéo das liberdades civis. A
denuncia sobre o perigo de um totalitarismo afirmado com base
nessa concepgdo substancial do Texto Constitucional passa ainda
pela constatacdo de que essas prescricbes substanciais se
exteriorizam como uma auténtica ordem objetiva de valores,
espraiar;Po—se como critério de validade a todas as esferas do
direito.”

2 CIARLINI, Alvaro Luis de A. S., Direito & Satde — Paradigmas procedimentais e substanciais da
Constituicdo: Os direitos fundamentais sociais no contexto de uma sociedade democratica. S&o
Paulo: Saraiva, 2013.p.67.

2 CIARLINI, Alvaro Luis de A. S., Direito & Satde — Paradigmas procedimentais e substanciais da
Constituicdo: Os direitos fundamentais sociais no contexto de uma sociedade democratica. Sao
Paulo: Saraiva, 2013.p.75.

¥ CIARLINI, Alvaro Luis de A. S., Direito a Satde — Paradigmas procedimentais e substanciais da
Constituicdo: Os direitos fundamentais sociais no contexto de uma sociedade democrética. Sao
Paulo: Saraiva, 2013.p.64.
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Constata-se que uma interpretacdo constitucional, calcada num modelo
procedimentalista, permite realizar a necessaria ponderacdo dos principios que
envolvem a efetividade dos direitos fundamentais de natureza prestacional. A
realizacdo desses direitos, por intermédio das politicas publicas, requer previsdo
orcamentdéria e alocacdo de recursos financeiros. Desse modo, questées de ordem
financeira e orcamentaria ndo podem ser consideradas secundarias frente ao direito
fundamental a saude.

Diante desse contexto, o direito subjetivo a saude deve ser ponderado
frente a existéncia de recursos financeiros imprescindiveis a sua efetividade.

O referido autor assevera que a afirmacao do direito subjetivo a saude,
numa perspectiva de tornar a igualdade de direito numa igualdade de fato, acarreta
por outro lado, a retragéo da autonomia da sociedade como um todo. A comunidade
deveria ser chamada a participar efetivamente na gestdo do sistema, frente a

escassez dos recursos financeiros:

“A questao consiste, por assim dizer, em saber qual o pre¢o a pagar
pela tentativa de sanar a deficiente gestdo das politicas publicas pelo
Estado por meio da expansao do poder judicial. Em contrapartida,
consiste ainda em aquilatar a repercussao desse protagonismo nos
critérios democraticos de obtencdo de um consenso acerca de
gquestdes politicas, a partir da constatacdo de que, nesse particular,
nado foram precedidos da necesséria e plural participacdo da
sociedade democratica na deliberacdo desses temas e na
elaboracéo das estratégias aptas a fundamenta-las.”?

Nota-se o premente debate em torno dos custos financeiros
indispensaveis a promoc¢do da saude, os quais constituem uma limitacdo a
realizacdo dessas acfes. De um lado temos a pretenséo a realizacdo dos direitos
sociais; e de outro, a escassez dos recursos materiais aptos a prové-los.

N&o obstante, o posicionamento reiterado do Supremo Tribunal Federal e
do Superior Tribunal de Justica deixa evidente que a norma juridica constitucional é
entendida como a criacdo de obrigacdes a Administracao Publica, ndo se cogitando
se a referida norma traduz-se em efetiva obrigacdo ou deva ser entendida como

parametro norteador das acfes do Estado.

> CIARLINI, Alvaro Luis de A. S., Direito & Satde — Paradigmas procedimentais e substanciais da
Constituicdo: Os direitos fundamentais sociais no contexto de uma sociedade democratica. S&o
Paulo: Saraiva, 2013.p.67.
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O grande desafio, segundo Alvaro Ciarlini, traduz-se no equilibrio de uma
postura substancialista, consagradora da igualdade, em detrimento das liberdades
constitucionais, com uma postura procedimentalista, calcada na autonomia politica
dos cidaddos, os quais deverdo, de forma solidaria, apontar solugbes para a
necessaria equacado entre a efetividade dos direitos sociais diante da escassez de
recursos disponiveis.

Como dar efetividade aos direitos sociais sem desestabilizar o sistema
democrético? Até que ponto o direito social a salde deve ter preferéncia sobre todos
os demais? Insista-se: a auséncia de previsao e adequacédo orcamentéaria acarreta o
esvaziamento do direito constitucional & sadde.

Da analise acima, pode-se concluir que a interpretacdo constitucional
acerca da efetividade do direito a saude pode ocorrer sob a Ootica de dois
paradigmas: a consagragao desse direito numa perspectiva individualista, como algo
absoluto e a realizacdo desse direito a partir da execucdo de politicas publicas
voltadas para o atendimento da pluralidade de sujeitos.

De todo modo, o que ndo pode ser desconsiderado € o fato de que a
efetividade dos direitos fundamentais sociais, realizada por intermédio da prestacao
estatal, assegurada numa esfera individual ou coletiva, requer necessariamente
aporte financeiro do Estado, sem o0 qual as garantias constitucionais restaréo
promessas vazias.

Na defesa da necessaria ponderacao constitucional, no tratamento dado a
efetividade dos direitos fundamentais sociais, temos a contribuicdo de Luis Roberto

Barroso:

“[...]1 A doutrina da efetividade serviu-se, como se deduz
explicitamente da exposicdo até aqui desenvolvida, de uma
metodologia positivista: direito constitucional € norma; e de um
critério formal para estabelecer a exigibilidade de determinados
direitos: se estd na Constituicdo € para ser cumprido. Nos dias que
correm, tornou-se necessaria a sua convivéncia com novas
formulacdes doutrinarias, de base pos-positivista, que levam em
conta fendmenos preenchidos mais recentemente, como a colisdo
entre nhormas — especialmente as que abrigam principios e direitos
fundamentais — a necessidade da ponderacdo para resolver tais
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situacdes, bem como conceitos como minimo existencial e

fundamentalidade material dos direitos”.?

De acordo com o autor, os direitos fundamentais integram a teoria dos
principios, e ressalta que, na atualidade, o pensamento juridico atribui normatividade
aos principios, estabelecendo clara diferenca entre estes e regras. Sendo vejamos a

analise do autor:

“E quanto ao modo de aplicacdo que reside a principal distingdo
entre regra e principio. Regras se aplicam na modalidade tudo ou
nada: ocorrendo o fato descrito em seu relato ela devera incidir,
produzindo o efeito previsto. Se ndo for aplicada & sua hip6tese de
incidéncia, a norma estara sendo violada. Ndo ha maior margem
para elaboracao tedrica ou valoracdo por parte do intérprete, ao qual
cabera aplicar a regra mediante subsunc¢éo: enquadra-se o fato na
norma e deduz-se uma conclusédo obijetiva. Por isso se diz que as
regras sdo mandados ou comandos definitivos: uma regra somente
deixara de ser aplicada se outra regra a excepcionar ou se for
invalida. Como consequéncia, os direitos nela fundados também
serdo definitivos.

Ja os principios abrigam um direito fundamental, um valor, um fim.
Ocorre que, em uma ordem juridica pluralista, a Constituicdo abriga
principios que apontam em direcdes diversas, gerando tensdes e
eventuais colisbes entre eles. Estes entrechoques podem ser de trés
tipos: a) colisdo entre principios constitucionais, como, e.g., a livre
iniciativa versus a protecdo do consumidor, na hipotese de se
pretender tabelar o preco de determinado medicamento; b) colisdo
entre direitos fundamentais, como e.g., o direito a vida e a saude de
uma pessoa versus o direito a vida e a salde de outra pessoa, na
hipétese de ambos necessitarem com urgéncia de transplante de
determinado 6rgdo, quando s6 exista um disponivel; c) colisdo entre
direitos fundamentais e outros principios constitucionais, como, €. g.,
o direito & saude versus a separacdo de Poderes, no caso de
determinadas opc¢des legais ou administrativas acerca de

tratamentos a serem oferecidos”.?’

Das consideracfes acima, pode-se afirmar que a plena eficacia do direito
a saude, numa perspectiva individual, insere-se na Orbita dos principios
constitucionais, convivendo inexoravelmente com outros principios. De tal modo que
exige, por parte do intérprete, a necessaria ponderacdo entre 0s principios

presentes, em virtude da possibilidade de colisdo com eventuais interesses difusos,

% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: direito & sadde,
fornecimento gratuito de medicamentos e par@metros para a atuacéo judicial. RPGE, Porto Alegre,
v. 31, n 66, jul./dez.2007.p.92.

*’ BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: direito & sadde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacéo judicial. RPGE, Porto Alegre,
v. 31, n 66, jul./dez. 2007.p.93-94.
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0s quais ndo podem ser desprezados, sob pena de se retirar da sociedade, a

legitimidade para apontar metas e diretrizes a serem alcangadas.

2.3 O papel suplementar dos planos de saude

O artigo 199 da Constituicdo Brasileira assim prescreve a atividade
privada de assisténcia a saude:

“Art. 199- A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada.

81° As instituicbes privadas poderdo participar de forma
complementar do sistema unico de saude, segundo diretrizes deste,
mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia

as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos”.?®

Desse modo, ndo obstante a previsdo constitucional estatuida no artigo
196, a qual determina ser a saude dever do Estado, o mesmo diploma permite a
atuacao da iniciativa privada na prestacao do servigo a saude.

Inicialmente, interessa identificar a estrutura do sistema de saude no
Brasil. De acordo com Maria Stella Gregori, 0 sistema apresenta as seguintes

caracteristicas:

“No Brasil, o sistema de saude se caracteriza pelo seu hibridismo,
sendo marcante a interacdo entre 0s servigos publicos e a oferta
privada na conformacao da prestacdo dos servicos de assisténcia a
saude.

O sistema de saude é formado por dois subsistemas: de um lado,
estd o subsistema puablico, que incorpora a rede prépria e a
conveniada/contratada ao SUS; e, de outro, estd o subsistema
privado, que agrupa a rede privada de servicos de saude néo
vinculados ao SUS.

A Lei Orgénica da Saude, ao se referir ao conjunto de servigos
privados de assisténcia a saude, fez mencdo especifica aos
estabelecimentos de saude que, devido a insuficiéncia dos servi¢os
estatais, complementam a assisténcia médico-hospitalar dentro do
SUS. Tal participacdo se faz mediante contrato ou convénio, sendo
que as normas de atuacdo e os valores de remuneragdo sao
estabelecidos pelo Poder Publico. Esse brago do subsistema publico
passou a ser conhecido como setor privado complementar.

%8 Brasil. Constituicdo Federal (1988). Disponivel em< http://www.planalto.gov.br/legislacdo.>Acesso
em: 08 set.2014.
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O setor privado de saude, no entanto, ndo € formado apenas por
esses estabelecimentos. H& também aqueles que ndo possuem
gualgquer vinculo com o SUS, que prestam servicos a populagéo
mediante pagamento direto ou por planos privados de assisténcia a
saude. O subsistema privado recebeu a denominacdo de
suplementar.”®

O delineamento do sistema, trazido por Maria Stella, evidencia que o
setor privado de salde no Brasil origina-se da deficiéncia do sistema publico.

Para Henrique Freire Souza, em seu texto, no subtitulo referente ao papel
das empresas operadoras de planos privados de assisténcia a salde e os limites de
cobertura existentes, a expressao “suplementar’” usualmente utilizada, ndo seria

apropriada em virtude da ambivaléncia dos sistemas publico e privado.

“A iniciativa privada, por sua vez, caberia atuar oferecendo uma
atividade diferenciada da estatal. Essa atividade ndo seria nem
complementar, nem suplementar (como normalmente se costuma
dizer): ela seria independente da atividade Estatal, ainda que
considerada de interesse publico. Essa é a razdo pela qual o sistema
privado, em varios pontos, ora € uma duplicacdo do sistema publico
(ex: os dois cobrem todas as doencas do CID), ora apresenta uma
cobertura inferior ao sistema publico (ex: somente sdo cobertos pelo
sistema privados os transplantes de rins, cornea e medula) e ora,
ainda, apresenta-se superior ao sistema publico (ex: cobertura de
quarto particular). Apesar da imprecisdo do uso da expressdo
“suplementar’, ela é utilizada de maneira corriqueira e majoritaria;
assim, apesar das ressalvas anteriores, a expressao “suplementar’
sera também utilizada aqui.” *°

Sobre o tema, com relacdo a deficiéncia do sistema, importante ressaltar
os ensinamentos de Angélica Carlini. Para ela, a saude privada no Brasil surgiu
como uma alternativa a ineficiéncia do Estado em assegurar aos trabalhadores
urbanos um servico de saude publica em quantidade e qualidade suficientes as
necessidades concretas.*

Afirma a autora que a deficiéncia do Estado na prestacdo do servico a

saude teria sido responsavel pela permissao constitucional dada, por meio da Carta

* GREGORI, Maria Stella. Planos de Satide: a dtica da protecdo do consumidor. 32 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011.p.39-40.

% SOUZA, Henrique Freire de Oliveira. Aspectos Juridicos da Incorporacdo da Tecnologia em Satide
In: CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira (Org. e Coordenador) Planos de Saude — Aspectos Juridicos
e Econémicos Rio de Janeiro: Forense, 2012.p.126.

¥ CARLINI, Angélica. Judicializacdo da salde publica e privada. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2014.p.58.
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Magna de 1988, a iniciativa privada para a prestacdo do servico a saude, ndo

obstante o dever do Estado em assegurar esse direito a todos. Sendo vejamos:

“A ruptura com a utilizagdo dos servicos médicos e hospitalares
privados sem uma contrapartida eficiente e que conseguisse dar
conta de todos os cidadaos que ja eram atendidos por planos
privados transformaria o atendimento a saldde em um caos, e a
pressao politica e econdbmica seria insuportavel principalmente para
um governo que se instalava de forma traumética, como foi o caso do
governo de José Sarney que, somente assumiu a Presidéncia da
Republica por impossibilidade de salude de Tancredo Neves que,
embora contestado pelos grupos de esquerda, havia conseguido
agregar maior volume de apoio dos diversos setores politicos
existentes naquele momento.

Nessa medida néo surpreendeu que a Constituicdo Federal de 1988,
ao mesmo tempo em que determinou no artigo 196 que a saude é
direito de todos e dever do Estado; e, no artigo 197 que sdo de
relevancia publica as acBes e servicos de saude; também tenha

Y

determinado no artigo 199 que a assisténcia a saude é livre a

iniciativa privada”.*

Ressaltando o carater suplementar da assisténcia a saude privada, temos

a reflexdo do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Marco Aurélio Mello:

“No modelo imaginado pelo constituinte, caberia ao Estado prestar
prioritariamente os servicos de saude, sempre de modo universal e
igualitario. A quadra vivida, todavia, revela deficiéncias substanciais
em praticamente todos 0s servigos publicos, de maneira que ainda
nao foi possivel alcancar aquele propdsito maior de universalizagao.
A esse cenario devem-se somar a crescente especializacdo da
medicina e o incremento dos gastos alusivos a tais prestacfes.
Embora a carga tributaria brasileira esteja entre as maiores do
mundo, aparentemente, os custos da medicina curativa e preventiva
tém superado os limites suportdveis, mesmo dos Estados que
destinam grande parte dos respectivos orgcamentos a tematical...].
Todos esses elementos — deficiéncia crbnica no setor publico,
avango vertiginoso dos tratamentos e incremento dos custos -
alavancam a importancia do setor de salde suplementar,
fundamental para o equacionamento do problema...]"**

Das analises acima colacionadas, resta evidente a importancia da saude
suplementar no Brasil. O ideario do constituinte originario € de que caberia ao

Estado assegurar o acesso universal e igualitario a saude, em obediéncia ao

%2 CARLINI, Angélica. Judicializacdo da salde publica e privada. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2014.p.61.

¥ MELLO, Marco Aurélio. Satde Suplementar, Seguranca Juridica e Equilibrio Econémico-financeiro
In: CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira (Org. e Coordenador) Planos de Saude — Aspectos Juridicos
e Econbmicos Rio de Janeiro: Forense, 2012.p.4.
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primado da dignidade humana, que, por conseguinte, reconhece alguns direitos
fundamentais.

Contudo, diante da ineficiéncia do Estado em dar efetividade ao acesso a
saude e, tendo em vista a relevancia desse direito, cuidou o constituinte de permitir a
atuacao da livre iniciativa, como forma de minimizar a deficiente prestacdo desse
servico, por intermédio do Estado e permitir ao cidaddo buscar outros meios de
acesso ao servico de saude.

N&o obstante a liberdade das partes em celebrar contrato dessa natureza,
a propria Constituicdo estabeleceu limites para essa atuacdo, ao consignar
expressamente no 81° do artigo 199, que as instituicdes privadas deverdo atuar
com observancia das diretrizes tracadas pelo Sistema Unico de Saude. E o que se
extrai da literalidade do artigo retromencionado.

Acerca dessas diretrizes, Aurisvaldo Sampaio manifesta-se:

“E consabido que a liberdade negocial encontra limites e que o seu
fim — antes de constituir a realizacdo do interesse pessoal — é
assegurar a propria dignidade do ser humano (art. 170 da CF), o que
agora se diz é que esta ela, quando tangenciar o direito a saude,
vinculada aos limites por ele impostos e adstrita a atuar para torna-lo
efetivo. A salde é, pois, direito de todos e dever do Estado,
vinculando, todavia, também os particulares, notadamente aqueles
gue relativamente a ela exergam 0s seus poderes privados.

Com isso ndo se quer dizer, obviamente, serem aplicaveis aos
servicos de assisténcia a saude, mantidos pela iniciativa privada
exatamente as mesmas imposicdes a que se vé submetida a
atividade estatal nesta seara. Claro que nao! A atividade econémica
tem caracteristicas proprias que ndo podem ser ignoradas,
sobressaindo a natural busca do lucro. O que se pretende deixar
claro, € que tais empresas devem pautar sua atuacdo no mercado
por elevados padrdes éticos, levando em consideracdo a magnitude
dos bens juridicos que a sua atuagéo envolve e buscar resguardar de
todo dano a vida, a salde e a sadia qualidade de vida dos

consumidores”.?

Nas palavras do autor percebe-se que a observancia do sistema de saude
suplementar as mesmas diretrizes tracadas para o sistema publico de salude decorre
de imposicao constitucional. Entretanto, apesar de o objeto de ambos os sistemas

serem 0s mesmos, qual seja, a saude do cidadéo, resta inconteste que o carater dos

¥ SAMPAIO, Aurisvaldo Melo. O regime juridico dos contratos de plano de salde e a protecdo do
sujeito mais fraco das relagbes de consumo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.p.53-54.
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servicos prestados pelo Estado difere originariamente dos servigos prestados pelas
pessoas juridicas de direito privado.

