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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo a andlise sistemédtica da portabilidade dos planos de
saude e quem sfo as pessoas que ficam fora deste beneficio. Com base na Constitui¢do
Federal € nas normas infraconstitucionais, visa ainda, tecer consideragles essencialmente
juridicas a respeito da atuagdo das agéncias reguladoras, porquanto, instrumentos de
interven¢do do Estado, usadas para garantir uma melhor prestagiio de servigo por parte de
particulares, tendo em vista, a incapacidade de absor¢do da demanda social pelo setor de
satide publica estatal. E neste contexto, que se insere o presente trabalho, uma vez que, buscou
identificar possiveis solu¢des para este impasse.

Palavras-Chave: Planos de Satde. Portabilidade. Beneficio.
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INTRODUCAOQ

Podemos notar uma grande preocupagio dos legisladores e juristas na protegfio dos
consumidores, tidos como os mais frageis na cadeia de consumo e face a0 desconhecimento
das entrelinhas do direito brasileiro.

Assim, ndo somente a Constituigdo Federal de 1988, como também o Cédigo Civil de
2002, o Codigo de Defesa do Consumidor (lei 8078/90), a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (lei 9961/00), dentre outras, assumem a importante miss3o de equilibrar esta
prestagéo de servigo (normatizando, fiscalizando, sancionando, Jjulgando e punindo), de forma
muitas vezes rigida a fim de impedir ou amenizar abusos na contratagdo de servigos essenciais
a vida e a salide, permitindo a concorréncia justa que se revela sem a dominagdo de mercado,
tendo em vista a vulnerabilidade do consumidor.

Nesse sentido, num mercado equilibrado, as empresas concorrentes de plano de sauide,
t€m a necessidade de investir em pesquisas e desenvolvimento de produtos e servicos, bem
como, estudar a peculiaridade de cada mercado € o desejo dos respectivos consumidores, para
conquistar cada vez mais espago. Isso porque, numa economia de mercado, na qual estio
envolvidos diversos relacionamentos econdmicos, a concorréncia é algo fundamental, uma
vez que, possibilita uma maior variedade de produtos e o aprimoramento na qualidade dos
mesmos, além de contribuir diretamente para a redugdo de prego. A concorréncia se revela a
esséncia da relagéo de equilibrio entre a oferta e a procura.

A Constitui¢dio Federal de 1988 absorvendo essa mutagdo mercadoidgica trouxe em
seu contetido mais precisamente, na Segéo II, Capitulo II, Titulo VIII, a intengdo a que deseja

a sociedade quando diz no art. 196,

A saiide € um direito de todos e dever do Estado garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem & reduciio do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitério as agdes e servigos para a sua promogdo, prote¢do e
recuperacio.

Porém ndo foi bem aceita a introdugdo de mecanismos legais que trouxessem os
beneficios desejados e idealizados pela Carta Magna, uma vez que, mexeria com interesses
num mercado livre de qualquer regulamentacio, que movimenta bilhdes de reais e é detentor

de uma fatia consideravel da populagéo, tendo se arrastado por longos anos no congresso




nacional até o nascimento da Lei 9.656/98 (lei dos planos de sa(de) e posteriormente a lei
9.961/00 (criacdo da ANS).

Quanto a essa “nova ordem” Magquiavel se manifestou da seguinte forma: “vocé
encontrard ferrenhos inimigos em todos aqueles que se beneficiam da antiga ordem e apenas
poucos colaboradores entre aqueles que se beneficiariam com a nova ordem”.

As constantes modificagdes nos planos de saide e a forma com que foram
inicialmente introduzidos e trazidos pela referida lei (9656/98) como forma de
regulamentagfo, objetivava a adequagdo a nova conjectura pela qual vinha passando o pais,
principalmente com a abertura da economia, mostrando uma preocupagdo intensiva do
legislador em proteger o mercado consumidor e garantir a concorréncia.

Com a apresentagdo desta realidade, merecem destaque os planos privados de
assisténcia a satide oferecida pelas operadoras que seguem as diretrizes estabelecidas na Lei
9.656/98, que trouxe alteragdes significativas na forma da contratagfo, na data da assinatura,
na cobertura assistencial e geografica a que ficaram submetidos os contratos a partir de sua
vigéncia.

Assim, um complexo de leis se coadunam e se complementam para chegar ao
denominador comum que ¢ o bem estar econdmico do consumidor. Mas porque deixar de fora
pessoas que contrataram ha mais tempo planos de sa(de, obrigando-as a enfrentarem toda
uma burocracia e novas dores de cabega, com manuseio de papéis. Com isso, podem até
perder um fator positivo ao seu favor, que a permanéncia prolongada com uma certa
prestadora de servigo, para que também possam desfrutar dos beneficios da portabilidade, sem

perderem o fator tempo.
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1 PREVISAO CONSTITUCIONAL DA SAUDE

A Constitui¢do de 1988 ndo poupou esforgos para elevar a satde a categoria de um
direito fundamental de todos, mediante a¢Ges constantes do Estado. Assim, trouxe a criagdo
do Sistema Unico de Saude (SUS) com o objetivo de atender as necessidades locais da
populagdo, podendo integrar essa realidade os agentes privados que outrora agiam livremente
pela falta de normas que regulamentassem, e que a partir de entio teriam que se adequar a
nova realidade.

