Limites a atuacio do Juizado Especial Civel em matéria de saide

suplementar (autogestao)

1 - Introducao

Para justa compreensdo do tema proposto a abordagem
importante revela-se o tracejamento de algumas consideragdes preliminares,
sem o que a confusdo reinante ndo se dissipard. A falta de um melhor
esclarecimento tem ensejado postulacdes e decisdes judiciais herdicas ou
voluntariosas, sem sopesar conseqiiéncias sociais e econOmicas, além de
freqlientemente ofender principios basilares da atividade regulada e o
equilibrio atuarial da relacdo juridica travada entre operadora de saude

suplementar e consumidores ou usuarios.

Assim, em sede introdutdria, propde-se breve digressdo, sempre
considerado o setor de saide suplementar, sobre a) servico publico de satde,
b) servi¢o privado de saude, c) ideologia e principios, d) normatizacio e

atores.
1.1 — Servico publico de satde
1.1.1 — Saide como servigo e dever do Estado

A temética da sadde suplementar vem historicamente imbricada
com iniciativas privadas e jogos do interesse publico. Sem considerar os
meandros das discussdes em torno do conceito de servigo publico no Direito
Administrativo, podemos colher de José dos Santos Carvalho Filho' o

seguinte conceito:

toda atividade prestada pelo Estado ou por seus

delegados, basicamente sob regime de direito publico,



com vistas a satisfacdo de necessidades essenciais e

secundarias da sociedade.

Pode-se dizer, portanto, que trata-se de servigos prestados
diretamente pela Administracdo Publica, ou por quem dela receba delegacao,
para atendimento do interesse da coletividade, sob regime juridico de direito

publico, onde predomina a subordinagdo ao interesse da coletividade.

Enquanto direito de todos e dever do Estado, a satide € tutelada
pelos arts. 196 e seguintes da Constituicdo Federal de 1988, organizada sob
sistema Unico e submetida aos principios da descentralizacdo, atendimento
integral e participagdo comunitéria (art. 198). Neste campo vigem as regras
divergentes do regime concorrencial do setor privado, até mesmo em virtude

da universalidade do atendimento.

1.1.2 — Execucdo direta ou por delegacdo dos servicos de saide

publica

Os servicos de saide podem ser prestados diretamente pelo
Estado, através de seu quadro de funciondrios, ou indiretamente, por

interposta pessoa que receba delegacao, compondo o sistema tinico.

Através de rede regionalizada, descentralizada e hierarquizada,
o aparelhamento estatal presta servigos de satide publica a coletividade,
independentemente de status juridico ou politico, de posses, sexo, credo ou

origem.

Para custeio de tais servicos, o sistema tnico tem, dentre outras,

como fonte o orcamento da seguridade social (art. 195).

1.2 — Servico privado de satde

1.2.1 — Direito a satde e iniciativa privada



Também com dignidade de tratamento constitucional (art.199),
porém submetido a uma diversidade de tratamento, normas e principios,
encontra-se o servico privado de sadde. Sua abrangéncia ndo alcanca a
cobertura universal imposta ao Estado, mas limita-se ao contratado, as
normas de direito publico emanadas da atividade interventiva do Estado e a
normatizacdo por agéncia reguladora especialmente criada para o setor

(Agéncia Nacional de Saide Suplementar — ANS).

Ja no alvorecer da nova ordem constitucional, assim ja se

posicionava J. Cretella Jinior":

No comentario n° 3 deste volume, ao analisar o art. 170,
que alude a Ordem Econdémica, fundada na livre
iniciativa, mostramos que esta se relaciona de modo
estreito com a liberdade de profissdo e trabalho, bem
como com a liberdade de associacdo, ressaltando que
livre iniciativa € a possibilidade de agir, neste ou naquele
sentido, sem coac¢do do Poder Publico, dentro, € claro, dos

limites da lei e da ordem piiblica.

No campo da assisténcia a savide, ao lado do servico
publico existe o servico privado, como sempre existiu, no
Brasil, porque do contrdrio a estatizacao, nesse setor, nada
mais seria do que a socializacdo da medicina e dos
servicos sanitdrios, o que iria chocar-se com o principio
da liberdade de profissdo e trabalho, que a prépria
Constituicdo proclama. Se o art. 199 dissesse “a
assisténcia a saide € vedada a iniciativa privada”,
teriamos regra juridica inconstitucional dentro do texto da

mesma Carta Politica, antinomia juridica inconcebivel.

Com propriedade, j4 ndo sob o prisma constitucional tao
somente, mas numa andlise de evolucdo politica, discorre Telma Maria

Gongalves Menicucci™:



... No campo da sadde, a nova Carta trouxe importantes
inovagdes ao consagrar o direito a saide e ao definir
principios e diretrizes para orientar a policia setorial, os
quais, formalmente, alteraram significativamente o padrao
anterior, particularmente ao garantir 0 acesso universal,
igualitdrio e gratuito as agdes e aos servigos de saide. Ao
romper com o cardter meritocratico da assisténcia a sauide,
originariamente no Brasil vinculada a inser¢do no
mercado de trabalho, e ao incorpora-la a idéia de
cidadania, a politica de saide definida na Constitui¢ao
pode ser considerada, de fato, como uma ruptura com o0s
principios que deram sustentacdo as politicas que tinham
caracterizado a trajetéria brasileira até entdo. E mesmo
que a criacdo do Sistema Unico de Sadde (SUS), que
traduziu institucionalmente a reformulacao do setor, tenha
significado a consolidacdo de um processo gradativo de
expansdo da cobertura publica, a ampliacao de seu escopo
com a universalizacdo formal € bastante significativa em

termos de um reordenamento ideoldgico e institucional.