Partidario dessa visdo, temos a licdo de Henrique Freire Souza:

‘Embora distintas as atividades, cada vez mais se percebe a
tentativa de se analisar a atividade privada e de formata-la segundo o
padrao da modelo publico, muitas vezes com o propdésito de transferir
custos e obrigacdes originalmente publicas para o sistema privado;
sendo tais custos e obrigacfes assumidos, entdo, pelas OPS, pelos
empregadores (que ja se esforcam para conceder um plano para
seus empregados), e pelo consumidor final. Essa transferéncia ora
se da pela atuacao do Estado Legislador, ora pela atuagédo do Estado
Juiz e ora pela atuacdo do Executivo, notadamente por meio da
atuacao das Agéncias Reguladoras (Agéncia Nacional de Saude
Suplementar — “ANS” — e ANVISA).

Ha uma grande diversidade na atuacdo das OPS e nas relacbes
existentes entre as OPS e os seus contratantes e beneficiarios.”*

O dirigismo estatal sobre o setor privado, se faz presente no artigo 197 do

Texto Constitucional:

“Art. 197 — Sao de relevancia publica as acGes e servicos de saude,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacéo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execuc¢ao ser
feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa

fisica ou juridica de direito privado”.*

Quanto ao artigo supramencionado, necessario demonstrar o substrato da
referida norma na analise dos autores Andrea Salazar, Karina Bozola e Vidal

Serrano Junior.

“Apenas considerando a elevacao dos servicos de saude a categoria
de servigos de relevancia publica, ja ndo se poderia admitir que a
iniciativa privada que optasse por prestar tais servigos ficasse imune
a normatividade mais rigorosa do poder publico: Ao qualificar os
servicos e agbes de saude como de relevancia publica, nao
pretendeu o legislador constituinte dizer que os demais direitos
humanos e sociais ndao tém relevancia; quis o legislador talvez
enunciar a saude como um estado de bem-estar prioritario, fora do
gual o individuo ndo tem condi¢cdes de gozar outras oportunidades
proporcionadas pelo Estado, como a educacdo, antecipando-se,

% SOUZA, Henrique Freire de Oliveira. Aspectos Juridicos da Incorporacdo da Tecnologia em Satide
In: CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira (Org. e Coordenador) Planos de Saude — Aspectos Juridicos
e Econbmicos Rio de Janeiro: Forense, 2012.p.126-127.

% Brasil. Constituicdo Federal (1988). Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/legislacdo.> Acesso
em: 08 set.2014



26

assim a qualificacdo de relevancia que a legislacdo
infraconstitucional devera outorgar a outros servicos publicos e

privados”.*’

Prosseguem na andlise asseverando que a preservacdao do bem comum
encontra-se subjacente nos artigos 170 e 193 da Constituicédo - da ordem econémica
e da ordem social - o que legitima o controle do Estado sobre o0s servigos de
interesse social e de relevancia publica, exigindo acdes de regulagéo e fiscalizagdo
sobre o0s servi¢cos de saude, sejam publicos ou privados. O fundamento é a protecao
do bem juridico tutelado, ou seja, a vida humana. Acrescentam que o bem comum
ndo pode ser subjugado pelo interesse individual, por mais legitimo que seja este
ultimo. O bem comum se sobreleva ao particular para melhor proteger o coletivo e,
na medida em que o interesse coletivo esteja resguardado, o interesse individual,

direta ou reflexamente estara também tutelado.®®

Os autores sustentam o primado do bem comum sobre o individual e do

interesse social sobre o econdbmico. E o que extrai da manifestacdo abaixo

transcrita:

“Ora, partindo-se do enunciado constitucional, da abrangéncia da
LOS, que jA em seu art. 1° determina sua competéncia para regular
quaisquer a¢bes ou servicos de saude, inclusive os prestados pela
iniciativa privada, que, por sua vez, sao referidos em titulo especifico
e, em matéria legislativa, de competéncia comum da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, é lbgico concluir que a prestacdo de
servicos de salde — seja de iniciativa de integrantes do sistema
Unico, seja de iniciativa privada — deve seguir as mesmas diretrizes e
0s mesmos principios. E claro que suas diferencas e peculiaridades
devem ser respeitadas, mas sempre tendo em vista que o interesse
da coletividade, o bem comum que se pretende buscar com o
fornecimento de servigos de saude adequados, se sobrepde aos
interesses particulares, quaisquer que sejam eles; e, paralelamente,

que o interesse social esta acima do econémico”.*

¥ SALAZAR, Andrea Lazzarini, GROU, Karina Bozola, SERRANO JUNIOR, Vidal. Assisténcia
privada & salde: aspectos gerais da nova legislacdo. In: MARQUES, Claudia Lima... [et al.] Saude
e Responsabilidade 2 A Nova Assisténcia Privada & Saude — S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p.191.

% SALAZAR, Andrea Lazzarini, GROU, Karina Bozola, SERRANO JUNIOR, Vidal. Assisténcia
privada & saude: aspectos gerais da nova legislagcdo. In: MARQUES, Claudia Lima... [et al.] Saude
e Responsabilidade 2 A Nova Assisténcia Privada & Saude — S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2008.p.192.

% SALAZAR, Andrea Lazzarini GROU, Karina Bozola, SERRANO JUNIOR, Vidal. Assisténcia
privada & saude: aspectos gerais da nova legislagcdo. In: MARQUES, Claudia Lima... [et al.] Saude
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Dos ensinamentos doutrindrios ora apresentados, percebe-se de modo
iniludivel que a Carta Constitucional de 1988 autorizou a atuagdo da iniciativa
privada na prestacdo dos servicos de saude. Ndo obstante, ao elencar o referido
servico a condicdo de relevancia publica, determinou que a prestacdo deste,
realizada pela iniciativa privada, deve observar as mesmas diretrizes tracadas para o
sistema publico.

Desse modo, os servicos de saude suplementar sofrem rigorosa
normatizacdo, disciplina e controle pelo ente estatal, no intuito de assegurar a
supremacia do interesse publico e coletivo, consubstanciado na saude de todos,
infirmando eventuais interesses privados. Nesse particular, convém destacar que, de
acordo com as licdes trazidas pelos autores estudados, ao se privilegiar o interesse
coletivo, restara contemplado de forma reflexa o interesse individual.

Por fim, insta observar o que ja fora dito anteriormente, por Aurisvaldo
Sampaio. Para ele e os demais autores da presente analise, 0os sistemas publicos e
privados de assisténcia a saude guardam tracos peculiares, que ndo podem ser

desconsiderados.

e Responsabilidade 2 A Nova Assisténcia Privada a Salde — S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p.193-194.
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3 A NOVA TEORIA CONTRATUAL E A REGULACAO ESTATAL

3.1 Afuncéo social e o principio da boa-fé objetiva dos contratos

Caio Mario, em sua obra, Instituicbes de Direito Civil, resgata a
importancia do contrato na sociedade moderna. Para ele, “o mundo moderno é o
mundo do contrato”. Prossegue afirmando que sua importancia € de tal modo, que
se extraissemos a figura do contrato da realidade social, a consequéncia seria a
estagnacao da vida social. Segundo ele, € o contrato que viabiliza a subsisténcia de
toda a humanidade.*

Importa relembrar, inicialmente, a nogéo classica do conceito de contrato

oriundo do direito romano. Das palavras de Caio Mario podemos extrair:

“[...]Jo contrato € um acordo de vontades, na conformidade da lei, e
com a finalidade de adquirir, resguardar, transferir, conservar,
modificar ou extinguir direitos]...]**

Acrescenta o autor, o acordo de vontades, nessa concepcao, se mostra
como elemento fundamental de maior importancia, tendo como baliza apenas a
observancia ao ordenamento juridico.*

Acerca desse elemento integrante da estrutura do contrato, Carlos

Roberto Gongalves assim manifesta-se:

“O principio da autonomia da vontade se alicerca exatamente na
ampla liberdade contratual, no poder dos contratantes de disciplinar
0s seus interesses mediante acordo de vontades, suscitando efeitos
tutelados pela ordem juridica. TEém as partes a faculdade de celebrar
ou ndo contratos, sem qualquer interferéncia do Estado. Podem
celebrar contratos nominados ou fazer combinacdes, dando origem a
contratos inominados.

Esse principio teve seu apogeu apos a Revolucdo Francesa, com a
predominancia do individualismo e a pregacéo de liberdade em todos
os campos, inclusive no contratuall...]"*?

“° PEREIRA,Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2014.p.10.

*1 PEREIRA,Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2014.p.7.

*2 PEREIRA,Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2014.p.7.

*® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 3: contratos e atos unilaterais. 102 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2013.p.41.
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Como podemos depreender da leitura dos autores supramencionados, a
visdo classica dos contratos assenta-se na ideia de ampla liberdade dos
contratantes, limitada apenas pela ordem juridica vigente. Disso, decorre a andlise
guanto aos efeitos do contrato, 0s quais se restringem tdo somente aos interesses
das partes, sendo indiferente qualquer outro efeito decorrente da avenca.

Malgrado esse entendimento, com o crescimento das relagdes sociais e a
consequente complexidade dos contratos estipulados, a plenitude da autonomia da
vontade e a énfase na tutela dos interesses particulares foram paulatinamente sendo
mitigadas pela observancia do interesse publico. Ao firmarem contrato, os
pactuantes ndo apenas ajustam regras especificas entre si, mas também consagram
o principio constitucional da solidariedade social, que se materializa pela boa-fé
objetiva e pela plenitude das obrigacdes reciprocamente assumidas.**

O surgimento desse novo paradigma na figura do contrato fez com que,
ainda que preservada a autonomia da vontade, esta deve ser limitada quando em
confronto direto com o interesse social.

Segundo Caio Mario, o principio da funcdo social reveste-se de tal
relevancia, de modo a impedir até mesmo a liberdade de ndo contratar, nos casos
de contratos obrigatérios.*

Ao referir-se a norma estatuida no artigo 421, do Cdédigo Civil, o autor
supramencionado assevera que a liberdade de contratar ndo pode prescindir de sua

funcao social. Aduz o autor:

“O legislador atentou aqui para a acepgdo mais moderna da funcao
do contrato, que ndo € a de exclusivamente atender aos interesses
das partes contratantes, como se ele tivesse existéncia autbnoma,
fora do mundo que o cerca. Hoje o contrato é visto como parte de
uma realidade maior e como um dos fatores de alteracdo da
realidade social. Essa constatacdo tem como consequéncia, por
exemplo, possibilitar que terceiros que ndo sao propriamente partes
do contrato possam nele influir, em razdo de serem direta ou
indiretamente por ele atingidos.

A funcdo social do contrato, portanto, na acep¢do mais moderna,
desafia a concepcéo classica de que os contratantes tudo podem
fazer, porque estdo no exercicio da autonomia da vontade. O
reconhecimento da inser¢cdo do contrato no meio social e da sua
funcdo como instrumento de enorme influéncia na vida das pessoas
possibilita um maior controle da atividade das partes. Em nome do
principio da fung&o social do contrato se pode, v.g., evitar a insercéo

* PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituictes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2014.p.11.
** PEREIRA ,Caio Mério da Silva. Instituictes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2014.p.12.
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de clausulas que venham injustificadamente a prejudicar terceiros ou
mesmo proibir a contratacdo tendo por objeto determinado bem, em
raz&o do interesse maior da coletividade.”*®

Acerca das mudancas inauguradas no tocante ao direito de contratar,
pelo diploma legal de 2002, Carlos Roberto Gongalves traz suas contribuigdes:

“[...] o citado art. 421 nao representa apenas uma restricdo a
liberdade contratual, pois tem um peso especifico, que é o de
entender a eventual restricdo a liberdade contratual ndo mais como
uma ‘excec¢ao’ a um direito absoluto, mas como expressao da fungao
metaindividual que integra aquele direito. Ha, portanto, aduz, um
valor operativo, regulador da disciplina contratual, que deve ser
utilizado ndo apenas na interpretacdo dos contratos, mas, por igual,
na integragdo e na concretizagdo das normas contratuais
particularmente consideradas.

E possivel afirmar que o atendimento a funcdo social pode ser
enfocado sob dois aspectos: um, individual, relativo aos contratantes,
gue se valem do contrato para satisfazer seus interesses préprios, e
outro, publico, que é o interesse da coletividade sobre o contrato.
Nessa medida, a funcéo social do contrato somente estara cumprida
gquando a sua finalidade — distribuicdo de riquezas — for atingida de
forma justa, ou seja, quando o contrato representar uma fonte de
equilibrio social.”*’

Das referidas consideracdes, resta inquestionavel que o Codigo Civil de
2002 consagrou a funcéo social como o seu maior fundamento. Nesta medida, nédo
SO o interesse individual, mas em maior extensao, o direito metaindividual deve ser
perquirido. Neste diapasdo, podemos até mesmo concluir que a celebracdo de
contratos deve ter como escopo o interesse da coletividade.

Diante da constatacdo de que a celebracdo de ajustes acarreta
consequéncias juridicas, para além das partes, influindo direta ou indiretamente
junto a terceiros estranhos aos contratantes, ndo se pode olvidar que aqueles
possam sofrer prejuizos decorrentes desses ajustes. Assim, resta imprescindivel que
o0 interesse coletivo sobreponha-se ao interesse considerado individualmente.

Objetivando uma melhor compreensdo desse fendmeno, impde-se
destacar a supremacia da ordem publica, visto representar um necessario
desdobramento ligado ao principio da fungéo social dos contratos. De fato, aquela

mostra-se necessaria para a consecucao desta, conforme preceitua o artigo 2035,

“® PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituictes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2014.p.13.
*” GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 3: contratos e atos unilaterais. 102 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2013.p.26.
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paragrafo Gnico do Cédigo Civil Brasileiro.*® Significa dizer que a realizacéo da
funcdo social dos contratos somente sera alcangcada se o interesse publico estiver
consagrado.

Destarte, consoante tal preceito, a liberdade contratual deve submeter-se
aos ditames da ordem publica. Sendo, vejamos a assertiva do autor Carlos Roberto
Goncalves:

“A liberdade contratual encontrou sempre limitacdo na ideia de ordem
publica, entendendo-se que o interesse da sociedade deve
prevalecer quando colide com o interesse individual.

O principio da autonomia da vontade, como vimos, no é absoluto. E
limitado pelo principio da supremacia da ordem publica, que resultou
da constatacao, feita no inicio do século passado e em face da
crescente industrializacdo, de que a ampla liberdade de contratar
provocava desequilibrios e a exploragdo do economicamente mais
fraco. Compreendeu-se que, se a ordem juridica prometia a
igualdade politica, ndo estava assegurando a igualdade econémica.
Em alguns setores fazia-se mister a intervencdo do Estado, para
restabelecer e assegurar a igualdade dos contratantes[..] A
intervencdo do Estado na vida contratual é, hoje, tdo intensa em
determinados campos (telecomunicacdes, consOrcios, seguros,
sistema financeiro etc.) que se configura um verdadeiro dirigismo
contratual.”®

Prossegue o doutrinador, com énfase de que a prevaléncia da ordem
publica nos contratos firmados deve ser investigada no caso concreto, tendo em
vista a dificuldade de se apurar previamente a no¢ao exata do que vem a ser ordem
publica. Assim, compete ao judiciario examinar, caso a caso, em que medida a
ordem publica esta sendo garantida.*

Outrossim, alerta o0 autor que a ordem publica traduz-se numa clausula
geral, presente no artigo 17 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro,
gue, ndo obstante constituir-se em norma de direito internacional privado, infirma
qualquer declaracdo de vontade que viole o interesse publico.*

A par da funcdo social dos contratos, intrinsicamente ligado ao principio

da ordem publica, ou seja, ao interesse da coletividade, impende analisar o

“® BRASIL, Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/legislacéo.> Acesso em 30 set. 2014.

*® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 3: contratos e atos unilaterais. 102 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2013.p.43-44.

*® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 3: contratos e atos unilaterais. 102 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2013.p. 44.
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chamado principio da boa-fé objetiva, consagrado expressamente na ordem juridica
brasileira, a partir do Cadigo Civil de 2002.

Anderson Schreiber e Gustavo Tepedino apresentam uma andlise acerca
da génese da boa-fé objetiva moderna no direito brasileiro. Segundo eles, esta
nocao que surge com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor, nos anos 90,
passa a exigir comportamentos objetivamente adequados aos parametros de
lealdade, honestidade e colaboracdo necessarios aos fins pretendidos em cada
relagéo obrigacional.>?

No entanto, a abordagem de cunho protetivo, declaradamente prevista no
Cdédigo do Consumidor acabou sendo empregada indiscriminadamente na pratica
jurisprudencial como instrumento de protecdo do consumidor, embora
ontologicamente ndo seja esse o sentido. A boa-fé objetiva deve ser entendida como
sujeicdo de ambas as partes, e em igual medida, aos padrbes objetivos de lealdade
e colaboracéo para a consecucéo dos fins contratuais.>

Os autores afirmam que o Codigo Civil de 2002 corrigiu essa tendéncia
jurisprudencial, ao prever expressamente o principio da boa-fé objetiva, aplicavel as
relagcbes contratuais comuns, independentemente de qualquer vulnerabilidade

presumida ou demonstrada.>* Assim, dispde o diploma:

“Artigo 422- Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execucdo, 0s principios de
probidade e boa-fé.”>®

Prosseguindo na andlise, asseveram que a nocao de boa-fé presente no
Cddigo de Defesa do Consumidor e no Codigo Civil representa clausula geral de

lealdade e colaboracdo para a consecucdo dos fins contratuais. Nao ha que se

°2 SCHREIBER, Anderson e TEPEDINO, Gustavo. Os efeitos da Constituicio em Relacdo & Clausula
da Boa-fé no Cdédigo de Defesa do Consumidor e no Cdodigo Civil. Revista da EMERJ, Rio de
Janeiro, v. 6, n 23, 2003. p.140-141.

°® SCHREIBER, Anderson e TEPEDINO, Gustavo. Os efeitos da Constituicio em Relacdo & Clausula
da Boa-fé no Cdédigo de Defesa do Consumidor e no Cdodigo Civil. Revista da EMERJ, Rio de
Janeiro, v. 6, n 23, 2003.p.142.

** SCHREIBER, Anderson e TEPEDINO, Gustavo. Os efeitos da Constituicio em Relacéo & Clausula
da Boa-fé no Cdédigo de Defesa do Consumidor e no Cdodigo Civil. Revista da EMERJ, Rio de
Janeiro, v. 6, n 23, 2003.p.143.

> BRASIL, Lei n10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
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associar, do ponto de vista ontoldgico, o conceito de boa-fé a versdo protetiva
adotada pelos tribunais brasileiros nas relagées de consumo.*®

Caio Mario assegura que, apesar de inserida em uma norma
infraconstitucional, a boa-fé deve estar presente em todas as relacdes juridicas da
organizacdo social. Assevera que, ndo obstante revestir-se de conceito juridico
impreciso, deve realizar-se mediante o caso concreto, servindo de parametro
norteador para a interpretacdo do contrato.’’