O direito a saiide consubstancia-se na garantia dos demais direito. Sem ele, ndo
podem imergir os demais e se efetivarem no plano da realidade juridico-social. A satde & a
necessidade vital do homem e um sistema qQue a garanta e de cardter importantissimo para
toda sociedade.

A preocupagdo de se constitucionalizar a satde levou os legisladores, quando da
Assembléia constituinte, a elevar a satde a condi¢do de direito fundamental, revelando a
compreensdo da essencialidade da vida humana que € 0 bem supremo e merece amparo na lei
maior.

A brilhante intengfo do texto constitucional, para ndo falar futuristica, trazida de
idéias européias, ndo ¢ na realidade, e infelizmente, algo que aconteca num passe de magica,
afinal possui pouco mais de vinte anos de existéncia e traga em sua maioria normas de
eficécia limitada ndo auto-aplicavel, dependendo de prestagdes positivas do Estado.

Importante se faz ressaltar que o professor Afonso Arinos, no discurso proferido

quando da promulgagdo da Constituigdo de 1988, advertia que,

O Direito, nas novas Constituiges, parece evoluir em conjunto, para tornar-se cada
vez mais um corpe de normas tedricas e finalisticas, e cada vez menos um sistema
legal vigente e aplicvel. Por outras palavras: nunca existiu distdncia maior entre a
letra escrita e dos textos constitucionais ¢ a sua aplicagdo. Hoje poderiamos juntar
algo mais grave, que é o seguinte: a aplicabilidade dos textos depende de sua
aplicagéo.

O art. 196 da Constitui¢io Federal estabelece que,

A saide € um direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugéio do risco de doenga e de outros agravos e
a0 acesso universal e igualitario 4s agdes e servigos para a sua promogdo, protecdo e

recuperagio.
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Sendo competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios os seus cuidados (inciso IL, art. 23 da CF).

Um ponto digno de nota, € 0 manifesto do STF sobre o assunto,

O direito publico subjetivo a satide representa prerrogativa juridica da Repiblica
(art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade
deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publ ico, a quem incumbe formular — e
implementar — politicas sociais e econdmicas que visem a garantir, aos cidaddos, o
acesso universal e igualitario & assisténcia médico-hospitalar. O caréter
programético da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por
destinatdrios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizacéo federativa do Estado Brasileiro — nio pode converter-se em promessa
institucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Pablico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergdvel dever por um gesto de infidelidade
governamental 20 que determina a prépria Lei Fundamental do Estado (RE 267.612
— RS, DJU 23/08/2000, Rel. Min. Celso de Mello).

No mesmo sentido V. Acérdio referente ao agravo de instrumento n. 96.012721-6

proferido pelo Desembargador Xavier Vieira, in verbis,

Sendo a satde direito de todos e dever do Estado (CF, art. 196, CE, art. 153), torna-
se o cidaddo credor desse beneficio, ainda que ndio haja servigo oficial ou particular
no Pais para o tratamento reclamado. A existéncia de previsdo orgamentaria prépria
¢ irrelevante, ndo servindo tal pretexto como €scusa, uma vez que o executivo pode
socorrer-se de créditos adicionais. A vida, dom maior, ndo tem prego, mesmo para
uma sociedade que perdeu o sentido da solidariedade, num mundo marcado pelo
egoismo, hedonista e insensivel. Contudo, o reconhecimento do direito a sua
manutencdo (...), ndo tem balizamento caritativo, posto que carrega em si mesmo, o
selo da legitimidade constitucional e estd ancorado em legislagfio obediente aquele
comando (vide também Apelagdo civel n. 98.001145-0 e 98.001 146-9, Santa
Catarina, Relator Des. Newton Trisotto).

Sdo ainda de relevancia publica as acdes e servigos de saiide, cabendo ao poder
publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagdo, fiscalizagio e controle, devendo
sua execugdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou
juridica de direito privado (art. 197, CF). ,

Assim, a Constituigdo através de medidas posiﬁ(zas busca a plena realizagdo do
direito fundamental a satide para o bem estar e uso de seus individuos, protegendo, portanto,
ndo s6 a vida, mas a cura e a prevencio de doengas através de medidas que asseguram a
integridade fisica e psiquica do ser humano como conseqii€ncia direta do fundamento da
dignidade da pessoa humana. Sendo certo que todas essas agdes sdo financiadas por impostos

pagos pelos contribuintes aos Municipios, aos Estados e 4 Unidio e estes em contrapartida tém




que criar condigdes para que toda e qualquer pessoa tenha acesso aos Servigos

hospitais, tratamentos, programas de prevengio e medicamentos.

12

de saude,
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2 CONTRATOS DE PLANOS DE SAUDE A LUZ DO NOVO
CODIGO CIVIL

Como ¢ de se notar, que a base das praticas juridicas sdo os principios, serd citado
alguns principios que regem os contratos, fazendo alusfio ao trabalho apresentado pela
Bacharel em Direito, Lilian Corréa Lemos, publicado no Ambito Juridico, Rio Grande em

31/10/2008. Artigo da faculdade de Direito UNIPAC Campos Juiz de Fora.

2.1 Principio da Liberdade Contratual

Cada contratante possui a liberdade individual de escolher ou néo por contratar,
sendo assim, desta forma, estamos diante da liberdade contratual. Esta liberdade contratual
precisa observar alguns pontos, uma vez que, em via de regra, néo se pode forcar ninguém a
firmar um negdcio juridico, pois desta forma causaria um vicio de consentimento torna-se
invalido tal ato juridico.