No tocante a imprecisdo do conceito, Carlos Roberto Gongalves
manifesta entendimento de que o sentido e alcance da boa-fé objetiva evidencia-se
no comportamento honesto, reto, leal e na consideracdo para com 0 outro
contraente, ndo omitindo informacdes relevantes acerca do objeto e do contetdo do
negécio.>®

Enriquece-se a tematica, quando o referido doutrinador apregoa que:

“A regra da boa-fé, como ja dito, € uma clausula geral para a
aplicacdo do direito obrigacional, que permite a solu¢cdo do caso
levando em consideracéo fatores metajuridicos e principios juridicos
gerais. O novo sistema civil implantado no pais fornece ao juiz um
novo instrumental, diferente do que existia no ordenamento
revogado, que privilegiava os principios da autonomia da vontade e
da obrigatoriedade dos contratos, seguindo uma diretriz
individualista. A reformulacdo operada com base nos principios da
socialidade, eticidade e operabilidade deu nova feicdo aos principios
fundamentais dos contratos, como se extrai dos novos institutos nele
incorporados, verbi gratia: o estado de perigo, a lesédo, a onerosidade
excessiva, a funcdo social dos contratos como preceito de ordem
publica (CC, art. 2.035, paragrafo Unico) e, especialmente, a boa-fé e
a probidade. De tal sorte que se pode hoje dizer, sinteticamente, que
as clausulas gerais que o0 juiz deve rigorosamente aplicar no
julgamento das relagBes obrigacionais sdo: a boa-fé objetiva, o fim
social do contrato e a ordem publica.”®

Das contribuicdes trazidas ao presente estudo, restou claro que a eficacia
dos contratos privados deve submeter-se aos principios da boa-fé objetiva,

entendida esta como clausula geral de observancia obrigatéria. Ao atentar para este

°® SCHREIBER, Anderson e TEPEDINO, Gustavo. Os efeitos da Constituicio em Relacéo & Clausula
da Boa-fé no Cdédigo de Defesa do Consumidor e no Cdodigo Civil. Revista da EMERJ, Rio de
Janeiro, v. 6, n 23, 2003. p.143.

" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p.20.

°® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 3: contratos e atos unilaterais. 102 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2013.p.57.

*® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 3: contratos e atos unilaterais. 102 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2013.p.54-55.
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imperioso principio, tem-se que os interesses privados devem guardar harmonizacéo
com os interesses de toda a coletividade, mediante a construcdo de relacdes
solidarias e de responsabilidade mutuas.

Ademais, o principio da boa-fé objetiva ultrapassa a simples ideia de
protecdo ao elo mais vulneravel da avenca, impondo-se como dever de lealdade,
honestidade e colaboracdo entre ambos os contratantes, com vistas a concretizacéo
do pacto celebrado. O equilibrio entre as partes passa a ser o supedaneo da relacéo
contratual.

Maria Stella Gregori traz suas contribui¢cdes, acerca da boa-fé, filiando-se
a ideia de que o contrato de consumo, notadamente o de plano de saude deve
respeitar os principios norteadores dessa relacao, em especial a boa-fé, a equidade
e o equilibrio. Atentando-se para estes principios, o CDC estabelece um rigoroso
controle sobre o conteudo e a forma desse contrato, fixando regras de protecao
contratual e inibindo a insercdo de clausulas abusivas. Neste diapasao, impde-se ao
fornecedor o dever de deixar explicitas, no referido contrato, todas as vantagens e
riscos acerca do negécio celebrado pelas partes.®°

Mais uma vez, observa-se o equilibrio do contrato sendo invocado como
forma de mensurar a adog¢éo do principio da boa-fé objetiva.

Alinhando-se a este, a legislacdo atual, enfatiza a socialidade, a
eticidade, a supremacia do interesse publico e coletivo. Vé-se, portanto, que as
relacbes contratuais ultrapassam o simples interesse privado dos contratantes,
sobrelevando-se o0s interesses sociais decorrentes do acordo entabulado entre as
partes.

Acerca da boa-fé, vale trazer a baila as contribuicbes de Guilherme
Valdetaro. Para ele, a modificacdo fundamental consagrada pela nova teoria
contratual é a boa-fé, que atuando como principio geral de direito, emana forte
contetdo ético e de enorme aplicabilidade préatica.®*

De acordo com o autor, do exame dessa aplicabilidade, constata-se:

® GREGORI, Maria Stella. Planos de satide: a ética da protecdo do consumidor. 32 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011.p.143-144.

. MATHIAS, Guilherme Valdetaro. O Cédigo Civil e o Cédigo do Consumidor na Satide Suplementar
In: CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira (Org. e Coordenador) Planos de Saude — Aspectos Juridicos
e Econdmicos Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.102-103.
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‘(@) a boa-fé tem relevante papel como critério fundamental de
interpretacdo dos negocios juridicos, passando a ser o principal
critério de hermenéutica; (b) cria ainda os chamados deveres
secundarios ou anexos de conduta que, mesmo ndo estando
expressos nos contratos, vinculam as partes obrigando-as adotar
determinadas condutas impostas pela boa-fé; (c) gera limites ao
exercicio dos direitos dos contratantes, impedindo a realizacdo de
condutas contrarias aos parametros de lealdade e de cooperagélo"’62

Nesse contexto, com relacdo a aplicacdo do referido principio, o autor
apregoa que este deva influenciar de maneira significativa as relagbes entre
usuarios e operadoras de planos de saude, servindo de parametro para a solucéo de
conflitos. Assevera o autor que a atividade interpretativa do julgador, quando da

andlise dos litigios, deve se orientar sob o seguinte prisma:

“Com efeito, o julgador devera ter sempre como norte interpretativo o
principio da boa-fé, de modo a buscar soluces para as lides que néao
destruam ou comprometam o equilibrio econdémico-financeiro dos
contratos  celebrados pelas partes, gerando prestacdes
desarrazoadas e excessivamente onerosas para quaisquer delas.
Também devera estar pronto para coibir condutas, de qualquer das
partes, contrarias aos parametros de lealdade e de cooperacdo
impostos pela boa-fé objetiva. Devera, assim, o julgador exprobar as
pretensdes dos segurados relativas a procedimentos claramente nao
cobertos pelos contratos, bem como os abusos consistentes nas
solicitacBes de realizacdo de procedimentos e do fornecimento de
materiais excessivamente custosos, mas de pouca ou de reduzida
eficacia, que poderiam ser substituidos por outros mais madicos,
mas que produzem efeitos semelhantes.

O julgador devera, ainda, rejeitar a conduta das seguradoras, que
negam autorizacdo para procedimentos indubitavelmente cobertos
pelos contratos ou que criam entraves burocréticos e artificios para
deixar de custear intervencdes médicas e hospitalares, cujo
pagamento encontra respaldo na lei e no contrato”.®

A anadlise acima descrita tem especial relevancia para o presente estudo,
visto que o autor apresenta o entendimento de como a boa-fé se traduz nos
contratos privados de saude suplementar. Segundo ele, esta realiza-se na medida

em que o equilibrio econémico-financeiro dos contratos € preservado, 0 que para

2 MATHIAS, Guilherme Valdetaro. O Cédigo Civil e o Cédigo do Consumidor na Satide Suplementar
In: CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira (Org. e Coordenador) Planos de Saude — Aspectos Juridicos
e Econbmicos Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.103-105.

 MATHIAS, Guilherme Valdetaro. O Cédigo Civil e o Cédigo do Consumidor na Satide Suplementar
In: CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira (Org. e Coordenador) Planos de Saude — Aspectos Juridicos
e Econdmicos Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.106-107.
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tanto, requer o afastamento de prestacBes improprias e excessivamente onerosas
para qualquer das partes.

Novamente, vé-se que o equilibrio da relagédo contratual é chamado para,
ao lado da lealdade e da cooperacao entre as partes, assegurar a observancia da
boa-fé objetiva. Para tanto, o autor sugere que o magistrado observe, por ocasiao de
um litigio proposto, o que estd amparado no contrato e na lei, de modo a afastar
pretensdes dos usuarios ndo devidamente cobertas e recusas infundadas de
atendimento, por parte das operadoras de salde suplementar.

3.2 Natureza juridica dos contratos de saude suplementar: contrato de

consumo, de adeséo, de seguro, o mutualismo.

De acordo com Maria Stella Gregori, 0 contrato de saude suplementar
representa uma relacado contratual de consumo, na medida em que de um lado
temos uma pessoa juridica que oferece prestacdo de servicos de assisténcia a
saude e, no outro, um ou mais consumidores, e tendo por objeto dessa relacdo a
prestacdo de um servico de assisténcia a saude.

Por tratar-se de uma relacdo de consumo, a prestacado de servicos de
assisténcia a saude ocorre por meio de um contrato de adesdo, no qual, todas as
clausulas sao preestabelecidas pelo fornecedor.

A autora ensina que o contrato de adesdo tem esse nome em virtude das
clausulas serem determinadas unilateralmente pelo fornecedor, cabendo a outra
parte, o consumidor, anuir a seus termos, aderindo a ele. Essa caracteristica
contratual serviu para a pratica de indmeros abusos pelo estipulante, o que fez o
legislador criar mecanismos de controle sobre o seu conteudo.

Prossegue a jurista asseverando que, no direito brasileiro, o contrato de
adesdo sofreu disciplina juridica com o advento do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, no intuito de regular as relacées de consumo, adequando-as a funcao
social.®

Preocupado com o equilibrio do contrato e a preservacédo de sua funcao

social, o legislador estipulou o contrato de ades&o nos seguintes termos:

® GREGORI, Maria Stella. Planos de satide: a ética da protecdo do consumidor. 32 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p.142.
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“Art. 54 — Contrato de adesdo € aquele cujas clausulas tenham sido
aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas
unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que o
consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu
conteudo...]

§3°0Os contratos de adeséo escritos serdo redigidos em termos claros
e com caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte néo
sera inferior ao corpo doze, de modo a facilitar sua compreensao
pelo consumidor.

84°As clausulas que implicarem limitacdo de direito do consumidor
deverdo ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil
compreensdo”.®

Do artigo acima transcrito, constata-se que o0 contrato de adeséo, a
despeito de ser estipulado unilateralmente por uma das partes, qual seja, o
fornecedor, sofre rigorosa disciplina normativa, a qual exige aprovacdo da
autoridade competente e observancia de formato legal, quando estipulado por
escrito.

Maria Stella Gregori continua sua analise sustentando que a operadora,
no contrato de plano de saude, tem como finalidade precipua, suportar juntamente
com o consumidor os riscos futuros decorrentes da saude deste e de seus
familiares.®

Acerca dos riscos inerentes ao objeto do contrato, Luiz Augusto Ferreira
Carneiro defende que os contratos de planos e seguro de saude seguem o0s
mesmos principios dos demais seguros quanto aos aspectos técnicos, econémico-
financeiros e atuariais. De acordo com ele, a esséncia dos planos de saude é a
cobertura de despesas decorrentes de doencas e acidentes pessoais que afetem a
saude do consumidor. Estas se traduzem em eventos aleatérios, imprevisiveis e
indesejados pelo consumidor.

Segundo o autor, cabe a operadora, independente de sua personalidade
juridica, assumir o 6nus financeiro relacionado ao evento coberto pelo plano de

saude. Em contrapartida, cabe ao segurado realizar os pagamentos devidos a

% BRASIL, Lei n°8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/legislacdo.> Acesso em 05 out.
2014.

® GREGORI, Maria Stella. Planos de satide: a ética da protecdo do consumidor. 32 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011 p.144-146.
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operadora para ter sua saude protegida, sendo esta prestacdo pecuniéria, paga
mensamente e sempre previamente a ocorréncia do risco.®’

O autor salienta que, diante da imprevisibilidade dos sinistros, as
operadoras precisam realizar estimativas com base em premissas mais realistas
possiveis. Assim, as seguradoras compdem provisdes técnicas, calculadas
atuarialmente, para que possam honrar seus compromissos com seus segurados.
Além disso, todas as seguradoras sdo obrigadas a manter um capital minimo, o qual
funciona como Uultimo recurso a ser utilizado para a satisfacdo das obrigacdes
assumidas com os seus segurados.®®

Por ser partidario dessa mesma concep¢ao, convém mencionar o estudo
realizado por Paulo Roberto Rezende. Para ele, o contrato de plano de saude
apresenta natureza securitaria, na medida em que suas bases econ6micas sédo as
mesmas do contrato de seguro. Ambos, 0s contratos, tém sua base assentada em
|.69

um calculo atuaria

Aurisvaldo Sampaio também filia-se a esse entendimento, ao afirmar:

“Com isto, pretende-se dizer que uma caracteristica € comum aos
negocios juridicos dos quais aqui se cuida: o consumidor, ao
contratar plano de salde, transfere para a operadora o risco do custo
da assisténcia médica, hospitalar ou odontoldgica, trocando a
possibilidade de uma grande perda pelo pagamento de uma
contraprestacdo pecuniaria periddica; a operadora, por sua vez,
distribui esse custo entre todos os consumidores, ja que, a rigor, sera
suportado pelo fundo formado a partir das contraprestacdes de
todos. Nesse sentido, é possivel falar numa solidariedade coletiva
como substrato dos planos de saude, pois, diante da impossibilidade
de evitar por completo os riscos decorrentes dos males que
ameaga%n a sua higidez, o consumidor opta por partilha-los com
outros.”

® CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira. Principios basicos de seguros e planos de salde In:
CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira (Org. e Coordenador) Planos de Saude — Aspectos Juridicos e
Econbémicos Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.80-81.

® CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira. Principios basicos de seguros e planos de satde In:
CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira (Org. e Coordenador) Planos de Saude — Aspectos Juridicos e
Econbmicos Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.71.

% REZENDE, Paulo Roberto Vogel de. Os contratos de plano de satde e seu equilibrio econémico-
financeiro: mutualismo, calculo atuarial e o impacto econébmico das decisdes judiciais. 2011.
Disponivel em: <www.mcamposbr/.> Acesso em: 6 out. 2014.p.70.

© SAMPAIO, Aurisvaldo Melo. O regime juridico dos contratos de plano de salde e a protecdo do
sujeito mais fraco das relagfes de consumo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p.198.
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Das andlises acima colacionadas, pode-se afirmar que o contrato de
plano de assisténcia a salde possui a mesma natureza de um contrato de seguro,
na medida em que os riscos individuais, de um evento aleatorio e imprevisivel, no
caso, o acometimento de uma doenca ou acidente que afete a satde do contratante,
séo transferidos para a operadora e suportados pelo conjunto dos segurados.

Outra caracteristica marcante, considerada um dos fundamentos dos
contratos de seguro e dos contratos de saude suplementar que merece destaque, é
a presenca do mutualismo.

José Reinaldo de Lima e Paulo Macedo Neto se manifestam acerca

dessa caracteristica:

“[...] Uma empresa que ofereca planos de saude € uma organizacao
que constitui um fundo comum, cuja distribuicdo se faz por meio de
contratos individualizados ou por meio de grupos constituidos. Logo,
0 que esta em jogo em primeiro lugar é a constituicao desses fundos
e sua distribuicao. Ao contrario de uma empresa comercial comum, a
empresa de salude ndo oferece a venda mercadorias a um publico
que tem para com ela relacdes episddicas]...].”"

Por sua vez, Guilherme Valdetaro assim caracteriza o mutualismo:

“O seguro, numa visao técnica, nada mais € do que a criacdo de um
fundo mutual formado pela contribuicdo dos segurados com o
objetivo de suportar as consequéncias econdmicas prejudiciais
advindas do evento considerado. Ou seja, determinadas pessoas,
por ndo pretenderem se submeter solitariamente aos prejuizos
econdmicos dum certo evento, se unem para criar um fundo, para o
qual todas contribuem, e que suportara os danos produzidos pelo
evento indesejado. Transforma-se, pois, um risco individual, num
risco coletivo [...]”

Para o autor supramencionado, o mutualismo representa peca essencial
nos contratos celebrados com as operadoras de plano de saude, pois funciona como

fundamento técnico e demarcador do equilibrio do contrato. Por tratar-se de um

" LOPES, José Reinaldo de Lima e NETO, Paulo Macedo Garcia. Consumidores de planos de sadde
(ou, doente também tem direitos) — Uma revisdo. In: MARQUES, Claudia Lima... [et al.] Saude e
Responsabilidade 2 A Nova Assisténcia Privada a Sadde — S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
p.170.

2 MATHIAS, Guilherme Valdetaro. O Cédigo Civil e o Cédigo do Consumidor na Satide Suplementar
In: CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira (Org. e Coordenador) Planos de Saude — Aspectos Juridicos
e Econdmicos Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.108-109.
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elemento essencial ao contrato, o judiciario ndo pode desconsidera-lo ao examinar
eventuais conflitos suscitados entre usuario e operadora.”®

Dada a importancia atribuida ao mutualismo, o autor salienta acerca do
papel do julgador, quando da solugdo de controvérsias suscitadas nesse tipo de

contrato.

“Assim, €& fundamental que o julgador, ao examinar as questdes
atinentes aos contratos celebrados entre usuarios e plano de saude,
leve em consideragdo o mutualismo e a estrutura técnico-econémica,
tendo sempre presente a ideia de que a concessao de beneficios ndo
cobertos e a criagdo de novos direitos sem amparo contratual
desfalcardao o fundo mutuo, formado pelas contribuicdes da
coletividade de segurados, que sera diretamente atingida por aquela
decisdo. E preciso ndo esquecer que 0s abusos e 0s excessos de
alguns segurados, ao fim e ao cabo, serdo custeados pelos demais
segurados que fazem uso dos planos com parciménia e prudéncia.”’

Das palavras de Guilherme Valdetaro, pode-se concluir que o mutualismo
e a preservacao do equilibrio econémico-financeiro dos planos de saude devem ser
igualmente observados, para que o julgador, ao apreciar uma determinada lide, nao
desnature a esséncia desse contrato, fundado no mutualismo.

Destarte, o julgador deve considerar que pedidos extravagantes ou
desarrazoados, sem a devida cobertura contratual, além de transferir os custos para
os demais segurados, podem até mesmo inviabilizar a presenca da operadora no
mercado de Saude Suplementar. Isso resultaria em prejuizo para a coletividade de
usuarios, que ficariam sem a devida assisténcia a saude.

Paulo Roberto enriquece a tematica, acerca do mutualismo, ao afirmar
que este se faz presente tanto no contrato de seguro, quanto no contrato de plano
de salude. Assevera que ambos apresentam na sua constituicdo uma solidariedade
entre 0s usuarios, ligados pelo mutualismo, o qual decorre da caracteristica coletiva

inerente a tais contratos.”

® MATHIAS, Guilherme Valdetaro. O Cédigo Civil e o Cédigo do Consumidor na Satide Suplementar
In: CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira (Org. e Coordenador) Planos de Saude — Aspectos Juridicos
e Econbmicos Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.110-111.
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e Econémicos Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.110.