Podemos verificar que na Constituigdo da Repiblica Brasileira, mais precisamente
em seu artigo 170, IV traz como conteudo, a realizagdo da livre concorréncia e, na questdo de
contratagdo de planos de saude em nosso pafs, ndo hd como se falar em monopdlio na
prestagio de servigos, sendo que no mercado brasileiro podemos encontrar diversas
prestadoras de Planos de Satide que pdem a disposi¢do inimeros tipos de contratos de planos
de satde com coberturas e valores amplos para negociagfo. Cabe ao beneficidrio analisar

todas as ofertas e escolher o que lhe melhor convir.
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2.2 Principio da Obrigatoriedade do Pactuado (Pacta Sunt

Servanda)

Tem por significado este principio em latim que os “pactos ndo podem ser

quebrados"; ou segundo SILVIO VENOSA (2005, p.406),

O acordo de vontades faz lei entre as partes, fala esta que ndo pode ser usada de
forma peremptoéria, como segundo o mesmo autor tudo no Direito. Trata da
obrigatoriedade do cumprimento das cldusulas elencadas no contrato realizado entre
as partes, desde que o contrato seja eficaz e valido. Com esta pratica, detém o dever
de cumprir o que foi acordado sob pena de total descumprimento e negagdo do
instituto do negécio juridico.

Constituem um direito das partes, os pactos e as cldusulas contidas no contrato; desta
forma, as mesmas devem ser observadas e o seu cumprimento deve se fazer na sua totalidade,
e a inobservancia de uma das cldusulas, que seja, ou das obrigagdes previamente pactuadas
implica no descumprimento do pactuado no contrato.

Assim sendo, podemos afirmar que, em sintese, este principio dispde que o contrato
faz lei entre as partes e deve ser cumprido.

Para finalizarmos, o contrato pactuado deve ser cumprido em sua totalidade, ndo
podendo ser influenciado ou alterado pelas partes de forma ilegal; nem mesmo o juiz deve
alterar o que fora pactuado entre as partes. Porém, sendo acionado o juiz para resolver algum

conflito, devera manter seu foco apenas ao que consta nas cldusulas contratuais.

2.3 Principio da Autonomia da Vontade

Desde o direito romano, as pessoas sdo ]Mes para contratar, logo possuem a
liberdade de contratar se quiserem com quem quiserem e sobre o que quiserem, ou seja, o
direito de contratar e de ndio contratar, de escolher a pessoa com quem fazé-lo e de estabelecer
o conteudo do contrato. Esse principio se alicerga justamente na ampla liberdade contratual,
no poder dos contratantes de disciplinar os seus interesses mediante acordo de vontades,

suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica.
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Para Kant, em sua obra “Fundamentos da Metafisica dos Costumes escrita em 1785 a

autonomia da vontade:
E a constituigio da vontade, pela qual ela ¢ para si mesma uma lei - independentemente de
como forem constituidos os objetos do querer. O principio da autonomia é, pois, ndo escolher
de outro modo, mas sim deste: que as méximas da escolha, no préprio querer, sejam ao
mesmo tempo incluidas como lei universal.

O conceito de Autonomia adquire especificidade no contexto de cada teoria, porém
todas concordam que duas condigdes sdo essenciais 4 autonomia: a Liberdade (independéncia
do controle de influéncias) e a Agdo (capacidade de agéo intencional).

Nesta toada, a liberdade mencionada anteriormente pode ser vista pelo aspecto da
liberdade propriamente dita de contratar ou no, estabelecendo o contetido do contrato ou pelo
aspecto de optar pela modalidade do contrato que quiser.

Por fim, conforme explana VENOSA (2005, p.412), “O controle judicial nio se
manifestara apenas no exame das clusulas contratuais, mas desde a raiz do negécio juridico”.

Assim, os beneficidrios devem contratar o plano que quiserem e com a operadora que

melhor lhe for vista, pois, possui o poder da escolha.

2.4 Principio da Boa-Fé

Com a entrada em vigor do novo Cédigo Civil brasileiro de 2002, adotou-se também
como principio basilar direcionador de matéria contratual, a boa-fé objetiva. Como podemos
verificar o disposto nos artigos 421 e 422, mais especificamente o Gltimo, que determina: “Os
contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato, como em sua execucso,
os principios de probidade e boa-f&".

Desta forma, o principio da boa-fé que se busca manter, dado énfase no CC/02, é a
objetiva, entendida deste jeito como a exigivel comumente homem contemporéneo, numa
aplicagdo especifica do critério do "reazonable man", do sistema norte-americano.

Diferente, portanto, da boa-fé subjetiva, que VENOSA (2005, p.409 ), define “o
manifestante de vontade cré que sua conduta é correta, tendo em vista o grau de conhecimento
que possui de um negdcio. Para ele hd um estado de consciéncia ou aspecto psicolégico que
deve ser considerado”, porém a boa-fé objetiva de que VENOSA define como “uma regra de
conduta, um dever de agir de acordo com determinados padrdes sociais estabelecidos e

reconhecidos”.
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Seguindo esta linha de raciocinio, existem outros dispositivos no cédigo atual que faz
referencia a boa-fé de indole objetiva, prevista no art 113 como “Os negdcios juridicos devem

ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo”

Realizando uma andlise do conceito de boa-fé objetiva na esfera do cddigo civil,

podemos identificar trés fungdes bésicas: fungdo interpretativa (artigo 113), fungdo de

controle dos limites do exercicio de um direito (artigo 187) e fungio de inte

gragdo do negdcio
Juridico (artigo 421).

Podemos observar que, o novo Codigo Civil valoriza mais enfaticamente, 3 boa-fé,
que o Cddigo de Defesa do Consumidor,

e genérica.

valorize o instituto, nio o faz de forma tdo expressa

Por fim, e ndo menos importante deve-se observar, pelo contratante o contetdo do

contrato, agindo assim honestamente, contratando aquele negocio juridico, que aqui no caso

seria plano de saude, que realmente pode arcar financeiramente; ciente de que podera

complementar suas coberturas e ocorrer possiveis exclusdes. Deve prestar atengfio ao que ests

contratando e agir de forma de boa-fé, ndo pleiteando prestagao além do pactuado.

A previsdo dos planos de saiide a luz do cédigo civil de 2002 ¢ previsto no que se

refere aos contratos e sua formas, isto passando pelos principios gerais dos contratos, até

chegarmos na forma propriamente dita dos contratos de planos de saide que muitos julgam

S€r um contrato de adesdo pelos simples fatos de que o contratante apenas adere a um contrato
previamente j4 existente com todas as suas clausulas.

Segundo VENOSA (2005, p.42), o que se define por contrato de adesio &,

O contrato de adesdo é o tipico contrato

predispostas por um das partes. A outra parte, o aderente, somente tem a alternativa
de aceitar ou repelir o contrato. O consentimento manifesta-se, entdo, por simples a
de s#o as cldusulas que foram apresentadas pelo outro contratante.

que se apresenta com todas as clausulas

Alguns doutrinadores compreendem que é um contrato Juridico bilateral formado
pelo concurso de vontades,o que representa o principio da autonomia de vontades que sera
analisado no futuro. Outros entendem que € um negéeio juridico unilateral uma V€Z que neste
tipo de contrato as clausulas sd0 preestabelecidas e ndo existe a livre manifestagdo da vontade,
ficando a vontade do aderente restrita & vontade do predisponente.

Este tipo de contrato, e suas clausulas caracterizam-se pela generalidade,

uniformidade e abstratividade, denominadas condigbes gerais do contrato e se destinam a

constituir o contetudo obrigacional do contrato firmado para o surgimento de prestagses
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idénticas, mas exercem igualmente uma fun¢do normativa no sentido de que regulam
inevitavelmente, de modo uniforme, a conduta das partes € os seus interesses no curso da
relagdo.

Apesar das clausulas nos contratos de adesdo serem predispostas, as partes
manifestam sua vontade e interesse pelo contrato, o que os leva a firmar o mesmo, logo, pode-
se dizer que o contrato de adesdo ¢ bilateral onde gera responsabilidade para cada uma das
partes, sendo essas, obrigadas a cumprir sua prestagio preestabelecida no contrato.

Porém, julgam outros conhecedores do assunto ser o contrato de plano de satide, um
contrato comutativo e assim também destacamos que contrato comutativo é: Um contrato
bilateral e oneroso através do qual as partes contratantes possuem obrigagdes reciprocas, logo,
cada parte € simultaneamente credora e devedora.

Nos contratos comutativos, as partes tém de plano, conhecimento do que tém a dar e
receber. Desta forma, uma parte ndo pode ser obrigada a suportar mais obrigages do que as
que pactuaram, visto que neste tipo de contrato ndo hd incerteza, porque os contratantes
sabem, no inicio da relagdo juridica contratual, a extensdo de suas obrigacdes, bem como
existe certa equivaléncia entre as prestagdes assumidas.

Digamos entdo, ser de certa forma, que se trata da igualdade das prestacdes, no qual,
geralmente cada parte possui uma contra prestagdo se aquilo que obtém em troca lhe for
equivalente. CAIO MARIO diz que: “O contrato comutativo estd na correspondéncia de
vantagens entre as obrigagGes dos contratantes”. E, sendo assim, resta evidente que as duas
partes tém vantagens e obrigagdes, quanto aos contratos de Plano de Satde.

De toda sorte, o contrato de plano de saude pode ser denominado um contrato
comutativo, uma vez que o beneficidrio ao contraté-lo, tem a obrigagdo de pagar mensalmente
um valor, ou seja, a mensalidade ¢ em contra partida, a Operadora de Planos de Assisténcia a
Saude possui o dever de prestar a assisténcia médica contratada pelo beneficiario, porém
respeitando os limites existentes no contrato firmado e sua fungfio social.

Desta forma, como todo contrato comutativo, o contrato em questio envolve direitos
e deveres das partes, uma delas nfio pode ser obrigada a ter mais obrigagdes do que aquelas
que contrataram.

Por assim dizer, podemos estruturar o contrato de plano de satide da seguinte forma:
O contrato de plano de assisténcia & saude considera-se como bilateral, oneroso, comutativo,
consensual, nominado, ndo solene, principal e de adesdo.

Considerado bilateral uma vez que os contratantes possuem responsabilidades entre

si, logo, sdo devedores e credores um do outro. Oneroso porque as partes contraem vantagens
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e proveitos com suas pactuagdes, logo, o beneficiario passa a possuir um contrato de plano de
satide que o atendera nos momentos em que necessitar de assisténcia médica; ¢ a operadora
estard aumentando, com o contrato firmado o seu rol de clientes.