® REZENDE, Paulo Roberto Vogel de. Os contratos de plano de satde e seu equilibrio econémico-
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Disponivel em: <www.mcamposbr/.> Acesso em: 6 out. 2014. p.70.
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O autor acima citado descreve o contrato de plano de saude:

“Assim, trata-se de um contrato de bases coletivas, apesar de se
tratar de uma relacéo entre o consumidor e a operadora. O que ir4
garantir que os custos dos tratamentos médicos serdo suportados
pela operadora de planos de saude € justamente o fato de que séo
varios os consumidores que estdo vinculados a ela. Eles pagam um
valor que constituird um fundo comum a todos. A constituicdo desse
fundo é necesséaria para que as operadoras possam operar no
mercado com seguranca financeira. E com esse fundo que elas
arcam com as coberturas que sao firmadas em lei, como se viu, e
também contratualmente.” "®

Assim, o autor adverte que, salvo a existéncia de algum vicio contratual
decorrente da legislacdo civil ou consumeirista, os termos do contrato devem ser
observados, visando a manutencdo do céalculo atuarial e da sistematica do
mutualismo. A inobservancia desses fundamentos pode colocar um determinado
consumidor em situacao privilegiada em relacdo aos demais, ao conceder-lhe
cobertura mais ampla pela via judicial ou administrativa.’’

Por fim, ainda acerca do mutualismo, convém lembrar a analise feita pelo
economista Luiz Augusto Carneiro, ao caracterizar o mutualismo, presente nos
contratos de planos de saude, como regime financeiro de reparticdo simples. O autor

assim descreve esta modalidade:

“Ha ainda mais uma nuancga na forma de financiamento dos planos
de saude.[...] No regime financeiro de reparticdo simples toda receita
de prémio de um periodo € utilizada para pagar somente as
indenizacBes dos eventos cobertos nesse periodo, normalmente de
um ano. Esse é o regime financeiro utilizado em todos seguros de
saude, na totalidade dos ramos de seguros de danos (por exemplo,
seguros patrimoniais, seguros de responsabilidade civil e seguros de
automaoveis) e na maioria dos seguros de pessoas (por exemplo,
seguros de salde, seguros de acidentes pessoais e seguros de vida
em grupo).

Nesse regime todos o0s segurados pagam  prémios
independentemente da ocorréncia ou nao do risco durante o prazo
de vigéncia do contrato (por conta do mutualisma), porém ndo ha

® REZENDE, Paulo Roberto Vogel de. Os contratos de plano de satde e seu equilibrio econémico-
financeiro: mutualismo, calculo atuarial e o impacto econébmico das decisdes judiciais. 2011.
Disponivel em: <www.mcamposbr/.> Acesso em: 6 out. 2014. p.71.

" REZENDE, Paulo Roberto Vogel de. Os contratos de plano de satide e seu equilibrio econémico-
financeiro: mutualismo, calculo atuarial e o impacto econémico das decisdes judiciais. 2011.
Disponivel em: <www.mcamposbr/.> Acesso em: 6 out. 2014. p.75.



42

formagdo de reservas individuais em nome de cada segurado para
financiar despesas com sinistros no futuro.””®

Constata-se, das palavras do autor, que o mutualismo caracterizado nos
contratos de planos de saude, se d& pelo regime financeiro de reparticdo simples.
Significa que os valores dos prémios pagos pelos segurados servem para atender a
totalidade de sinistros envolvendo o grupo de segurados. Outrossim, os valores
pagos ndo sao restituidos independentemente da utilizacdo ou ndo dos servigcos
disponibilizados para o usuéario. H4 que se observar que o pagamento do prémio,
pelo segurado, ndo constitui formacgéo de reserva individual para financiar despesas.

3.3 ALei9.656/1998, lei 9.961/2000 e o Codigo de Defesa do Consumidor

Resta examinar a questao atinente a regulacéo estatal sobre os contratos
de saude suplementar.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Marco Aurélio Mello, em analise
acerca do perfil econébmico do Estado Brasileiro, assevera que a politica econémica
do Pais assenta-se na transferéncia de certas modalidades de servigos publicos
para a iniciativa privada. Incluem, nestas atividades, os servicos de educacao e
saude. No que tange aos servicos de saude, a prestacao por intermédio da iniciativa
privada, encontra assento no artigo 199 da Carta Constitucional.

Ainda, de acordo com o Ministro, a natureza hibrida de tais contratos, em
virtude de serem celebrados entre particulares, porém, tendo como objeto o
interesse publico, suscita polémicas quanto a edicdo de leis e aplicacdo de normas
com vistas & regulacdo e ao controle das clausulas pactuadas.”

Maria Stella Gregori apresenta o contexto politico-econdmico dessa
regulacéo estatal sobre as atividades desenvolvidas pela iniciativa privada. Segundo
ela, a acdo regulatéria decorre da passagem do modelo do Estado do bem-estar

social para o Estado social liberal. Nesse modelo, a estrutura econdémica privilegia a

® CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira. Principios basicos de seguros e planos de sadde In:
CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira (Org. e Coordenador) Planos de Saude — Aspectos Juridicos e
Econbémicos Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.73-74.
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In: CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira (Org. e Coordenador) Planos de Saude — Aspectos Juridicos
e Econbmicos Rio de Janeiro: Forense, 2012.p.5
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livre concorréncia, cabendo ao Estado um papel minimo e a énfase na atuacao
regulatéria.®

A autora sustenta ainda que, em virtude da complexidade dos mercados e
dos avancos da ciéncia e da tecnologia, a tendéncia serd a de uma presenca cada
vez mais forte do Estado, no sentido de mais regulacéo, pois os cidadédos dela
necessitam para a protecdo de sua saude, do meio ambiente, do patriménio publico
e da prépria concorréncia.

Segundo ela, a interferéncia estatal sobre os mercados revela-se tanto no
estimulo a sua expanséo, quanto na imposicao de limites a sua atuacdo. No tocante
a limitacdo, esta se materializa pela edicdo de normas legais e regulamentares,
fiscalizagcdo de sua observancia e expedicdo de atos administrativos de natureza
preventiva (licencas, autorizacfes) ou repressiva (multas, invalidacbes de atos de
fusdo ou associacdes).®

E nesse contexto que, no ambito da prestacio de servico a saude, por
intermédio da iniciativa privada, surgem as Leis 9.656/1998, 9.961/2000 e ocorre a
incidéncia do Cdédigo de Defesa do Consumidor- Lei 8.078/1990.

A Lei 9.656/1998 representou importante marco regulatério no Sistema de
Saude Suplementar no Brasil. Segundo Maria Stella Gregori a referida Lei assim se

apresenta:

“‘A Lei 9.656/1998 trata ndao sO das caracteristicas gerais dos
instrumentos contratuais utilizados nas atividades das operadoras,
mas também de questdes operacionais de seu funcionamento,
condic@es técnicas, normas sobre capital minimo, provisfes técnicas,
ativos garantidores, direcéo fiscal e técnica, liquidacéo extrajudicial e
recuperacao financeira.”®

Das palavras da autora, percebe-se a amplitude da referida Lei, pois esta
nao apenas disciplina as relagdes envolvendo usuarios e operadoras de planos de
saude, mas de fato, exerce forte controle sobre a atuacdo das operadoras no
mercado de saude suplementar. Saliente-se que, uma norma que se avulta dessa

maneira, ou seja, pretende exercer vasto controle sobre as atividades das

% GREGORI, Maria Stella. Planos de satide: a ética da protecdo do consumidor. 32 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011.p.59.

8 GREGORI, Maria Stella. Planos de satide: a ética da protecdo do consumidor. 32 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011.p.59-62.

8 GREGORI, Maria Stella. Planos de satide: a ética da protecdo do consumidor. 32 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011.p.150.



44

operadoras no mercado de saude suplementar, exige constantes modificacbes, 0
gue se constata mediante os inimeros ajustes promovidos por meio de medidas
provisorias.

Da ampla regulamentacéo, interessa ao presente trabalho mencionar
alguns dispositivos da Lei 9.656/1998:

O artigo 1° e seus incisos | e Il estabelecem quais entidades estdo
sujeitas ao regime desta Lei, delimitam o conceito de plano privado de assisténcia a
saude e apresentam a definicdo de operadora.

Importa assinalar o artigo 8, inciso VI, o qual determina, como condi¢éao
para autorizagdo de funcionamento das operadoras, a demonstragéo da viabilidade
econdmico-financeira dos planos privados para operar no mercado.

Por sua vez, o artigo 12 em seus incisos de | a IV, fixa o rol de
segmentacdes de assisténcia, com exigéncias minimas, colocadas a disposi¢cédo do
usuario, respeitadas as amplitudes minimas de cobertura definidas no plano-
referéncia.

O artigo 16 da Lei exige que os contratos, regulamentos ou condi¢des
gerais dos produtos, disponham com clareza de todos os seus termos. Dentre os
dispositivos, estdo os eventos cobertos e excluidos.

O equilibrio econémico-financeiro novamente é retratado no artigo 24 do
referido diploma legal, ao estatuir que caso sejam detectadas insuficiéncia das
garantias do equilibrio financeiro ou anormalidades econdmico-financeiras graves,
gue coloquem em risco a continuidade e ou qualidade do atendimento a saude, a
operadora ficara sujeita a alienacdo da carteira de segurados, intervencao
administrativa ou liquidacéo extrajudicial.

Ainda quanto ao equilibrio econémico-financeiro, merece destaque o
artigo 35-A, o qual cria o Conselho de Saude Suplementar- CONSU, o6rgéo
colegiado, integrante do Ministério da Saude. Dentre as diversas competéncias,
cumpre mencionar a fixacdo de diretrizes gerais para implementacdo no setor de
saude suplementar sobre: aspectos econdmico-financeiros; normas de
contabilidade, atuariais e estatisticas; criacdo de fundo, contratacdo de seguro
garantidor ou outros instrumentos que julgar necessarios no intuito de proteger o
consumidor de planos privados de assisténcia a saude em caso de insolvéncia de

empresas operadoras.
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Por derradeiro, afigura-se importante mencionar o artigo 35-G, da
presente norma, onde o legislador determina que a assisténcia a saude compreende
todas as acles necessarias a prevencao da doenca e a recuperagdo, manutencéao e
reabilitacdo da saude, observados os termos da lei e do contrato firmado entre as
partes.®

Acerca da extensdo do atendimento previsto no dispositivo
supramencionado, interessante assinalar a observacéo realizada por Maria Stella
Gregori:

“[...] restou garantida a cobertura assistencial de todos os
diagnésticos previstos na Classificagdo Internacional de Doengas —
CID, a partir de uma relagédo de procedimentos fixada pela ANS, de
acordo com a segmentacdo do plano adotada, isto €, ambulatorial,
hospitalar, odontoldgica e suas combinacfes (arts. 10 e 12).

No que tange a protecdo contratual, fixou clausulas contratuais
minimas que devem conter, obrigatoriamente, os contratos de plano
privado de assisténcia a salde, sendo certo que, no que se refere a

amplitude das coberturas, ndo pode o contrato se distanciar das
exigéncias legais minimas para cada tipo de plano...]"®

Ainda com relacdo a tematica, impende analisar a atuacdo da Agéncia
Nacional de Saude Suplementar, com o advento da Lei 9.961/ 2000.

Se a Lei 9.656/1998 coube disciplinar e regular os planos privados de
assisténcia a saude, a Agéncia Nacional de Saude Suplementar compete a
fiscalizacdo das operadoras, no tocante a observacdo das normas legais, que
disciplinam tais atividades.

De acordo com o artigo 3° da Lei 9.961/2000, a Agéncia Nacional de
Saude Suplementar tem como finalidade institucional promover a defesa do
interesse publico na assisténcia suplementar a saude, regulando as operadoras
setoriais, inclusive quanto as suas relacbes com prestadores e consumidores

contribuindo para o desenvolvimento das acées de saltde no Pais.®

8 BRASIL, Lei n°9.656, de 3 de junho de 1998. Dispde sobre os planos e seguros privados de
assisténcia a saude. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/legislacdo.> Acesso em 12 out.
2014.
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Dentre as competéncias da ANS, cumpre elencar algumas pertinentes a
abordagem do presente trabalho. Assim em seu artigo 4° a Lei 9.961/2000,
prescreve a competéncia da ANS: estabelecer as caracteristicas gerais dos
instrumentos contratuais utilizados na atividade das operadoras; elaborar o rol de
procedimentos e eventos em salde, que constituirdo referéncia basica para os fins
do disposto na Lei 9.656/1998 e suas excepcionalidades; definir, para fins de
aplicacao da Lei 9.656/1998, a segmentacdo das operadoras e administradoras de
planos privados de assisténcia a saude, observando as suas peculiaridades;
estabelecer normas, rotinas e procedimentos para concessdo, manutencdo e
cancelamento de registro dos produtos das operadoras de planos privados de
assisténcia a saude; autorizar o registro dos planos privados de assisténcia a saude;
fiscalizar as atividades das operadoras de planos privados de assisténcia a saude e
zelar pelo cumprimento das normas atinentes ao seu funcionamento; avaliar a
capacidade técnico-operacional das operadoras de planos privados de assisténcia a
saude para garantir a compatibilidade da cobertura oferecida com os recursos
disponiveis na area geografica de abrangéncia; fiscalizar o cumprimento das
disposicdes da Lei 9.656/1998 e de sua regulamentacéo.®

Das competéncias acima elencadas, torna-se indubitavel o profundo
controle exercido pelo Estado, na prestacdo do servico de saude, desenvolvido pelo
setor privado. Por meio da ANS, o Estado impde regras, normatiza procedimentos,
fiscaliza a atuacado das operadoras, autorizando o seu funcionamento e cancelando
seu registro.

Maria Stella Gregori assim manifesta-se acerca da criacdo da ANS:

“A criagcdo da ANS foi um marco importante para o mercado de
saude suplementar, a medida que o Estado sinalizava, de um lado,
gue esta atividade estava submetida aos principios constitucionais da
ordem econdmica, da livre iniciativa e competi¢do, por considera-los
instrumentos agregadores de eficiéncia a esse mercado; e, de outro,
que tais atividades deveriam ser desenvolvidas de acordo com
decisbes e regulamentacbes editadas por um oOrgdo estatal
responsavel por autorizar, regulamentar e fiscalizar o exercicio

% BRASIL, Lei n° 9.961, de 28 de janeiro de 2000. Cria a Agéncia Nacional de Satide Suplementar-
ANS e d& outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/legislacdo.> Acesso em
12 out. 2014.
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dessas atividades, de modo a permitir que a competicio se desse de
forma saudavel e em beneficio da sociedade como um todo.”®’

Das palavras da autora, resta claro o estimulo dado pelo Estado a
iniciativa privada, face ao seu perfil de Estado social liberal. Ndo obstante, tendo em
vista a relevancia do servico prestado, o Ente Estatal se encarrega de exercer forte
controle, no intuito de compatibilizar o desenvolvimento econémico com o interesse
social.

Por seu turno, Luis Roberto Barroso ressalta o papel institucional da

Agéncia Nacional de Saude Suplementar:

“Com efeito, as leis que criaram as agéncias reguladoras — e em
particular a ANS, como se vera adiante, estabelecem fins gerais e
metas especificas, cuja realizacdo deve ser buscada por elas, e
parametros, que devem balizar a agdo das agéncias. Paralelamente,
o legislador conferiu a tais entidades autonomia politico-
administrativa e autonomia econémico-financeira, na tentativa de
resguarda-las de injuncdes externas inadequadas, inclusive e
particularmente originarias do proprio poder publico. A legislacdo
prevé, ademais, como se sabe, corpos técnicos e procedimentos que
permitem que os interessados — empresas, consumidores, etc. —
apresentem a agéncia suas razdes sobre determinada decisdo a ser
tomada ou norma a ser editada.”®

Quis o autor com a afirmacdo supra, alertar para a necessidade de o
Poder Judiciario atuar com a devida deferéncia e cautela em relacdo as Agéncias,
guando da apreciacdo de seus atos. Imperioso lembrar que tais atos emanam da
capacidade institucional atribuida as Agéncias e da capacidade técnica para avaliar
realidades complexas e fazer avaliacdes sistémicas e de longo prazo. Ainda que
legitima a atuacao jurisdicional, a decisdo do magistrado, ao restringir-se ao caso
em particular, ndo sera capaz de prever efeitos colaterais e alcancar metas coletivas

abrangentes.?®

8 GREGORI, Maria Stella. Planos de satide: a ética da protecdo do consumidor. 32 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011.p.48-49.

8 BARROSO, Luis Roberto. Direito Intertemporal, competéncias funcionais e regime juridico dos
planos e seguros de saude. In: CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira (Org. e Coordenador) Planos de
Saude — Aspectos Juridicos e Econémicos Rio de Janeiro: Forense, 2012.p.253.

8 BARROSO, Luis Roberto. Direito Intertemporal, competéncias funcionais e regime juridico dos
planos e seguros de saude. In: CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira (Org. e Coordenador) Planos de
Saude — Aspectos Juridicos e Econémicos Rio de Janeiro: Forense,2012.p.254.
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Finalmente, necesséario realizar uma rapida apreciagdo acerca da
influéncia do Cadigo de Defesa do Consumidor nos contratos de saude suplementar.

O artigo 35-G, da Lei 9.656/1998 prescreve textualmente a aplicacéo
subsidiaria do Codigo de Defesa do Consumidor — Lei 8.078/1990. Isso se d4 em
virtude de as relacbes entre operadoras de planos de assisténcia a salde e usuarios
pautarem-se por uma nitida relagio de consumo. E o que se extrai da literalidade do
artigo 3°, § 2°, do CDC.

De acordo com Roberto Augusto Castellanos, o CDC estabelece
principios gerais que devem parametrizar a interpretacdo de qualquer relacdo de
consumo. Destarte, € possivel realizar uma adequada harmonizacdo das
disposicdes da Lei regulamentadora dos planos de saude com as regras mais gerais
do Cédigo de Defesa do Consumidor.®

N&o obstante, importa ressaltar, como bem estabelece o artigo 35-G, da
Lei 9.656/1998, que numa eventual interpretacdo sobre a aplicacdo dos referidos
diplomas legais, a Lei que dispde sobre planos privados de assisténcia a saude deve
ser adotada com preferéncia, em virtude da especificidade desta, que trata
diretamente das relacfes entre usuarios e operadoras de planos de saude. Cumpre
lembrar, o principio de que lei especial afasta a incidéncia de lei geral, naquilo que
esta contrariar.

Segundo Claudia Lima Margues, para a maioria da doutrina, malgrado a
discordancia da autora, a Lei 9.656/1998 desfruta de prevaléncia como lei especial e
mais recente, devendo o CDC ser aplicado como lei principiolégica na defesa dos
interesses do consumidor. A autora manifesta contrariedade com esse
entendimento, pois para ela, o CDC reveste-se de superioridade hierarquica.”