Denomina-se comutativo quando uma das partes, além de receber prestagdo
equivalente a sua, pode desfrutar essa equivaléncia. Existe uma semelhanga entre a prestagdo
(vantagem) ¢ a contraprestagéo (sacrificio).

Assim, o beneficidrio estard utilizando a prestagdo de servigos médicos em
contrapartida devera contribuir financeiramente com uma quantia pré-definida mensalmente.

Na contratagio do plano, mais especificamente na leitura da proposta, tem o
contratante ou beneficidrio a autonomia de analisar todas as clausulas do contrato e nédo
concordando com alguma podera solicitar a operadora outra proposta, ato este, que faz com
que as operadoras possuam miltiplos contratos, com coberturas diversas, segmentagdes e
mensalidades.

E Consensual, haja vista que para se contratar, basta simplesmente a apresentagio da
proposta e sua aceitagdo. Quando da negociacdo, a operadora apresenta ao beneficiario as
propostas disponiveis, e este, estando de acordo com seu poder aquisitivo e pardmetros
desejados, contrata o que melhor se adequar em sua busca pessoal.

Levando em conta, também como um contrato nominal, uma vez que existe uma lei
para regulamenté-los, bem como sdo contratos ndo solenes, haja-visto n&o ser necessaria a
formalizagiio do contrato via registro em cartério. Por fim, diz ser um contrato principal,
porém pode possuir anexos contratuais em apenso.

Doutrinariamente, existe o entendimento que o contrato de planos de assisténcia a
saide é um contrato de adesdo, pois possuem cldusulas pré-estabelecidas, as quais o
beneficiario nio tem o direito de altera-las, porém, a partir do momento em que o beneficidrio
tem conhecimento do contrato e de suas condigbes financeiras, podera optar por
outro que se encaixe em suas expectativas.

Neste contexto, procuro demonstrar que o contrato de planos de saude ¢
necessariamente um contrato, a meu ver, de adesdo, deixando a caracteristica de comutativo &
parte.

Assim sendo, a partir do momento em que o contrato for firmado torna-se perfeito,
gerando direitos e deveres entre as partes — e deve-se prestar atengdo ao fato de que as
Operadoras de Planos de Assisténcia & Satde possuem vérias formas de combinar as diversas

clausulas dos contratos, e a oferecerem aos contratantes com valores periddicos diversos,
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cabendo a quem contrata, optar pelo que melhor lhe atende cada uma das partes receberd uma
prestagdo equivalente, claro, conforme cada interesse.

Assim, o contratante possui a obrigagdo de pagar em dia suas mensalidades e a
operadora de Planos de Assisténcia & Satde tém a obrigagdo de cumprir o que estd disposto
no contrato. Frente a esta perspectiva, neste tipo de contrato, nio pode o contratante antes de
cumprir suas obriga¢des, querer exigir o cumprimento da contratada, menos ainda exigir

prestagdes de servigos a quem do pactuado.
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3 CODIGO DE DEFESA AO CONSUMIDOR FRENTE AOS
PLANOS DE SAUDE

No mercado atual de consumo, modificagdes ocorrem a todo 0 momento de forma
que devemos ficar atentos para acompanhar tais modificagdes para ndo ficarmos para traz, e, a
cada dia, novas praticas comerciais e clausulas contratuais sdo inseridas no mercado de
consumo.

Com a atengdio voltada ao mercado consumidor, e com uma inseguranga de se criar
uma legislagio que em pouco tempo poderia ficar inaplicavel, "sem efeito”, o legislador tratou
de dar uma abrangéncia maior a jurisprudéncia para um efetivo alcance das normas do Codigo
de Defesa ao Consumidor (CDC) por um espago de tempo maior.

Desta forma, foi adotado, no CDC, e posteriormente no CC/02, a técnica legislativa
denominada de "clausulas gerais", na qual sfo utilizados conceitos juridicos cuja completa
determinagdo cabera a atividade criadora do Juiz.

A ministra Fatima Nancy Andrighi ministra do Superior Tribunal de Justi¢a assim

define clausulas gerais:

Cléusulas gerais tem dois significados distintos no Direito do Consumidor. O
primeiro, enquanto técnica legislativa. J4 o segundo significado diz respeito ao
fendmeno das condigSes gerais dos contratos, no qual a expressdo "clausulas
contratuais gerais" abarca as cldusulas pré-elaboradas pelo fornecedor de maneira
unilateral, uniforme e abstrata.

Esta prética de utilizagdo de "clausulas gerais" enquanto técnica legislativa pode ser
observada em diversos Estados que fazem uso do sistema romano-germéanico (dentre outros:
Alemanha, Italia e Portugal).

Por assim dizer, o legislador, atento a rapidez com a qual ocorrem as mudangas
sociais, direciona ao Juiz, cerceado pela propria lei e tendo por base os principios do sistema
juridico no qual ela est4 inserida, a tarefa de direcionar certeiramente o ambito de aplicac8o
da lei.

Nesse contexto, o STJ, com poder conferido pela Constituigio Federal de tornar mais
harménica a jurisprudéncia infraconstitucional brasileira, recebe uma importancia impar na
efetivagfo da defesa do consumidor.