Perfilhando o entendimento de que o aludido CDC tem aplicacao
supletiva, temos o posicionamento do professor Guilherme Valdetaro. Conforme o
autor, a incidéncia do CDC deve ocorrer para preencher as lacunas da Lei

9.656/1998, em pontos relevantes nao previstos por esta norma. Ademais, adverte

% PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Planos de satde e direito do consumidor. In: MARQUES,
Claudia Lima... [et al.] Saude e Responsabilidade 2 A Nova Assisténcia Privada a Saude — Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.p.23.

% MARQUES, Claudia Lima e SCHMITT, Cristiano Heineck. Visdes sobre os planos de satide privada
e 0 Cddigo de Defesa do Consumidor. In: MARQUES, Claudia Lima... [et al.] Saude e
Responsabilidade 2 A Nova Assisténcia Privada a Saude — S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
p.130.



49

que a aplicagao supletiva deve ser observada no intuito de evitar antinomias e
assegurar a necessaria coeréncia legislativa.*

Dentre as diversas disposi¢cdes elencadas no CDC, importa destacar os
principios ali declinados. A par do principio que reconhece a vulnerabilidade do
consumidor, temos outro principio, de igual importancia, cuja observancia se mostra

necessaria. Assim o artigo 4°, inciso lll, do CDC prescreve:

“Art. 4°; A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o
respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relacbes de consumo,
atendidos os seguintes principios:

[.]

Ill- harmonizagcdo dos interesses dos participantes das relacdes de
consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econémico e tecnolégico, de modo
a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica (art.
170 da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores.”®

E de se notar, conforme uma rapida interpretacdo, que a teleologia do
principio acima transcrito, exige a compatibilizacdo da protecdo do consumidor com
necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de modo que deve haver
0 necessario equilibrio. De fato, o interesse privado ndo pode suplantar o
desenvolvimento econdémico e tecnolégico, em face do interesse maior que este
tutela, qual seja, o interesse coletivo.

Ainda consoante as clausulas estatuidas no CDC, o artigo 51 determina a
nulidade de pleno direito das clausulas contratuais consideradas abusivas. Por sua
vez, o artigo 54 do referido Cddigo disciplina os contratos de adeséo, impondo a
clareza de suas clausulas, sobretudo quando implicarem limitacdo de direito do

consumidor, qguando deverdo ser redigidas com destaque. Neste diapasao, devido a

% MATHIAS, Guilherme Valdetaro. O Cédigo Civil e o Cédigo do Consumidor na Satide Suplementar
In: CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira (Org. e Coordenador) Planos de Saude — Aspectos Juridicos
e Econbmicos Rio de Janeiro: Forense, 2012.p.114.
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natureza do contrato de assisténcia a salde ser um contrato eminentemente de

adesdao, este devera observar as prescri¢cdes do referido diploma legal.
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4 O EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO CONTRATUAL

4.1 A seguranca juridica dos contratos de saude suplementar

ApOs breve exposicdo sobre os fundamentos e elementos de
argumentagdo acerca da efetividade dos direitos fundamentais de natureza
prestacional e dos contratos de saude suplementar, este capitulo serd destinado a
analisar a seguranca juridica desses contratos, o fendbmeno da chamada
Judicializacdo da Saude, colacionando uma pequena amostragem do
posicionamento dos tribunais patrios em relacdo a matéria.

A Constituicdo Brasileira ao consagrar o direito a saude, como um direito
fundamental, estampou em seu artigo 196, como um direito de todos e dever do
Estado.

Por seu turno, o proprio texto constitucional, ao tratar da ordem
econdmica no artigo 170, revela a opcéo pelo sistema capitalista de producéo e de
consumo de riquezas.

Desta forma, ndo obstante o dever estatal e, consoante a feicdo liberal do
Estado, cuidou o constituinte em autorizar a prestacdo do servico de assisténcia a
saude a livre iniciativa.

Resta claro que o modelo adotado no Brasil € um modelo misto, ou seja,
ao Estado compete o dever de prestar a assisténcia, observando dentre outros, 0s
principios da universalidade e integralidade; por outro lado, a iniciativa privada
podera atuar na assisténcia a satde, de maneira suplementar.®*

Além de atuar conjuntamente com o Estado na prestacdo do servico de
saude, o que minimiza a notéria deficiéncia da atuacdo estatal e auxilia no
equacionamento do problema, a salde suplementar se apresenta como uma opg¢ao
para o usuario que ndo se limita a prestacao oferecida pelo Estado. Configura-se,
assim, um ato de livre disposicdo da pessoa interessada em contratar esse servico

de cunho suplementar.

% Brasil. Constituicdo Federal (1988). Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/legislacdo.>Acesso
em: 14 out.2014.
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Contudo, nao € a disponibilidade em contratar que avulta a importancia
desse setor; sua presenca no mercado é fundamental para a efetividade do direito
constitucional a saude e para a viabilidade do sistema de salude do Pais. A atividade
privada assegura o atendimento a parcela expressiva da populacdo brasileira, que
dispde de algum tipo de assisténcia privada a saude.

Muito embora reflita um ato de livre escolha do usuério, o contrato de
prestacao de assisténcia a saude realiza-se sob a égide estatal, em virtude de ser o
conteldo do seu objeto de inquestionavel interesse publico. Cumpre relembrar a
nova teoria contratual, alicercada na fungcdo social dos contratos, a qual exerce
profunda interferéncia nesses contratos de natureza privada.

Entretanto, apesar da rigorosa regulamentacao estatal sobre a execucéo
desses contratos, Henrique Freire de Oliveira adverte acerca da distincdo entre a
atuacao estatal e a atuacao privada. Segundo ele, existe uma crescente tentativa de
formatar a prestacdo da atividade privada ao modelo publico, o que sem duvida,
gera a transferéncia de custos e obrigacdes, originalmente do Estado, para as
operadoras e para o consumidor final.

Outrossim, admoesta o autor para a ampla diversidade na atuacdo das
operadoras, haja vista os variados tipos de contratos com suas respectivas
segmentacdes de assisténcia. Prosseguindo na andlise, defende que a atuacéo das
operadoras ndo se confunde com a atuacao estatal, na medida em que o cidadao
terd sempre o direito de optar entre o Sistema Unico de Salide — SUS, onde lhe é
assegurado integralidade, universalidade e gratuidade; e as operadoras, onde tera a
garantia de cobertura minima e néo gratuita. %

Com esses esclarecimentos, o autor adverte ser imprescindivel, para a
seguranca juridica das relacdes contratuais, observar o necessario equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos de saude suplementar sob alguns parametros:
aspectos contratuais, administrativos e judiciais.

No tocante ao aspecto contratual acautela para a necessaria estabilidade
de suas clausulas, até porgue diante da abrangéncia da regula¢éo, pouco ou quase

nada, pode ser livremente pactuado.

% SOUZA, Henrique Freire de Oliveira. Aspectos Juridicos da Incorporacéo da Tecnologia em Saude.
In: CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira (Org. e Coordenador) Planos de Saude — Aspectos Juridicos
e Econdmicos Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.126-127.



53

Por seu turno, do ponto de vista administrativo, apesar da competéncia
legal e administrativa da Agéncia Nacional de Saude Suplementar - ANS, o exercicio
do poder-dever desta deve orientar-se pelo justo equilibrio entre os interesses do
consumidor; a garantia da higidez econbmica das operadoras; a garantia de
viabilidade e estimulo econémico para os prestadores de servicos de saude e o

interesse publico estatal, que se traduz num mercado competitivo.

BN

Em referéncia a seara judicial, o autor afirma que as modificacoes
decorrentes de apreciacao judicial repercutem, em maior medida, no equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos. Decisdes judiciais anulam e ou modificam
clausulas limitativas, consagram novas interpretacfes ao contrato, algumas das
vezes, em completa desconformidade com a lei, com as resolu¢cbes da Agéncia
Nacional de Saude Suplementar - ANS ou mesmo com o Codigo de Defesa do
Consumidor - CDC.%

No que diz respeito a tematica, importa declinar as consideracdes do
estudioso sobre o tema, num comentario acerca de duas decisbes do Superior
Tribunal de Justica — STJ, as quais corroboram esse entendimento do Poder

Judiciario:

“Dessas duas decisdes do STJ resta clara uma tendéncia a ndo se
ter qualquer limite, do ponto de vista judicial, para a incorporacéo de
novas tecnologias no contrato. Os argumentos se multiplicam em um
jogo no qual as OPS passam a ser obrigadas a oferecer tudo o que
existe e vier a existir sem qualquer limite: ora com citacdo a
principios Constitucionais, ora com cita¢cdo ao CDC, ora com citacdo
a decisfes judiciais ndo conflitantes com a ideia da concesséao, ora
mediante a aplicacdo da Lei Federal 9.656/1998 — quando mais
benéfica — a contratos anteriores, ora mediante interpretacdo de
clausulas de contrato e ora, simplesmente, admitindo ou n&o
recursos... Esse tipo de raciocinio desconsidera a Constituicdo, a
legislacdo especifica e traz riscos para a coletividade e o meio
ambiente e parte da adog&o na area privada de um modelo que nem
mais na area publica se mantém(vide as discussfes na STA 175) e
com uma perigosa consequéncia: enquanto na area publica os
custos sao repartidos com a sociedade como um todo, no caso das
OPS os efeitos econdmicos recaem sobre uma parcela reduzida da

% SOUZA, Henrique Freire de Oliveira. Aspectos Juridicos da Incorporacéo da Tecnologia em Saude.
In: CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira (Org. e Coordenador) Planos de Saude — Aspectos Juridicos
e Econbmicos Rio de Janeiro: Forense, 2012.p.134-149.
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populacao; e isso é feito com a melhor das inten¢des, porém, como

se dizia no passado, ‘com chapéu alheio”.’

Das consideracfes apresentadas pelo autor, constata-se um injustificavel
e arriscado cenario social. Se nenhum aspecto da vida em sociedade pode manter-
se a margem do ordenamento juridico, sob o risco de se instalar o caos social, o que
dizer da auséncia de aplicacdo de normas claras e definidas numa area téo
essencial como a da assisténcia a saude?

N&o pode o Judiciario, voltado unicamente para dar efetividade a um
direito com assento constitucional, acabar provocando instabilidade sistémica e,
consequentemente fragilizar ainda mais a precaria estrutura existente para fazer
face ao cumprimento do direito de acesso a saude.

Outrossim, ndo se pode olvidar que, se os custos oriundos do setor
publico recaem sobre toda a sociedade, os custos provenientes do atendimento
privado serdo suportados por um grupo restrito, o qual sera injustificadamente
prejudicado: além de arcar com os custos tributarios, de pagar adicionalmente por
uma assisténcia privada, ainda tera de arcar com os custos decorrentes de decisdes
judiciais, voltadas para o atendimento individual, quando ndo suportados
diretamente pelo interessado.

O doutrinador prossegue em sua analise, advertindo para o perigo dessas
posicOes adotadas tanto pela ANS quanto pelo Poder Judiciario: a concessao de um
procedimento novo ou ndo previsto em contrato, sem a correspondente revisdao do
preco, muito embora beneficie um consumidor individual, tem o condao de aumentar
0 risco da Operadora de Plano de Saude, causando desequilibrio. A dimenséo
desse desequilibrio pode suscitar um efeito extremamente nefasto para a
coletividade de consumidores e para a sociedade em geral.?®
Cumpre salientar que compete a ANS avaliar a capacidade técnico-

operacional das operadoras de planos privados de assisténcia a saude para garantir

9" SOUZA, Henrique Freire de Oliveira. Aspectos Juridicos da Incorporacéo da Tecnologia em Saude.
In: CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira (Org. e Coordenador) Planos de Saude — Aspectos Juridicos
e Econbmicos Rio de Janeiro: Forense, 2012.p.148.
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a compatibilidade da cobertura oferecida com o0s recursos disponiveis na area
geografica de abrangéncia.”

Ora, se a capacidade técnico-operacional das operadoras é critério de
afericdo para a definicdo das coberturas, conforme preconizado na lei, a concesséao
do procedimento mais novo ou ndo previsto em contrato, sem a devida previsao
financeira ndo se coaduna com tal critério.

Nesta linha de pensamento, convém transcrever a analise apresentada

por Luciano Beneti Timm:

“[...] observa-se hoje cada vez mais, reflexo da tendéncia de justica
social distributiva presente no direito privado brasileiro, inUmeros
julgados os quais colidem com aquela l6gica quantitativa e atuarial
do seguro, nos quais se responsabilizam seguradoras a cobrir
sinistros nao originariamente previstos em apdlices de seguro
(mesmo contra a letra clara do contrato). Ao se forcar seguradoras a
pagar por hipéteses nado provisionadas na formacao dos contratos, o
Judiciario acaba por levar desequilibrio a relacdo contratual,
acarretando um custo que serd pago por aqueles agentes que
utilizam o seguro de forma correta, qual seja, aquela prevista
contratualmente. Mas ndo € sO isso. Ao intervir desta forma, o
Judiciario pode gerar uma cadeia de danos que, além de lesar
aqueles leais ao sistema e participantes do seguro, afeta também
todo o ambiente econdémico, impactando empresas, agentes e 0

proprio mercado, criando incertezas e custos desnecessarios.”*®

Dessa maneira, notadamente em relacdo aos impactos judiciais
provocados nos contratos de saude suplementar, impde-se ao Poder Judiciario
adotar uma visao sistémica da ideia de justica, incluindo nas suas decisdes aspectos
da realidade econbmica e social. O Judiciario ndo pode desconsiderar que 0s
reflexos sobre suas decis6es nos casos concretos, em muito impactam na realidade
social e econdmica como um todo, atingindo ndo apenas terceiros alheios a tutela,
mas podendo influir sobre a dinamica do mercado, reduzindo competitividade e
gualidade dos servicos prestados.

Neste diapasdo ainda, temos as contribui¢cdes da autora Angélica Carlini.

Para ela, parte expressiva, dos direitos dos usuarios consagrados nos planos

% BRASIL, Lei n° 9.961, de 28 de janeiro de 2000. Cria a Agéncia Nacional de Satide Suplementar-
ANS e d& outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/legislacéo.> Acesso em
12 out. 2014.

1% TIMM, Luciano Beneti. O Novo Direito Civil. Ensaios sobre o Mercado, a Reprivatizacdo do Direito
Civil e a Privatizacao do Direito Publico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p.114.
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privados de assisténcia a saude, € definida pela Agéncia Nacional de Saude
Suplementar — ANS, o que reduz em muito a autonomia das partes contratantes.

A autora prossegue afirmando que essa regulacdo tem como objetivo
propiciar o equilibrio do contrato, impedindo que apenas interesses econémicos
sejam considerados numa area muito sensivel, como é o direito a saude. Para ela
ha evidente desequilibrio econémico e informacional entre os agentes que formulam
e os que aderem a tais contratos.*™*

Desse modo, aduz a autora, com a entrada em vigor da Lei 9.656/1998 e
das medidas provisorias que a sucederam e, apos a criacdo da Agéncia Nacional de
Saude Suplementar- ANS em 2000, os contratos de planos privados de assisténcia
a saude se tornaram os mais regulados em todo o Pais. Sendo, vejamos suas

palavras:

“Basta lembrar que é uma das poucas relagdes econdmicas em que
tem lugar um plano de referéncia com coberturas minimas
obrigatérias para todas as operadoras e, em que existe um rol de
procedimentos que sdo determinados pelo 6rgdo regulador e
atualizados a cada dois anos. Em termos de liberdade de iniciativa
esta é, seguramente, uma das menos livres em que pese o fato de
gque isso se justifica, como ja afirmado aqui, pela peculiaridade do

objeto do contrato que é 0 acesso a meios de prevencdo e
manutencdo da saude.

Além disso, o Estado controla a constituicdo das empresas, seu
funcionamento, suas reservas técnicas e operacionais, a forma como
essas reservas sdo tratadas econémica e financeiramente, a relacao
das operadoras com 0s usuarios, ouve 0s usuarios individualmente
por meio de servico de atendimento, encaminha pedido de
explicacdes, pune e suspende ou retira do mercado definitivamente
operadoras de saude que ndo se adequem rigorosamente as normas
estatais.”*

Diante de tamanha envergadura regulatéria estatal, com imposicées
amplamente limitadoras, questiona-se a postura adotada pelo Poder Judiciério para
promover a garantia de acesso a saude, em carater individual: tem ele ilimitada
competéncia, podendo até mesmo consagrar direitos expressamente nao previstos

em contrato ou em lei? Ou devera sua atuacdo pautar-se na afericdo do respeito e

190 CARLINI, Angélica. Judicializacéo da satde publica e privada. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
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observancia as normas legais erigidas para regular o setor e o contrato? E mais:
deve ele atentar apenas para a relacdo entabulada entre o usuério e a operadora ou
adotar uma visdo abrangente dos interesses difusos presentes nesta relacao?

Para ilustrar um eventual protagonismo equivocado por parte do Poder
Judiciario, a autora acima mencionada, faz alusdo a uma demanda judicial na qual o
usuario pleiteia que a operadora de saude forneca um medicamento, de fabricacdo
externa para tratamento oncoldgico, ainda ndo autorizado no Pais. A Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA determina que, somente medicamentos
homologados por ela, podem ser utilizados no Brasil. O médico assistente prescreve
ao usuario e a operadora nega, por claro impedimento legal. Por sua vez, o Poder
Judiciario determina o fornecimento, sob o fundamento da dignidade da pessoa
humana e da protecdo ao direito a vida e, ainda, por tratar-se de recomendacao
médica, que diante do seu carater técnico e especializado, ndo pode ser afastada.

O ponto central do problema é que tal decisédo judicial, a ser
imediatamente cumprida pela operadora de saude, estara violando um ato normativo
estatal, na medida em que ndo se pode efetivar a importacdo de produtos vedados
pelo 6rgéo estatal competente. Desse modo, a vedacéo imposta pela ANVISA esta
sendo ignorada pelo Poder Judiciério.'®

Poderia se questionar que o Judiciario ndo esta adstrito a lei, em sentido
lato sensu, ou ao contrato, quando da aplicacdo da justica no caso em concreto.
Que a par do regramento positivado e muitas vezes irradiando esse, temos 0s
principios que devem ser considerados no intuito de se consagrar a necessaria
coeréncia legislativa.

Contudo, ndo se discute o papel aprioristico dos principios, mas se
reconhece a existéncia de colisdo entre eles.

Ademais, de modo feliz, Luciano Timm enriquece a abordagem ao
enunciar que o problema é de tal modo complexo, que respostas dogmaticas
dificilmente apresentardo solucées. Segundo ele, a solugcdo para o0 acesso a saude
no Brasil e no mundo ndo se darad por enunciacfes dogméaticas sobre direito

constitucional a saude. Excessos de direitos significam nenhum direito, na medida

19 CARLINI, Angélica. Judicializacéo da satde publica e privada. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
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em que a esséncia do Direito esta em atribuir direitos e obrigages e naturalmente
esses néo sdo absolutos.*®

Partidario dos autores acima abordados, importa trazer a baila, acerca da
seguranca juridica dos contratos de saude suplementar, o pensamento do Ministro
do Supremo Tribunal Federal, Marco Aurélio Mello.