E o embate a respeito do papel do STJ na elaboragdo da jurisprudéncia brasileira

sobre direito do consumidor cabe, nio somente aos ministros que compdem o denominado
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Tribunal da Cidadania, mas também & sociedade, e diretamente aos aplicadores do direito,
pois a "jurisprudéncia é, na verdade, a fonte viva do direito”.

Desta feita, podemos demonstrar a caracterizagdo da relagdo de consumo nos planos
de saude e como é de conhecimento no meio juridico, para o emprego das normas protetivas
do CDC se faz necessdria & caracterizagdio da relagio de consumo. Por tanto, nos polos da
relagio juridica deve existir um consumidor (ou ente equiparado), que aqui no caso ¢ o
contratante e um fornecedor, que no caso em questdo seria as empresas de plano de saude.

Segundo a ministra do STF Fatima Nancy Andrighi, sobre a caracterizagfo do
consumidor existe uma grande controvérsia hoje, ¢ a possibilidade de o empresario (pessoa
fisica ou juridica) ser caracterizado como consumidor.

A discussdo surge das varias formas de interpretagdo sobre & expressdo "destinatario
final", que consta do art. 2° do CDC (conceito de consumidor). De inicio, a doutrina segundo
a ministra se dividiu em duas teorias: a finalista (ou subjetiva) e a maximalista (ou objetiva).

A principal diferenga entre elas decorre da circunstancia de a doutrina finalista ndo
considerar como consumidor a pessoa que utiliza um produto ou servigo na sua atividade
profissional, ou seja, para a teoria finalista a pessoa que adquire um bem ou servigo com o0
intuito de lucro néo € considerada consumidora.

A 22 Secdio do STJ, no julgamento do CC 41.056/SP (DJ: 20/9/2004), em acérddo de
minha relatoria, considerou como consumidora uma farmécia que celebrou contrato com
sociedade empresaria que administrava servigos de pagamento por meio de cartio crédito
(Visanet).

Na oportunidade, ao adotar a teoria maximalista, fiz questdo de ressaltar a
vulnerabilidade da farmicia, e o fato de que nem ela nem o contrato tinham porte econdmico
ou financeiro expressivo.

Ja no julgamento do RESP 541.867 (julgado em 10/11/2004), rel. p/ acérddo Min.
Barros Monteiro, a 2* Secéio do STJ adotou a teoria finalista e entendeu néo haver relagdo de
consumo entre uma sociedade empresaria revendedora de tintas e uma administradora de
cartdo de crédito. Também nessa oportunidade, houve discussdo quanto a hipossuficiéncia da
revendedora de tintas.

Como se V&, a questdo é polémica ndo somente na doutrina como também na
jurisprudéncia. Mas, independentemente do posicionamento que vier a ser pacificado no STI,
tenho que nunca podera ser esquecido o principio do CDC, talvez o maior, de reconhecimento

da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo (art. 4°, I). Ou seja, 0 CDC sempre
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deverd ser interpretado de forma teleologica, ¢ os seus dispositivos somente serdo aplicados
para proteger a parte mais fraca da relagfo juridica (o vulneravel, hipossuficiente).

Coerente com essa linha de interpretagio, estd o REsp n. 258.780 (Rel. Min. Barros
Monteiro), no qual ndo foi considerado "como consumidor o empresario que toma vultuosa
importancia empresta junto a uma institui¢do financeira para instalar um parque industrial”.

Quanto a questdo do fornecedor, segundo ela, parece ndo existir grandes polémicas a
respeito da caracterizagdo do fornecedor.

Registre-se que o STJ tem admitido inclusive a aptiddo de associagdes e sociedades
sem fins lucrativos para figurarem como fornecedor (Resp’s n. 436.815 e n. 519.310, de
minha relatoria, dentre outros).

Com efeito, quando elas exercem atividades remuneradas no mercado de consumo
como uma sociedade empresaria (ex: contratos de mutuo, de prestagdo de servigos médicos),
ndo sera a natureza juridica delas que excluira a aplicag@o das normas protetivas do CDC em
favor dos consumidores, pois os critérios para a caracterizagdo dos fornecedores previstos no
art. 3° do CDC sdo puramente objetivos.

A Lei 9.656/98 veio a estabelecer vérias regras a respeito dos contratos de plano e
seguro de saiide. No cotidiano, esses contratos podem ser divididos em duas espécies (com
dois diferentes regimes juridicos): aqueles que foram firmados antes da vigéncia da Lei
9.656/98, e os que foram firmados apds. Essa lei trouxe varios avangos para os consumidores
desses servigos. Registre-se que alguns desses avangos foram conquistas da jurisprudéncia,
posteriormente incorporados pela lei.

Em situagéio mais delicada estdo aqueles contratos firmados antes da vigéncia dessa
lei. Quanto a estes, o STJ recentemente editou a Stimula 302: "E abusiva a clausula contratual
de plano de satde que limita no tempo a internagéo hospitalar do segurado."

Outro tema interessante foi apreciado pela a 3* Turma do STJ recentemente. O
consumidor afirmou que mudou de plano de saude, pois a nova operadora de plano de saide,
por meio do corretor, havia lhe informado que o tempo de caréncia ja cumprido no contrato
anterior, seria aproveitado no novo contrato.

Sucedeu que o consumidor precisou utilizar os servigos do novo plano de satde, o
que foi negado pela operadora sob o argumento de que ndo havia transcorrido o periodo de
caréncia.

O consumidor propds uma agfo em juizo, para obter a condenagéio da operadora ao
pagamento das despesas médico-hospitalares que teve, e pleiteou a produgio de prova

testemunhal para comprovar o alegado.
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Contudo, tanto o Juiz quanto o Tribunal de Justica negaram a produgéo da prova, sob
o argumento de que essa "alteragfo contratual” somente poderia ser comprovada por meio de
prova escrita.

No STJ, em acorddo de minha relatoria, a 3 Turma, com fundamento, entre outros,
no art. 30 do CDC ("Toda informagio ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por
qualquer forma ou meio de comunicagdo com relagdo a produtos € servigos oferecidos ou
apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar € integra o contrato
que vier a ser celebrado"), deu provimento ao recurso especial interposto em favor do
consumidor. Veja-se a ementa:

"Sob a égide do Cddigo de Defesa do Consumidor, as informagdes prestadas por
corretor a respeito de contrato de seguro-saiide (ou plano de salide) integram o contrato que
vier a ser celebrado € podem ser comprovadas por todos os meios probatorios admitidos.

Recurso especial parcialmente conhecido e provido." (REsp 531.281, DJ: 23/8/2004)



4 OS PLANOS DE SAUDE E A PORTABILIDADE

Com o advento da lei n® 9.656/98 que foi publicada em 04 de junho de 1998 e tratava
sobre os planos e seguros privados de assisténcia a saide, ficando assim conhecida como a
“Lei dos Planos de Satide — LPS”. Vem sofrendo constantes mudangas por medidas
provisorias e resolugdes normativas, até a Média Proviséria n® 2.177-44, de 24 de agosto de
2001, atualmente em vigor, e a resolugdo normativa N°186 que terminou com o prazo de
caréncia no ato da portabilidade.

Por Planos de Saude compreende-se a prestagiio de servigos médico-hospitalares,
para atendimento em larga escala, com custos controlados.

Pela assisténcia prevista na lei, devem-se entender todos os atos necessarios a
prevengdo de doengas e & recuperagdo, & manutengdo e a reabilitagdo da saude, observados os
termos de Lei n® 9.656/98 e do contrato firmado entre as partes (art.1°,§3°).

A Agéncia Nacional de Saide Suplementar, também conhecida como ANS, fiscaliza
¢ regula todas as prestadoras de planos de saiide no que diz respeito ao cumprimento de suas
obrigagbes contratuais desde modalidades, passando por reajustes, as faixas etarias, a
segmentagdio até a 4rea de abrangéncia geografica dos contratos, e impds que as Operadoras
de Plano de Assisténcia 4 Satide apds cento e vinte dias decorridos da vigéncia da Lei n°
9.656/98 s6 poderiam vender os produtos por ela especificados de forma a manter a boa
prestacdo de servigo.

A Agéncia Nacional de Satde Suplementar, foi criada pela lei 9.961/00, sendo
vinculada ao Ministério da Satde possui a finalidade estrita de promover a defesa do interesse
piiblico na assisténcia suplementar & saude, regular as operadoras setoriais — inclusive quanto
as suas relagdes com prestadores € consumidores — e contribuir para o desenvolvimento das
acOes de satide no Pais.

Sendo uma agéncia reguladora com personalidade juridica de direito publico interno,
constituida sob a forma de autarquia especial que possui fungdes como: a realizagdo de
levantamento de dados; analisar e realizar estudos a respeito da abrangéncia da saiide no
Brasil; elaborando normas disciplinares e executando a politica setorial delegado a ela pelo
Poder Executivo, de acordo com condigdes elencadas pelo legisiativo; fiscalizando a correta
aplicagdio de suas normas reguladoras; defendendo os direitos do consumidor e incentivando a
concorréncia no mercado de saude suplementar, controlando o possivel surgimento de

monopdlios.
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Tendo por base seu regime de trabalho no regime juridico estatutirio, com seus
agentes dotados de poder de policia e regidos pela Lei n° 10.871/04.

Possui também um regimento proprio, que organiza a estrutura da agéncia, a
competéncia dos seus érgdos, as atribuigdes dos dirigentes e as demais diretrizes para a sua
atuagio.

A diretoria da ANS ¢ colegiada, composta por até cinco diretores com mandatos nio
coincidentes. Os diretores assumem um mandato de trés anos, com possibilidade de
prorrogacdo por mais trés anos. O diretor-presidente, escolhido entre os membros da Diretoria
Colegiada pelo Presidente da Repiiblica, acumula as fungdes de Diretor-Geral da agéncia, de
Presidente da Diretoria Colegiada, Presidente da Cdmara de Satde Suplementar e Secretario-
Executivo do Conselho de Saide Suplementar.

A Agéncia Nacional de Satude Suplementar estd organizada em cinco éreas:

- Diretoria de Normas e Habilitagdo das Operadoras: responsavel pela
regulamentag@o, registro e monitoramento do funcionamento das
operadoras, inclusive dos processos de regime especial e liquidagio
extrajudicial;

- Diretoria de Normas e Habilitagdo de Produtos: responsével pela
regulamentag@o, registro e monitoramento dos planos, inclusive as
autorizagdes de reajuste de contratos;

- Diretoria de Fiscalizagdo: responsavel por todo o processo de
fiscalizagdo tanto dos aspectos econdmico-financeiros, quanto dos
aspectos médico-assistenciais, além do apoio ao consumidor e
articulagdo com os drgdos de defesa do consumidor;

- Diretoria de Desenvolvimento Setorial: responsdvel pelo
ressarcimento ao SUS e pelo desenvolvimento de instrumentos que
viabilizem a melhoria de qualidade ¢ 0 aumento da competitividade do
setor e,

- Diretoria de Gestdo: responsavel pelo sistema de gerenciamento da
ANS, que envolve recursos financeiros, recursos humanos,

suprimentos, informética e informagéo.