Inicialmente, o Ministro salienta que a fungcdo precipua do Estado é
assegurar a todos o desiderato da seguranca. Para ele, o preco que se paga por
viver em sua sociedade, assentada em valores democraticos, € 0 respeito
incondicional as regras estabelecidas. Muito embora o ordenamento posto suscite
interpretacdo, de outro modo, a pratica ndo pode representar o surgimento do
julgador de plantdo. A sociedade como um todo necessita saber previamente dos
efeitos oriundos dos seus atos juridicos.

No que concerne ao tema, aduz o autor que a segurancga juridica &
essencial a manutencdo do mercado de seguros de saude. Adverte que compete ao
Poder Judiciario zelar pela aplicacdo das normas estatuidas no Codigo de Defesa do
Consumidor, sem, contudo, realizar o paternalismo juridico ou a equivocada
equiparacao entre o Sistema Publico de Saude e o Sistema Privado.

Por paternalismo juridico ou jurisprudéncia paternalista, o autor entende a
situacao de risco na qual vivem as operadoras de planos privados de assisténcia a
saude, em virtude de decisfes judiciais que afastam limites de cobertura previstos
de forma inequivoca, com a devida clareza e informacéo ao contratante.

Neste sentido, adverte para o fato de que se as operadoras forem
obrigadas a fornecer todo e qualquer procedimento do qual o usuario necessite, iSSO
levara a ruptura do equilibrio econémico-financeiro do setor privado de saude.

Ainda, segundo o Ministro, cabe ao julgador encontrar uma solucédo para
a lide que consagre os principios constitucionais, sem, contudo, descuidar dos
limites impostos pela legislacdo e pelo contrato. Sustenta ainda que, a rigor,

compete ao Estado, primariamente, as prestacfes de salde mais complexas, na

1% TIMM, Luciano Benetti. Direito & Salde e a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais

Uma perspectiva de direito e economia? In: NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo
Augusto Dias da (Coordenadores). O CNJ e os desafios da efetivagdo do direito & salde. 22 ed.
Belo Horizonte: Forum, 2013.p.283-284.
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medida em que séo financiadas por toda a sociedade, por meio dos tributos
arrecadados.'®

Por fim, o autor menciona o que ja fora objeto de analise no presente
estudo, no capitulo destinado a regulacdo estatal. O equilibrio econémico-financeiro
dos planos de assisténcia privada a saude é requisito legal para autorizacdo e
condicao de funcionamento das operadoras. O que se busca alcangar com a higidez
financeira dessas empresas nada mais € que resguardar o interesse da
coletividade.*®®

Por todo o exposto, depreende-se que 0 setor de assisténcia privada a
saude ndo pode conviver em um ambiente de inseguranca juridica. Ndo obstante, o
objeto de sua prestacdo ser o acesso a saude, cumpre observar as peculiaridades
estruturais entre este setor o servigo publico. Convém relembrar a forte regulacéo
estatal sobre o setor privado, a caracteristica marcante de seus contratos, alicercado
no mutualismo e no calculo atuarial e o fim ultimo a alcancar, qual seja, 0 acesso a
saude de todos os seus segurados.

Com tantas exigéncias legais impostas as operadoras de planos de saude
e o efetivo controle de suas atividades, por meio da Agéncia de Saude Suplementar
— ANS, ndo se justifica esse ambiente de incertezas juridicas, as quais podem
culminar na reducéo da oferta e qualidade da fragil estrutura de assisténcia a saude

do Pais.

4.2 Ajudicializacdo da saude privada

Segundo a licdo de Angélica Carlini, no Brasil, o fenbmeno da
judicializacéo da politica, compreendida como a judicializa¢do das politicas publicas,
ocorre a partir da entrada em vigor da Constituicdo de 1988 e avanca nos anos
1990, frente a constatacdo da incapacidade dos Poderes Legislativo e Executivo em

dar efetividade aos direitos fundamentais sociais para todos os cidadaos.

1% MELLO, Marco Aurélio. Satde Suplementar, Seguranca Juridica e Equilibrio Econémico-financeiro

In: CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira (Org. e Coordenador) Planos de Saude — Aspectos
Juridicos e Econdbmicos Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.6-8.

MELLO, Marco Aurélio. Saide Suplementar, Seguranca Juridica e Equilibrio Econémico-financeiro
In: CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira (Org. e Coordenador) Planos de Saude — Aspectos
Juridicos e Econémicos Rio de Janeiro: Forense, 2012.p.12.

106



60

Desse modo, o Poder Judiciario ganha destaque, ao consagrar essa
efetividade, assumindo papel cada vez mais relevante no século XX1.*%’

Contudo, torna-se imprescindivel avaliar em que medida o Poder
Judiciario pode dar conta da dimensdo politica dos direitos fundamentais. Nao se
trata de discutir a legitimidade dessa instancia institucional para apreciar a
efetividade ou ndo de direitos consagrados constitucionalmente. Porém, se e em que
medida as decisdes desse Poder podem contribuir para o planejamento e
implementacdo das politicas publicas, voltadas a realizagdo material dos direitos
fundamentais.

Em sua analise, a autora afirma que o Judiciario ndo tem o condao de
atuar como uma nova dimensdao da esfera do politico, ou seja, ndo pode substituir 0
debate social acerca das ac¢des que envolvem a saude, em virtude de suas decisdes
ocorrerem na esfera individual; sua atuacao restringe-se a logica da aplicacdo do
Direito ao caso concreto. Desse modo, suas decisbes em nada repercutem na
melhoria do sistema coletivo, publico ou privado, o qual deve ser concebido como
prioridade quando se trata de dar efetividade aos direitos sociais.'®

Senéo, vejamos trecho das palavras da autora:

“‘Na analise e julgamento de casos individuais de saude publica e
privada os eventuais danos das decisfes judiciais parecem sempre
menores. De fato, ao decidir sobre a necessidade de fornecimento de
um medicamento para tratamento de uma doenca grave o0
magistrado analisa o caso individual e concreto que ao final, se a
deciséo for favoravel ao cidaddo que esta doente, implicara custos
de cem mil reais, por exemplo. Esse valor ndo sera considerado
exorbitante nem para o poder publico e nem para as operadoras
privadas. Mas, dois problemas repercutem de imediato: cria o
precedente para que outros demandem para obtencdo do mesmo
beneficio; e, substitui o debate politico sobre a concessdo do
beneficio no a&mbito da relacdo custo x beneficio para toda a
mutualidade, seja ela publica ou privada.”*%

O que se percebe a respeito da atuacdo do Poder Judiciario € que, no afa

de dar plena eficacia aos direitos fundamentais, ndo obstante ser esse 0 anseio
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2014. p.137.
CARLINI, Angélica. Judicializagao da saude publica e privada. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2014.p.138.
CARLINI, Angélica. Judicializagcdo da saude publica e privada. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2014. p.140.

108

109



61

constitucional, acaba suscitando multiplicidade de acdes individuais, que buscam,
por essa via, a concretizacdo desses direitos. Resta saber se a via judiciaria é a
mais adequada para viabilizar a eficacia desses direitos, ainda que numa
perspectiva individual ou se, ao contrario, estaria avocando a competéncia do
Executivo e de certo modo contribuindo para fragilizar a organizagéo desse sistema.

Enriquecendo a tematica acerca da Judicializacdo da Politica,
interessante trazer a lume as contribuicdes de Luis Roberto Barroso. Segundo ele,
corroborando com a andlise da autora acima mencionada, sob a Constituicdo de
1988, aumentou significativamente a demanda por justica no Brasil.

O processo de redescoberta da cidadania, a conscientizacéo das pessoas
em relacéo aos seus direitos, propiciada pela criacdo destes, no texto constitucional,
a introducdo de novas acgbes, ampliando a legitimidade ativa para a tutela de
interesses, foram decisivas para que juizes e tribunais passassem a desempenhar
um papel simbélico importante no imaginario coletivo.**°

Assim, prossegue o autor, ndo obstante os membros do Poder Judiciario
nao serem investidos por critérios eletivos, nem por processos majoritarios; antes
serem selecionados com base no mérito e no conhecimento especifico, cabe aos
juizes decidirem com imparcialidade, baseado na Constituicédo e nas leis. Contudo, 0
poder de juizes e tribunais, como todo poder em um Estado democratico é
representativo, o que significa que € exercido em nome do povo e que deve prestar
contas a sociedade.

Neste sentido, destaca que ao Judiciario compete preservar as condicdes
essenciais de funcionamento do Estado democratico, assegurando a observancia
dos procedimentos adequados de participacao e deliberacao.

No tocante a questdo do controle das politicas publicas, o autor defende
a demarcacdo do limite adequado entre matéria constitucional e matéria a ser
submetida ao processo politico majoritario. Se por um lado, a Constituicdo protege
os direitos fundamentais e determina a adocao de politicas publicas aptas a realiza-
los, por outro, atribui as decisGes sobre o investimento de recursos e as opcodes
politicas a serem adotadas aos Poderes Legislativo e Executivo. Desta maneira, a

doutrina vem buscando parametros objetivos de controle de politicas publicas, no

119 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
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intuito de se assegurar a supremacia da Constituicdo, mas nao a hegemonia
judicial.***

Ainda neste diapasdo, o0 autor adverte que o uso abusivo da
discricionariedade judicial na solugdo de casos dificeis pode comprometer a tutela
de valores como seguranca e justica e a legitimidade democratica da funcéo judicial.
Enfatiza o autor:

“Principios como dignidade da pessoa humana, razoabilidade e
solidariedade ndo sdo cheques em branco para o exercicio de
escolhas pessoais e idiossincraticas. Os parametros da atuacao
judicial, mesmo quando colhidos fora do sistema estritamente
normativo, devem corresponder ao sentimento social e estar sujeitos
a um controle intersubjetivo de racionalidade e legitimidade.”**?

Das palavras do autor, depreende-se que a atuacéo do Judiciario, face ao
fendmeno da chamada Judicializacédo da Politica, na qual se insere a Judicializacao
da Saude, deve ser direcionada no sentido de preservar os fundamentos do Estado
Democratico, evitando invadir competéncias dos outros poderes, substituindo as
instancias legitimas e constitucionais de participacéo e deliberacao.

Cabe enfatizar que a realizacdo dos direitos fundamentais, somente se
efetivara por intermédio de politicas publicas eficazes, de modo que ndo podera ser
alcancada pelo Poder Judiciario, o qual, pela sua dinamica estrutural, esta adstrito
ao beneficio individual.

Feita essa rapida apreciacdo acerca do fendmeno da chamada
Judicializacdo da Saude, serdo colacionadas algumas decisdes judiciais proferidas
pelo Superior Tribunal de Justica - STJ e pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal
e Territérios — TIDFT, referentes ao tema, as quais corroboram o posicionamento
jurisprudencial no sentido da imediata aplicabilidade do direito fundamental a satde
em detrimento de quaisquer outros interesses.

O propésito € analisar o fundamento, reiteradamente utilizado, nas muitas

concessdes dadas pelo Poder Judiciario. Destarte, sera analisada uma pequena

" BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
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amostragem, de onde se pretende trazer o substrato dessas decisdes, sem adentrar
na amplitude do discurso ou da argumentacao.

O primeiro acorddo do Superior Tribunal de Justica — STJ trata do pedido
de ressarcimento pela seguradora dos custos realizados pelo segurado provenientes
de transplante e retransplante de figado, realizados no Jackson Memorial Hospital
em Miami — EUA. '3

No referido caso, pleiteia o autor o ressarcimento dos custos provenientes
do transplante e retransplante de figado, realizados no Hospital acima mencionado,
cujos valores remontam U$ 967.218,75 (novecentos e sessenta e sete mil, duzentos
e dezoito ddlares e setenta e cinco cents), além de outros gastos que se seguiram.

Dentre os argumentos apresentados pela operadora, havia clausula
expressa de exclusdo de transplantes, configurando, desse modo, uma clausula
restritiva, que néao se confunde com clausula abusiva.

Por sua vez, a argumentacao sustentada pela relatora, no decorrer do seu
voto, é de que o contrato pode afastar a cobertura de determinadas doencas, néo
procedimentos. Assim, caso a patologia tenha previsao contratual, o tratamento ou
procedimento adequado somente compete ao médico que acompanha o caso.

Seguem trechos do voto:

“[...] somente ao médico que acompanha o caso é dado estabelecer
qual o tratamento adequado para alcancar a cura ou amenizar 0s
efeitos da enfermidade que acometeu o paciente. A seguradora ndo
estd habilitada, tampouco autorizada a limitar as alternativas
possiveis para o restabelecimento da saude do segurado, sob pena
de colocar em risco a vida do consumidor. Ora, a empresa ndo pode
substituir-se aos médicos na opgao terapéutica se a patologia esta
prevista no contrato”.

E mais:

“A saude é um direito social constitucionalmente assegurado a todos,
cuja premissa daqueles que prestam tal assisténcia, deve ser a
reducdo de riscos de doengas, para a sua promocao, protecdo e
recuperacao, seja no plano privado, seja na esfera da administracéo
publica.

13 BRASIL, STJ, Terceira Turma, REsp n° 1053810/SP. Ementa: [...]. Relator: Nancy Andrighi.
Julgado em 17 dez. 2009. DJ de 15 mar. 2010. Disponivel em <http://www.stj.jus.br/jurisprudencia>
Acesso em 28 out.2014. Inteiro teor em anexo.
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Ao propor um seguro-saude, a empresa privada esta substituindo o
Estado e assumindo perante o segurado as garantias previstas no
texto constitucional. O argumento utilizado para atrair um maior
numero de segurados a aderirem ao contrato € o de que o sistema
suprird as falhas do sistema publico, assegurando-lhes contra riscos
e tutelando sua saude de uma forma que o Estado ndo é capaz de
cumprir.”

“[...] O servigo adequado €, portanto, aquele que possibilita a garantia
da saude por inteiro, prestado de forma eficiente, integral e com
qualidade, conforme assumido contratualmente e estabelecido
constitucionalmente.”

“‘Dessa forma, em respeito ou (sic) fim primordial do contrato de
seguro em grupo de assisténcia médico-hospitalar, individual e
familiar, e com vistas & necessidade de se conferir maior efetividade
ao direito integral a cobertura de protecdo a saude — por meio do
acesso ao tratamento médico assistencial necessario -, deve ser
invalidada a clausula de exclusdo de transplante de 6rgaos do
contrato de seguro-saude, notadamente ante a peculiaridade de ter
sido o segurado submetido a tratamento complexo, que incluia a
probabilidade — e ndo a certeza — da necessidade do transplante,
procedimento que, ademais, foi utilizado para salvar-lhe a vida, bem
mais elevado no plano ndo s6 juridico, como também
metajuridico.”***

O caso acima revela, no minimo, um modelo paradigmatico: refere-se a
um tratamento realizado fora do Brasil, tendo o paciente, provavelmente, recorrido a
tal procedimento, em virtude da maior probabilidade de éxito na cura da patologia
diagnosticada. Outro dado curioso, diz respeito aos custos financeiros necessarios
ao tratamento. Os valores solicitados na demanda judicial, a titulo de reembolso,
pela operadora, correspondem a um montante expressivo. De fato, somente alguém
detentor de patrimbnio consideravel, terd acesso a técnicas avancadas, realizadas
fora do Pais, e que, portanto, envolvem elevados custos financeiros. Cumpre
enfatizar que parcela significativa da populacéo brasileira, jamais tera acessibilidade
a tratamentos dessa natureza.

Contudo, deixando de lado consideracdes eminentemente valorativas do
ponto de vista social, importa avaliar alguns fundamentos trazidos ao acérdéo, que

motivaram o atendimento ao pleito.

14 BRASIL, STJ, Terceira Turma, REsp n° 1053810/SP.Ementa: [..]. Relator: Nancy Andrighi.
Julgado em 17 dez. 2009. DJ de 15 mar. 2010. Disponivel em <http://www.stj.jus.br/jurisprudencia>
Acesso em 28 out.2014. Inteiro teor em anexo.
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Um das consideracbes apresentadas foi a de que as operadoras nao
estdo habilitadas ou autorizadas a limitar as alternativas possiveis para o
restabelecimento da saude do segurado. Que somente ao médico que acompanha o
paciente é permitido definir qual o tratamento adequado para alcancar a cura. Ora, a
afirmacdo peremptdria desconsidera a existéncia e atuacdo dos médicos auditores,
portadores da especializagdo necesséria para a emissao de pareceres. Sao técnicos
capacitados para avaliar se as recomenda¢cfes do médico assistente estdo em
consonancia com 0s custos mais racionais, no intuito de se assegurar a
sustentabilidade do sistema e desse modo, garantir a assisténcia médico-hospitalar
aos demais segurados. O médico assistente ndo pode ser o Unico autorizado a
prescrever o tratamento. Atribuir exclusividade ao parecer do referido profissional,
significa colocar em risco o equilibrio do sistema de saude, seja publico ou privado, e
constitui um risco para toda a sociedade. Ademais, ndo se pode olvidar que
profissionais da area médica podem, de alguma forma, defender interesses da
industria farmacéutica. Esse € um dado que ndo pode ser desprezado.

Neste diapasao, vale a pena destacar as contribuicbes da autora Flavia

Martins Affonso:

“Buscando esse uso racional, a Medicina Baseada em Evidéncias
vem ser um movimento médico que adota a aplicagcdo do método
cientifico a toda a pratica médica, significando a expresséo
“evidéncias”, aqui, provas cientificas. O movimento propde um saber
cientifico seguro e democratico, contrapondo-se a chamada Medicina

Baseada em Autoridade, caracterizada pela exclusiva opinido do

especialista[...]”."*°

Héa ainda outro aspecto que fundamentou o referido acérddo, o qual ja
fora mencionado em outro trecho do presente trabalho. Refere-se a prescricdo do
direito a saude como um direito fundamental consagrado constitucionalmente.
Segundo o acordao, o direito social a saude deve ser perquirido tanto pelo sistema
publico como pelo sistema privado. O acérddo assevera que a empresa privada de
saude, ao propor um seguro-saude, esta substituindo o Estado e assumindo perante

0 segurado as garantias previstas no texto constitucional.