A ANS possui Nicleos Regionais de Fiscalizagdo (NURAF) em vérios estados do

Brasil e todos os nicleos estdo adequados para receber as demandas dos cidaddos. Criou o

sistema de Ressarcimento ao SUS, por qual o SUS deve ser ressarcido por todo atendimento
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realizado por consumidores que possuem planos de satide no sistema puiblico. Entende-se que,
se o beneficidrio possui plano privado de assisténcia a saide, ndo ha necessidade de utilizar os
servicos do SUS e, o fazendo, deve sua Operadora, devolver aos cofres publicos o valor
dispensado para tal atendimento.

A Agéncia Nacional de Saude disponibilizou regras editadas, no que se refere a
conceder ao consumidor insatisfeito com sua operadora de plano de satde atual, a troca de
empresa assistencial sem precisar cumprir os prazos de caréncia. E a chamada portabilidade
dos planos de satude.

A mudanga, s6 é autorizada aos consumidores de planos individuais ou familiares e,
desde que estejam na operadora ha pelo menos dois anos ou hé trés anos nos casos de doenga
preexistente. E também s6 serd garantida, para aqueles que tenham assinado contratos a partir
de 1999, quando passou a vigorar a lei que regulamenta os planos de saude.

No que se refere aos planos familiares a portabilidade € possivel individualmente,
para cada consumidor, ou por toda a familia.

Mesmo sendo a portabilidade um grande avango, causando o aumento da concorréncia no
mercado de saide complementar, com a seguranga da liberdade de optar assegurada aos
consumidores, existe alguns obsticulos ainda.

Nio podem desfrutar da portabilidade os planos antigos e coletivos, que somam hoje
87% aproximadamente dos contratos existentes no mercado de plano de saide, o que nos faz
notar, um tratamento desigual.

Principalmente no que se refere aos contratos antigos, porque a mudanga para novos
planos sempre foi opcional. Mesmo que a lei que regulamenta e controla os planos de saude,
ndo se aplicar a contratos anteriores a lei, pode-se ficar tranqiiilo, pois os consumidores destes
planos, t€m seus direitos assegurados, em fun¢do do cédigo de defesa do consumidor, que
ressalva e prevé a nulidade de clausula contratual abusiva.

No que se refere aos planos coletivos possuirem vantagens das operadoras de planos
de saude, entre elas, o nfio cumprimento de periodos de caréncias, mesmo assim deve ser
assegurado o mesmo direito & portabilidade, ja que nos planos coletivos o beneficiario serd o
consumidor final.

Outro assunto que merece atengfo diz respeito a portabilidade para planos idénticos.
Esse ¢ um aspecto que deve ser bem definido, levando-se em consideragdo que para o
consumidor € muito dificil 4 escolha de planos que mantém as mesmas caracteristicas, isto

também causa um enorme desconforto para as operadoras.
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Mas com a escolha, o consumidor deve ficar atento quando da mudanca, a rede
conveniada de hospitais, laboratérios e médicos, a 4rea de cobertura e a abrangéncia
geografica de cada plano, entre outros, aspectos este que devem ser observados tendo em vista
necessidades de cada um.

Entrou em vigor este ano, a resolugfio normativa que extingui o prazo de caréncia no
ato da portabilidade dizendo o seguinte em seu artigo 1°. individuais e familiares contados
apos 1° de Janeiro de 1999 ou adaptados a lei 965 “Que esta resolugdo dispde sobre a
portabilidade de caréncia e sem a imposigdo de cobertura parcial temporaria para
beneficidrios de planos privados de assisténcia a satide 6 de 03 de Junho de 1998.”

Em seu conteudo encontramos também a conceituagio de planos de origem, planos
de destino, caréncia, prazo de permanecia, tipo, tipo compativel e portabilidade de caréncia.
Em seu artigo terceiro, ela afirma a dispensa de cumprimento de tempo de caréncia, desde que
obedecidos os requisitos por ela elencados simultaneamente. Tratando também dos demais

assuntos pertinentes a caréncia em seus dezesseis artigos.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho de pesquisa possibilitou uma analise sistematica sobre a portabilidade dos
planos de saude.

No entanto pode-se observar que mesmo sendo a portabilidade um grande avango,
ainda existe alguns fatores que causam obstaculos para o crescimento pais.

Hoje no Brasil os planos de salide possuem impacto significativo, portantc a
Administragsio Puablica deve realizar seus arranjos produtivos numa articulagdo ampla dos
interesses e prioridades nacionais, regionais e locais no sentido de buscar solugdes que
erradiquem as desigualdades e assegurem a inclusdo de grupos sociais excluidos do processo
de evolugdo da sociedade e do mercado, gerando oportunidade e desenvolvimento para todos

Precisamos dar mérito aos avangos desencadeados nos contratos de planos de satlide,
mas devemos também ser consciente de que ainda devemos percorrer um longo caminho, para

alcangar o que achamos ser o ideal.
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