15 AFFONSO, Flavia Martins. Da natureza hibrida do direito & satide e necessidade de pluralizacdo

do debate judicial como meio de efetivagdo desse direito. Revista da Advocacia Geral da Unido.
Brasilia/DF, Ano XII n 35. jan./mar. 2013.p.213.
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N&o obstante as peculiaridades evidenciadas no sistema privado,
elencadas no presente trabalho, ndo h& dlvida quanto as diferentes regras
entabuladas nos dois sistemas. A regra constitucional é clara ao consagrar, em seu
artigo 196, a saude como um direito de todos e dever do Estado. Por outro lado, no
artigo 199, faculta a assisténcia a sadde a iniciativa privada.**

A par da faculdade de atuacdo dada as operadoras de plano de saude,
convém salientar que toda a atividade desse segmento, assim como 0s contratos,
livremente celebrados, sofrem rigorosa disciplina estatal, restando pouco ou quase
nada para livre disposi¢cao entre as partes.

Dos dois comandos da Carta Politica, € possivel extrair claramente as
diferencas estatuidas no texto constitucional. Ademais, convém relembrar a analise
de Henrique Freire de Oliveira, o qual adverte acerca da distingdo entre a atuagao
estatal e a atuacéo privada. Segundo ele, existe uma crescente tentativa de formatar
a prestacdo da atividade privada ao modelo publico, o que sem duvida, gera a
transferéncia de custos e obrigacdes, originalmente do Estado, para as operadoras e
para o consumidor final. **’

Impende relembrar o mutualismo presente nos contratos de saude
suplementar. Os custos sdo suportados pelo conjunto dos segurados, que além de
contribuirem para a saude publica, pagam adicionalmente para ter acesso a saude
privada.

Questiona-se como um plano de saude, com um numero especifico de
clientes, numa determinada segmentacdo assistencial, cujo prémio equivale
diretamente ao tipo de segmentacao contratada, pode substituir o Estado com toda a
sua pujanca econdmica e assegurar a prestacao integral que ao Estado compete
efetivar? De fato, representa a transferéncia da responsabilidade estatal para uma
parcela especifica e reduzida da sociedade. Enfatize-se ainda que, uma decisao
judicial neste sentido, abre precedente para tantas outras acdes similares, que em
Ultima analise, podem comprometer, sobremodo, a higidez financeira da operadora,
levando a sua retirada do mercado e consequentemente a reducdo da oferta e

competitividade.

18 Brasil. Constituicdo Federal (1988). Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/legislacéo.>Acesso

em: 25 out.2014

SOUZA, Henrique Freire de Oliveira. Aspectos Juridicos da Incorporagdo da Tecnologia em
Saude. In: CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira (Org. e Coordenador) Planos de Saude — Aspectos
Juridicos e Econémicos Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.126-127.
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A maior efetividade ao direito integral de protecdo a saude, que o Poder
Judiciario queira reconhecer, no caso em concreto, nao pode prescindir da boa fé
imposta as partes e nem dos recursos financeiros exigiveis para dar plena eficicia a
esse direito.

O segundo acérdao do Superior Tribunal de Justica — STJ, colacionado
no presente trabalho, trata-se de acdo declaratoria de inexisténcia de débitos,
proposta pelo segurado perante a operadora Bradesco Seguros S/A, na qual a
seguradora sustenta que o procedimento médico-hospitalar, realizado na paciente,
ndo constava de cobertura contratual.**®

O recurso especial, interposto pelo segurado, se deu em virtude da
decisdo de 22 instancia que se manifestou pela legalidade da clausula contratual que
excluia o procedimento realizado na paciente, com fundamento na livre autonomia
em contratar e na mutualidade do contrato. Desse modo, ao reformar a deciséo de
12 instancia, o segurado deveria ressarcir a seguradora, uma vez que esta cobriu as
despesas do procedimento realizado na paciente, procedimento este, com expressa
excluséo de cobertura contratual.

Interessante salientar no caso em apreco que, ndo obstante o
reconhecimento da abusividade da clausula, que excluia o procedimento, julgado em
primeira instancia, o Tribunal de Justica de S&o Paulo reformou, por unanimidade, a
decisdo do magistrado com o argumento de que a prévia exclusdo do procedimento
era legal, pela livre autonomia em contratar e pela mutualidade do contrato, sob
pena de enriquecimento indevido.

Assim, em sede de recurso especial, foi dado provimento ao recurso para
cassar o acordao impugnado. No tocante a exclusdo do procedimento, o Relator
entendeu pela abusividade da clausula. Além disso, utilizou o seguinte argumento

para reformar a decisdo desfavoravel ao segurado. Abaixo, trechos do voto:

“Por fim, anote-se que o direito a salde é constitucionalmente
assegurado. De fato, a garantia a salde requer atendimento a
qualquer mal que a prejudique, independente, é claro, se sera obtida
a cura, mas conferindo-se aquele que realiza um contrato para

Y8 BRASIL, STJ, Quarta Turma, REsp n° 183719/ SP.Ementa: [..]. Relator: Luis Felipe
Salom&o. Julgado em 18 set. 2008. DJ de 13 out. 2008. Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/jurisprudencia> Acesso em 28 out.2014.
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assegurar-se de riscos contra a salde, o acesso a todo o tratamento
necessario a tanto.

Por todo o exposto, assinalada a relevancia constitucional do direito
a saude, garantida através do acesso ao servigco adequado, o direito
ao lucro, que assiste a empresa exploradora de atividade de
assisténcia a saude, entre elas as seguradoras, ndo se deve
sobrepor ou contradizer a necessidade de oferecimento do
mencionado servico adequado, mas, sim, a este se adaptar.

Destarte, em respeito a natureza ou ao fim primordial do contrato de
seguro-saude, ora em discussao, somado a necessidade de se
garantir maior efetividade ao direito & cobertura dos riscos a saude,
impossivel ndo concluir pela invalidade da clausula que exclui da
cobertura os gastos efetuados com cirurgia para extracdo de nédulos
no espacamento mamario, Unico procedimento capaz de descartar
e/ou identificar o diagnostico de cancer, investigado na beneficiaria
do contrato, nos termos do artigo 51 do Cddigo de Defesa do
Consumidor.”*

Dos fundamentos acima transcritos, constata-se que o direito
constitucional a saude, numa perspectiva individual, reveste-se como um direito
absoluto, sobrepondo-se a qualquer outro direito. Esquece-se da possibilidade de
colisdo entre direitos fundamentais, defendida por diversos autores, elencados no
presente trabalho.

Assim, as operadoras de plano de saude sdo compelidas a oferecer
gualquer tipo de tratamento que ja esteja disponivel no mercado, sem qualquer
limite. Despreza-se, desse modo, a previsdo contida na Lei 9.656/1998, que
disciplina o setor, a qual em seu artigo 12 permite diferentes segmentacfes de
assisténcia. Ora, se a celebracdo dos contratos pode ocorrer em segmentacdes
diversas, resta claro que os prémios serdo definidos conforme a segmentacéo
pactuada.

Desse modo, parece indubitavel que se o procedimento estava excluido
da cobertura contratual, portanto, os custos nao foram computados para a defini¢éo
do prémio a ser pago, as despesas decorrentes do tratamento serdo suportadas

pelos demais usuarios, dada a presenca do mutualismo inerente a tais contratos.

9 BRASIL, STJ, Quarta Turma, REsp n° 183719/ SP.Ementa: [..]. Relator: Luis Felipe
Salom&o. Julgado em 18 set. 2008. DJ de 13 out. 2008. Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/jurisprudencia> Acesso em 28 out.2014.
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No ambito do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios —
TIDFT - vale a pena analisar dois acérdaos representativos da problematica
ilustrada.

O primeiro acordao refere-se a acdo movida pela segurada contra a AMIL
— Assisténcia Médica Internacional Ltda. com a finalidade de obter o custeio do
exame denominado PET- CT, bem como o pagamento do tratamento necessario ao
restabelecimento da saude da contratante - paciente acometida de céncer de
mama.'?

O recurso manejado pela seguradora sustentou estar sujeita aos ditames
da Lei 9.656/1998 e normas regulamentares expedidas pela ANS, ndo podendo ser
obrigada a arcar com custos de procedimentos ndo previstos no contrato e
expressamente proibidos por lei.

Abaixo, trechos do voto que fundamentam a improcedéncia do recurso:

“Ademais, tenho que n&o compete ao plano de saude definir o
tratamento adequado a segurada, mas sim ao profissional de
medicina que a acompanha. Indicado, pois, o tratamento necessario
pelo médico assistente, incabivel a negativa de cobertura sob o
fundamento de que ndo tem obrigacdo pelo pagamento dos valores
despendidos com exame nao coberto pelo seguro e realizado em
desalinho com o indicado pela ANS, ‘simplesmente porque a
recorrida e o seu médico assim desejam’.

De qualquer forma, ainda que se considerasse, para efeito de
argumentacao, como nao coberto o tratamento necessario e o0 exame
requerido, seria inconcilidvel excluir da cobertura do plano o
procedimento em questdo, haja vista que a finalidade do contrato &
exatamente a manutencdo da higidez do segurado, em todos os
aspectos. Reduzir a cobertura do evento importaria em ofensa ao
canone constitucional da dignidade da pessoa humana e ainda do
direito a vida.

A salde é direito de todos e dever do Estado, nos termos do artigo
196, da Constituicdo Federal, de tal sorte que as empresas privadas
que se dispdem a desempenhar tal tarefa deverao fazé-lo da melhor
maneira possivel, de modo a possibilitar uma prestacdo integral e
satisfatéria aos seus segurados.”*!

120 DISTRITO FEDERAL. TIDFT. 52 Turma Civel. APC n° 20100111808667. Ementa: [...]. Relator:
Romeu Gonzaga Neiva. Julgado em 19 dez. 2012. DJ de 11 jan. 2013.p.153. Disponivel em
<http://www.tjdft.jus.br/jurisprudencia> Acesso em: 28 out.2014.

121 DISTRITO FEDERAL. TJDFT. 52 Turma Civel. APC n° 20100111808667. Ementa: [...]. Relator:
Romeu Gonzaga Neiva. Julgado em 19 dez. 2012. DJ de 11 jan. 2013.p.153. Disponivel em
<http://www.tjdft.jus.br/jurisprudencia> Acesso em: 28 out.2014.
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O segundo acordao, por seu turno, refere-se agdo movida pelo segurado
em desfavor da AMIL Assisténcia Médica Internacional Ltda., com a finalidade de se
obter custeio de material necessario a procedimento cirargico — implante de
esfincter arterial %2

O cerne da controvérsia cingiu-se a possibilidade de custear tratamento
ndo previsto no rol de procedimentos da Agéncia Nacional de Saude Suplementar -
ANS.

Interessante também destacar trechos do voto que negou provimento ao

recurso, julgado de forma unéanime:

"Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade (...)".(grifei).

“Ademais, os planos de saude tém o dever de fazer tudo em prol da
vida de seu associado, principalmente prestigiando o emprego de
procedimentos médicos cientificamente apontados como capazes de
identificar e tratar doencas deles e de seus dependentes.

Com efeito, o consumidor, ao contratar um plano de saude, acredita
gque terd a completa assisténcia médico-hospitalar necessaria para
protecdo da sua saulde. Portanto, o referido contrato gera, no
consumidor, a expectativa de obtenc¢do de tratamento de saude.

Dessarte, considerando que a dignidade da pessoa humana e o
direito a vida prevalecem sobre os direitos de cunho eminentemente
patrimonial, a negativa da Ré/Apelante quanto ao custeio do material
necessario a realizacdo da cirurgia é abusiva, pois coloca o
consumidor em desvantagem exagerada, além de restringir os
direitos inerentes a natureza do contrato, a ponto de tornar
impraticavel a realizacdo de seu objeto, nos termos do art. 51, §1°,
inciso Il, do Cédigo de Defesa do Consumidor.”*??

122 DISTRITO FEDERAL. TIDFT. 32 Turma Civel. APC n° 20110110095659. Ementa: [...]. Relator:
Getulio de Moraes Oliveira. Julgado em 25 abr. 2012. DJ de 29 mai. 2012.p.127. Disponivel em
<http://www.tjdft.jus.br/jurisprudencia> Acesso em: 28 out.2014.

122 DISTRITO FEDERAL. TJDFT. 32 Turma Civel. APC n° 20110110095659. Ementa: [...]. Relator:
Getulio de Moraes Oliveira. Julgado em 25 abr. 2012. DJ de 29 mai. 2012.p.127. Disponivel em
<http://www.tjdft.jus.br/jurisprudencia> Acesso em: 28 out.2014.
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Dos acérdaos acima colacionados, € possivel afirmar que parte dos
fundamentos utilizados evidencia um trago marcante em comum: sao fundados na
Constituicdo Federal e inteiramente aplicaveis aos casos concretos analisados.

Do segundo acérdao colacionado, temos a afirmacao peremptéria de que
a dignidade da pessoa humana e o direito a vida prevalecem sobre os direitos de
cunho eminentemente patrimonial.

Dessarte, negar o dispositivo constitucional que alberga o direito a
dignidade da pessoa humana e a integralidade do acesso a saude, seria 0 mesmo
gue negar a primazia constitucional.

N&o obstante, ndo se pode olvidar que mesmo no ambito dos direitos
fundamentais, ndo ha que se falar em direito absoluto. Que numa eventual colisdo
entre direitos fundamentais, tem-se que haver a necessaria ponderacéo de valores
dispostos em igual hierarquia. Nos capitulos anteriores deste trabalho, alguns
autores que advogam a necessaria ponderacao foram analisados.

Assim, revela-se igualmente importante as consideracdes acerca dos
custos financeiros imprescindiveis para dar efetividade a dignidade da pessoa
humana; que a concretizacdo de direitos individuais deve levar em consideracédo o
impacto provocado nos direitos coletivos. As decisbes do Poder Judiciario nao
podem desconsiderar os reflexos causados aos demais segurados, ou seja, para
além do interesse individual deduzido em juizo, tém-se os interesses coletivos, 0s
guais inevitavelmente serdo atingidos pela procedéncia do pedido.

Como visto, os efeitos financeiros das varias concessodes obtidas por meio
de decisGes judiciais, recaem sobre uma parcela reduzida da populagéo;
transferindo para esta o papel que seria do Estado. Repita-se: os contratos de
assisténcia a saude tem sua sustentabilidade econdémica alicercada no mutualismo.

Com relacdo a exclusividade reconhecida ao médico assistente na
definicdo do procedimento a ser adotado, vale a pena destacar a adverténcia feita

por Angélica Carlini:

“Procedimentos e medicamentos experimentais sado tornados
obrigatérios por decisdo judicial, mesmo né&o inseridos no rol de
procedimentos da ANS que, em tese, ao nao inclui-los, sinalizou para
toda a sociedade que as evidéncias cientificas ainda ndo estavam
solidamente construidas a ponto de o Estado autorizar a realizagao
deles.
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De outro lado, o magistrado apoiado na opinido do médico que
atende o0 paciente naquele caso especifico assume a
responsabilidade e com ele o Tribunal de Justica, de definir que um
determinado tratamento ou medicamento em fase experimental
podera ser utilizado para um usuario e, na esteira dessa decisao,
outros tantos pacientes se sentirdo motivados a procurar a mesma
deciséo para tratar doencas iguais ou semelhantes.”**

Por fim, importa mencionar um dos fundamentos constantes no segundo

acoérdao, o qual afirma que os planos de saude tém o dever de fazer tudo em prol da

vida de seu associado. Ora, tudo significa a cobertura de qualquer procedimento

indicado pelo médico assistente, o que certamente nao se coaduna com a légica dos

planos de saude, estruturada em segmentacdes e prémios diferenciados. Ao serem

obrigadas a prestar todo e qualquer procedimento, o planejamento, o céalculo atuarial

e a mutualidade restam comprometidos, podendo inviabilizar sobremodo a higidez

financeira das operadoras e afetar diretamente o universo de segurados.

124

CARLINI, Angélica. Judicializagcao da saude publica e privada. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2014. p.172-173.
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5 UMA BREVE PONDERACAO SOBRE OS DIREITOS ENVOLVIDOS

A abordagem neste tépico tem como propésito apontar alguns
paradigmas a serem considerados na busca de possiveis solugfes, frente a
complexidade do assunto.

Segundo Luciano Benetti Timm,**0 Conselho Nacional de Justica — CNJ
— preocupado com as implicacdes orcamentarias das demandas judiciais ligadas a
saude, realizou, em novembro de 2010,0 Férum Nacional do Judiciario para tratar de
assuntos relacionados a saude. Para o autor o problema € complexo, ndo existindo
respostas faceis. Acrescenta que respostas dogmaéticas dificilmente representam
solucdes, pois apenas repetem normas postas na lei ou na Constituicdo em uma
suposta coeréncia légico-dedutiva ou argumentativo-principiologica apresentada
pelo doutrinador.

Ainda, conforme o autor, o campo das ciéncias sociais pode ser Util para o
enfretamento do problema, em especial a Economia, que assume na atualidade
posicdo de destaque no debate académico e publico, decorrente de sua evolucéo
nos ultimos dois séculos e pela predominancia do campo econémico na vida
social.*®

O autor adverte para a necessidade de os juristas terem em mente que no
regime de mercado, como no Brasil, tudo tem um preco. Portanto, a realizacédo de
direitos sociais, via servigos publicos, tem um custo, o qual sera suportado pelo
recolhimento de tributos. Assim, ele acredita que a melhor forma de se promoverem
os direitos sociais, particularmente o direito a saude, ndo sera por meio da atuacao
judicial. Antes, defende ser tarefa do Poder Executivo mediante politicas publicas

racionais e eficientes que levem a sério o gasto publico.*?’

125 TIMM, Luciano Benetti. Direito & Satide e a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais

Uma perspectiva de direito e economia? In: NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo
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Ora, fazendo um paralelo com a realizacdo do direito a saude, via
servicos privados, onde para além do preco, tem-se a légica do mutualismo, o
Judiciario ndo pode descuidar dos custos financeiros que envolvem um pleito
individual, sempre perquirindo em que medida a concessao afetara o interesse dos
demais segurados.

Ainda admitindo a aplicacdo da andlise econdbmica aos direitos

fundamentais, interessante transcrever as elucidacdes trazidas pelo autor.

“Portanto, embora possam e existam alguns abusos por empresas
seguradoras e operadoras de planos de salde privados, eles
exercem importante funcdo social, ao retirar do sistema publico de
salude pessoas que tém condicbes de arcar com seus gastos com
bens e servicos na area da salde. Caso ndo houvesse esse sistema
privado de salde, os mais ricos estariam utilizando o sistema publico
e, como dispdem de mais recursos financeiros, provavelmente o
fariam antes e na frente dos mais pobres [...]

Pretender que esse sistema privado de saude, que opera dentro da
I6gica de mercado, oriente-se por critérios de direito constitucional é
tdo irreal quanto inviavel. Falhas de mercado, como existem, devem
ser corrigidas por regulacdo via agéncias reguladoras (CADE, ANS,
etc.). Problemas desse sistema devem ser resolvidos por esse
sistema e ndo por uma sobreposicdo de controles que poderdo ao
fim e ao cabo, encarecer o produto ou servico de saude final para o
consumidor, ou mesmo retira-lo do mercado (como bem ensina
Coase ao falar dos efeitos de segunda ordem da sentenca judicial
quando trata do ‘problema do custo social’).”**®

Das observagfes acima aduzidas, dois pontos outrora apresentados
merecem destaque: O primeiro diz respeito a funcdo social das operadoras de
planos privados de assisténcia a saude, as quais contribuem sobremodo para a
viabilidade do sistema de saude do pais. O segundo refere-se a forte disciplina, seja
legal, seja administrativa, exercida sobre as atividades desse setor, que, nao
obstante, ainda permanece a mercé do controle judicial, o qual se utiliza dos mais
variados fundamentos para afastar a legislacdo aplicavel e o contrato firmado sob o

manto estatal.
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Uma segunda proposta apresentada pelo autor relaciona-se com a
abordagem ja mencionada acerca da eventual colisdo entre direitos fundamentais de
igual estatura constitucional. Para resolver o problema, qualquer um dos métodos
oferecidos pela analise econdmica indicara a necessidade de ser fazer “escolhas
tragicas”.

Para o autor, a ponderacdo concreta deve respaldar-se, sobretudo, no
resultado a ser alcancado, numa perspectiva mais abrangente que contemple um
maior nimero de pessoas necessitadas dos recursos sociais. Assim, a solucéo
passa pela cuidadosa analise da relacao custo-beneficio de cada gasto, feita por
economistas, médicos, gestores, que ao fim indicardo o melhor caminho, aceitando-
se a premissa de que nem tudo estara protegido. Assevera que a caracteristica de
um direito social € a ndo apropriacdo por um individuo, mas estar a disposicédo de
toda a sociedade. Desse modo, devera prevalecer o interesse coletivo e nao
individual.**°

Por fim, o autor sustenta que 0 meio processual mais adequado para a
obtencao dos direitos sociais, via atuacdo do Poder Judiciario, sdo acdes coletivas,
por contemplarem todas as pessoas que se encontrem na mesma situacao fatica e
por consagrar o principio da igualdade. Ademais, permite a consideracao dos efeitos
da decisdo para a sociedade, podendo assegurar a participacdo de varios entes
politicos e sociais, os quais poderdo oferecer dados, calculos e argumentos.
Considera, desse modo, a demanda individual o pior e 0 mais injusto caminho para
implementac&o de um direito social, além de propiciar um sem nimero de processos
iguais que abarrotam o judiciario com discussdes idénticas.**

Buscando enfrentar a problematica, interessante abordar a analise feita
pela advogada da Unido, Flavia Martins Affonso. Embora o texto reflita o tema sob a
Otica das politicas publicas, interessante apontar algumas possibilidades no

enfrentamento das demandas judiciais.
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Partindo da premissa da natureza hibrida do direito a satde, ou seja, que
esse direito pode ser exercido tanto sob o prisma subjetivo, como transindividual, a
autora defende a pluralizacdo do debate, como melhor forma de solucionar os
conflitos relativos a matéria. Adverte que, nas ac¢des de saude, é necessario a
abertura do dialogo a verdades extrajuridicas.

Segundo a autora, ao se permitir a pluralizacdo de debate, tanto pela
realizacdo de audiéncias publicas como pelo chamamento dos legitimados para
integrar a acao, visa alcancar um consenso social. Desse modo, a pluralizacdo do
discurso reflete o exercicio da democracia.™®

Como forma de viabilizar a técnica da pluralizacdo dos debates no @mbito
judicial, a autora sugere o incidente de demandas repetitivas, previsto no Projeto de
Lei recentemente transformado na Lei n® 13.105/2015 — Novo Cédigo de Processo
Civil.** Traduz-se em aglutinar, em uma Unica relacdo juridica, um grupo de
pessoas em situacao juridica idéntica ou similar com a participacdo dos sujeitos
legitimados a acédo coletiva, condensando-se em um sO processo a resolugédo de
inimeras lides, com tratamento igualitario aos inUmeros envolvidos.

A ideia do incidente, segundo a autora, é afetar ao 6rgédo jurisdicional
superior o julgamento de questdo juridica comum a uma série de demandas ja
instauradas ou com possibilidade de o serem, com o objetivo de unidade de
pronunciamento, de eficacia prospectiva e vinculante. Desta forma, seriam
apreciadas questdes em conjunto, as quais seriam julgadas conjuntamente e com
eficacia para todos.**®

Da propositiva da autora, convém relembrar que na esfera do sistema
privado de saude, a procedéncia da demanda individual, repercutira no equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos de saude suplementar, que ao fim e ao cabo,
deve assegurar o atendimento aos demais segurados. Assim, de alguma forma é
preciso caminhar em direcdo a pluralizacdo do debate, vislumbrando a defesa dos

interesses dos demais beneficiarios.
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Por fim, impbe-se registrar as valiosas contribuicbes apontadas por
Angélica Carlini, na tentativa de mitigar a realizagcdo do direito a saude, por
intermédio de Poder Judiciério.

O estudo tem como propésito despertar a sociedade brasileira a construir
solucbes mais rapidas que as decisfes judiciais, considerando a dimensao politica e
social do problema da saude, o qual exige solucdes coletivas. Ademais, propiciara o
didlogo e o sopesamento de argumentos em contrapartida a solu¢cdo determinada
por um magistrado, que nem sempre tera condi¢cdes objetivas de avaliar o impacto
de sua decis&o para o conjunto da mutualidade, seja ela publica ou privada.**

Para tanto, a autora sugere a criacdo das Camaras Tematicas, como
instrumento de natureza técnica para auxiliar os magistrados na solucao das lides.
Essas Camaras ou Nucleos de Assessoria Técnica seriam compostas por equipes
multiprofissionais que, diante do caso, emitiiam parecer técnico visando
fundamentar a deciséo judicial.

Essas equipes utilizariam como método, para construcdo dos pareceres,
a medicina baseada em evidéncias (MBE), as diretrizes clinicas e a avaliacao
tecnolégica em saude (ATS). Esses métodos, oriundos das atividades desenvolvidas
pela comunidade cientifica, sdo ferramentas importantes que permitem uniformizar
procedimentos, racionalizar custos e atingir os melhores resultados possiveis,
mediante conhecimentos e terapias ja testadas.

Muito embora o magistrado nado fique adstrito aos dados cientificos
apresentados, tera condicbes de avaliar de forma mais abrangente e decidir com
seguranca técnica e juridica.

Integrando a composicdo das Camaras Tematicas ou Nucleos de
Assisténcia teriamos os auditores de saude — estes seriam profissionais de saude
especialmente preparados e capacitados a emitir parecer sobre a relacdo custo e
resultado. Na visdo da autora, a presenca desse profissional seria essencial quando
se trata de recursos coletivos, e sua atuacdo seria pautada pela imparcialidade e
postura ética.

Para a autora, toda essa estrutura técnica podera fundamentar a

improcedéncia do pedido judicial, a qual estara alicercada em argumentos técnicos
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que o procedimento ou medicamento sugerido ndo estd em consonancia com o0s
melhores centros de pesquisa ou que se mostra inadequado por atender mais aos
interesses dos laboratérios ou dos fornecedores de Orteses e préteses, do que as
reais necessidades do paciente.

Importa ressaltar que, segundo a autora, varios Tribunais de Justica no
Brasil ja implantaram as Camaras Tematicas ou Nucleos de Assisténcia Técnica.™*

N&o obstante o substancial apoio disponibilizado aos magistrados,
decerto que o parecer técnico emitido, pelas Camaras Tematicas, ndo pode ser
entendido como imprescindivel, pois nos casos de urgéncia e emergéncia, a decisdo
judicial deve ser declinada de imediato, sob pena de ineficacia.

Ainda, com o propésito de mitigar a judicializacdo da saulde, é proposta a
mediagdo pré-judicial, em especial a mediagcdo e a conciliagdo. Neste sentido, 0
Conselho Nacional de Justica (CNJ) adotou, em 29 de novembro de 2010, a
Resolugéo n° 125 que dispbe sobre a Politica Publica de Tratamento Adequado dos
Conflitos de Interesse. O programa, que deve ser efetivado por todos os 6rgédos do
Poder Judiciario, visa a autocomposicao de litigios e a pacificacdo social por meio da
conciliacdo e mediacéo.

Pela mediacéo, pode-se restaurar a pratica politica do dialogo, do debate
de ideias, sempre em beneficio do coletivo. No tocante a saude privada, pode ser
momento privilegiado para alargar a compreensao daqueles que de um lado tém na
saude o instrumento fundamental para a obtencédo do lucro; e, de outro, para que
usuarios, médicos, magistrados, e a sociedade possam compreender os limites do
mutualismo, o quanto do coletivo se faz presente nos contratos de saude privada e
gue ao final, esses contratos s6 se sustentam porque fundamentados sob principios
mutuais.

Ademais, por intermédio da mediacdo, cada ator participante do sistema
tera consciéncia de que vivemos em uma sociedade de direitos relativos e nao
absolutos, onde também temos deveres e que, 0 uso sustentavel dos recursos que
sdo limitados, como se evidencia no mutualismo, € um dos deveres que se impdem.
Assim, do debate exsurgira a necessidade do uso racional e consciente, de modo a

evitar a utilizacdo temeraria dos recursos do fundo mutual e, desse modo,
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comprometer a sustentabilidade das operadoras. Com isso pretende-se asseguratr,
ndo apenas o equilibrio financeiro das operadoras, mas a diversidade de servicos e
de precificagdo, proporcionando maior escolha e maior qualidade de servicos ao
consumidor.**®

Por toda a abordagem presente neste trabalho, prevalece o entendimento
de que o direito fundamental a salde requer protecdo constitucional, sobretudo
como condicdo para que o principio da dignidade humana se traduza, de fato, em
realidade.

Nesta perspectiva, o constituinte brasileiro consagrou tutela constitucional
ao direito a saude. Malgrado o entendimento de que direitos fundamentais desfrutam
de aplicabilidade imediata, a plena eficacia concedida pelo intérprete da lei ndo pode
olvidar da relativizagdo dos direitos fundamentais, posto ndo existir nenhum direito
absoluto. Em uma sociedade como a atual, marcada pela complexidade e
pluralismo, a possibilidade de eventual colisdo entre direitos fundamentais, de
equivalente estatura normativa, ndo pode ser desprezada.

Neste sentido, a definicdo do espectro de protecdo de determinado direito
deve ser realizada a luz de uma interpretacdo sistémica, abrangente de outros
direitos e dispositivos constitucionais. O ambito de protecdo de um determinado
direito ndo pode desconsiderar eventual restricdo ao préprio direito.

Desse modo, quando verificada a colisdo entre direitos fundamentais,
notadamente entre um direito individual e um direito coletivo, ha de se considerar a
primazia deste ultimo.

Essa necessidade de ponderacdo entre o interesse individual e o
interesse da comunidade € comum a todos os direitos fundamentais, ndo se
revelando apenas no direito fundamental a saude.

Contudo, ndo se discute que diante de um pedido de prestacdo de
atendimento a saude, mormente em caso de urgéncia ou emergéncia, ndo é
razoavel exigir que o0 magistrado pondere acerca da colisdo de direitos
fundamentais, que investigue se o principio da boa fé ou do equilibrio contratual
estdo preservados. Sem duvida, diante deste cenario, o magistrado depara-se numa

situacao de dificil equacionamento.
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Entretanto, no caso especifico da saude privada, alicercada sob os
fundamentos aqui declinados por meio da pesquisa realizada, restou evidente que
mesmo diante de pedidos ndo urgentes, quando o procedimento j& fora realizado, o
posicionamento jurisprudencial tem sido o de conceder o pedido, haja vista o direito
fundamental a salde. Resguarda-se o direito individual sob o argumento
constitucional do direito a saude e do principio da dignidade humana. O
entendimento prevalente é que o0 nao atendimento esvazia a promessa
constitucional do respeito aos direitos fundamentais.

Muito embora seja compreensivel e até necessario esse entendimento,
imp&e-se por outro lado, uma leitura mais abrangente no sentido de que a obtencéo
dos direitos sociais numa perspectiva subjetiva, traduz-se num servi¢co disponivel
para poucos, até porque a grande maioria da populacdo carece da auséncia de
condicles para acessar o Poder Judiciario.

A ideia de cidadania ndo pode restringir-se ao ato de um cidadéo, isolado,
buscar o Poder Judiciario para dar efetividade a um direito social. Antes, perpassa o
amplo debate publico e o esgotamento das vias institucionais democraticas.

Insista-se que a problematica reside em conceder efetividade a um direito
individual em detrimento do coletivo. Os direitos individuais devem ser contemplados
em sua dimensao coletiva, uma vez que sao legitimados pela coletividade.

Ainda é necessario frisar que, por mais legitima a concessao do direito
pela via jurisdicional, o Poder Judiciario ndo conseguira dar efetividade a esse direito
de forma equanime e isondmica. De fato, o que se observa € uma efetividade
casuistica, propiciada aqueles que reinem as condi¢cdes para pleitear o direito em
juizo. Essa sistematica evidencia privilégio de alguns, infirmando a igualdade no que
tange ao reconhecimento dos direitos fundamentais. Quica parcela expressiva da
sociedade brasileira pudesse alcancar essa efetividade.

E necessério salientar que a atuacdo casuistica do Poder Judiciario
podera comprometer a fragil estrutura do sistema de saude no Brasil, considerando
gue a vulnerabilidade do sistema privado produzira reflexos diretos no sistema
publico.

A deficiéncia na atividade desenvolvida pelas operadoras justifica a
atuacao segura da ANS, mas ndo a do Poder Judiciario, ante a andlise de casos

individuais, que trazidos a sua apreciacdo, se multiplicam nas instancias judiciais.
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O Poder Judiciario ndo tem a visdo macro sistémica. Sua atuagdo em
casos isolados, infirmando regras contratuais compativeis com a regulamentacéo da
Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS, favorece um ambiente de
inseguranca juridica, ensejando a reducdo da oferta dos servicos de assisténcia
privada, levando a reducao da competitividade e da disponibilidade da oferta para a
generalidade dos usudrios.

Conforme afirmado anteriormente, a eventual retirada de uma operadora
de plano de saude do mercado reduz a oferta e a qualidade dos servigos prestados,
0 que em Uultima analise, afetard a ordem econémica e os interesses da propria
coletividade.

Por fim, vale rememorar que a garantia de atendimento concedida a um
beneficiario, que nao realizou a devida contraprestacdo financeira, impora, aos
demais usuarios, 0s custos decorrentes da satisfacdo do pleito, o que nao se

coaduna com 0s propositos da justica.
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6 CONCLUSAO
O estudo realizado permite concluir que o direito de acesso a saude
reveste-se de um direito fundamental, conforme elencado na Constituicdo Brasileira

de 1988, em seu Titulo destinado aos direitos e garantias fundamentais.

Contudo, o referido direito ndo pode ser entendido como um direito
subjetivo absoluto oponivel contra o Estado e em detrimento de quaisquer outros
direitos.

Restou claro que ao Estado compete originalmente a garantia de acesso
a saude. Nao obstante, diante das dificuldades do Sistema Publico de Saude- SUS,
o legislador permitiu a atuagdo suplementar do Sistema Privado, no intuito de
ampliar a oferta de atendimento e, desse modo, possibilitar a efetividade desse
direito. N&o obstante, restou inequivoca que a atuacdo do Sistema Privado se da de
maneira supletiva, considerando que a prestacao desse servi¢o recai primariamente
sobre o Estado.

Constatou-se, ainda que, o objeto dos Planos Privados de Assisténcia a
Saude reveste-se de relevancia publica, para o que cuidou o Ente Estatal de exercer
forte controle sobre o setor, normatizando e fiscalizando o exercicio dessa atividade.
Desse modo, os pactuantes dispdem de reduzida liberdade negocial, sendo os
contratos celebrados conforme os ditames da funcéo social e boa fé objetiva.

Importa ressaltar que ao optar pelo Sistema Privado de Assisténcia a
Saude, o beneficiario insere-se numa mutualidade de segurados. Significa afirmar
gue o capital financeiro formado, para prestar o servi¢o, decorre da contribuicdo dos
segurados, conforme a segmentacdo de assisténcia escolhida e deve ser
direcionado de maneira isonémica para a pluralidade de usuarios.

Neste diapasdo, ao Poder Judiciario, quando provocado, compete tao
somente averiguar se a pretensao, deduzida em juizo pelo atendimento, tem amparo
contratual. Conceder todo e qualquer atendimento e procedimento médico com o
fundamento de que o direito a saude reveste-se de um direito fundamental absoluto,
implica desconsiderar a existéncia de eventuais colisbes com outros direitos
fundamentais, sobretudo direitos da coletividade. Os reflexos dessa decisdo judicial
atingirdo diretamente o universo de segurados, o que configura a injustificada

prevaléncia do interesse privado sobre o bem comum. Ao Poder Judiciario incumbe
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a todo tempo perquirir o interesse publico, que em ultima instancia, representa o
interesse da coletividade.

Assim, afastar clausulas contratuais previamente estabelecidas sob o
manto Estatal e, portanto, imbuidas da boa fé objetiva e funcéo social; desconsiderar
a legislacédo especifica vigente, no intuito de se privilegiar o direito fundamental a
saude numa perspectiva individual, significa suscitar um ambiente de inseguranca
juridica, incompativel com o Estado Democratico de Direito.

Por fim, tem-se por incontroverso que as ac¢des, de carater prestacional,
destinadas a dar plena eficacia aos direitos fundamentais exigem recursos
financeiros, que, no caso especifico do Sistema de Saude Privado, originam-se a
partir das contribuicées do universo de segurados.

Desse modo, o provimento judicial a um pleito individual, sob o prisma de
um direito absoluto, antes de representar a garantia de efetividade a um direito
fundamental, caracteriza a proeminéncia do direito individual em detrimento do
interesse coletivo. O fundo mutual seréa inevitavelmente desfalcado.

Por fim, insta observar o que ja fora mencionado em momento anterior da
pesquisa: a extensdo da concessao judicial pode colocar em risco a permanéncia da
operadora de saude no mercado e restringir a precaria oferta de atendimento, o que
afetara a livre concorréncia e fara suscitar um ambiente extremamente nefasto para
0 consumidor e para a sociedade em geral.

O Poder Judiciario deve primar por uma visao sistémica da ideia de
justica, incluindo nas suas decisdes aspectos da realidade social e econdmica. Deve
considerar que os efeitos das suas decisfes atingem nao apenas terceiros alheios a
tutela, mas impactam diretamente a dindmica do mercado, reduzindo
competitividade e qualidade dos servicos prestados.

Desse modo, conclui-se ser inadmissivel ao Poder Judiciario conceder a
integralidade no atendimento a saude, no caso especifico da saude suplementar,
afastando o contrato, a legislacdo especifica, o interesse dos demais segurados e,
em Ultima instancia, criando um injustificavel ambiente de inseguranca juridica. Agir

assim implica, inexoravelmente, acarretar danos a coletividade.
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