Entretanto, a criacdo desse sistema nacional de saude
inclusivo n@o logrou incorporar todos os cidadao a
assisténcia publica, uma vez que um expressivo
contingente deles j4 vinha sendo absorvido por formas
privadas de assisténcia a sadde, em um processo que foi
mais intenso exatamente durante a formagao e redefini¢ao
da politica de saide nos anos que antecederam a
promulgacdo da Constituicdo. A prépria atuacio
governamental, expressa em decisdes e politicas do
periodo pés-constitucional, iria expressar essa dualidade,
uma vez que ainda no inicio da década de 90,
concomitantemente aos esfor¢cos de viabilizagdo da

politica recém-definida na Constitui¢do, foi introduzido



na agenda publica o tema da regulamentacdo
governamental dos planos privados de saude, que se
concretizaria no final da década. O debate no Congresso
Nacional e na sociedade em geral em torno da
regulamentacdo e do controle governamental da
assisténcia privada contribuiu para tornar transparente a
relevancia que ela ja tinha assumido no Brasil como

alternativa ao sistema publico.

Intuitivamente € facil perceber a divergéncia de regulamentacdo
e principios entre servicos de satde publica e servicos de satide privada.
Embora o servico privado tenha importancia histérica sem a qual a
administracdo publica ndo conseguiria sequer perseguir suas metas
constitucionalmente estabelecidas, ndo pode ser confundido com o servigo

publico e nem submetido ao principio da cobertura universal.

1.3 — Ideologia e principios

As prestacoes a cargo do Estado e do setor privado
diferenciam-se principioldgica e ideologicamente. Especificamente o setor
privado submete-se a regulacdo concorrencial em mercado crescentemente
valorizado pela insuficiéncia do setor puiblico em dar resposta a pretensdes
sempre atualizadas de incorporacdo tecnoldgica nas intervencdes médicas,
assim como em satisfazer um publico carente que nao tem condi¢des de
assumir atividades e hédbitos preventivos das mais diversas patologias. Essa
debilidade do sistema oficial em atender os reclamos da cobertura universal
de saide mobiliza um contingente cada vez maior no rumo do setor privado,
seja na contratagdo direta como por intermédio das atividades das entidades
representativas de classe (acordos e convencdes coletivas de trabalho,

constituicdo de autogestdes etc).

A atuagdo do setor privado, a0 mesmo tempo que supre de
meios quem nao deseja submeter-se a aparente precariedade do atendimento

oficial, obedece principios estabelecidos na disciplina constitucional da



ordem econdmica e a normatizacao reguladora, seja veiculada em leis como
emanadas de agéncia especialmente criada. Isto revela uma atuagdo dual,
algo esquizofrénica, por parte do Estado, conforme esteja a prestar servigos
ou a exercer atividade regulatoria e fiscalizatéria. Essa aparéncia esquizéide
da atuacdo estatal ndo poderia ficar erma de influéncia no publico e no

aparelhamento judicidrio, destinado a dirimir pretensdes resistidas.

Frutos de inadequada percepcao de setores diferenciados,
confundindo-os como se houvesse entre eles certa identidade, pretensoes e
decisdes judiciais respectivas prodigalizam uma cornucdpia de quebras de
principios e sacrificios atuariais, num sem cessar de violagdes contratuais,
que justificam plenamente nova transcricdo do percuciente magistério de

Menicucci'’:

Aparentemente, esses dois processos — a implantacdo do
sistema de sadde publico e universal e o estabelecimento
de uma politica regulatéria da assisténcia privada —
ocorreram de forma independente, envolvendo, em grande
parte, atores privados e agéncias governamentais distintas.
Isso significa que essa regulacio nao se deu no sentido
de definir a insercio de mecanismos de mercado na
estrutura da assisténcia de responsabilidade estatal e
de carater universal, mas de consolidar o
funcionamento do sistema privado de forma
independente do sistema publico. Uma vez que a
regulacdo do setor privado ndo ocorreu no sentido de
definir sua articulacio com o setor publico ou de
determinar espagos e regras de atuacdo, o resultado da
politica de satde no final da década — e apenas dez anos
ap6s as mudangas constitucionais — tornou evidente a
existéncia de duas formas radicalmente distintas, ndo
apenas de acesso, financiamento e produgdo das agdes e
dos servicos de saiude, mas também de atuacdo

governamental. Por um lado, a atuacao estatal se da no



sentido de garantir o acesso universal as acées e aos
servicos de satiide como elemento que integra a nocao
de direito a satde. Por outro lado, a politica de satde
passa, formalmente, a incorporar a assisténcia privada
ao escopo da intervencao governamental na forma de
regulacado do mercado privado de assisténcia, com
vistas a desenvolver esse mercado, garantindo os
direitos do consumidor. Ao fazer isso, a prépria politica
consagra e legitima o cardter dual da assisténcia. Nessa
perspectiva, a acao governamental orienta-se por duas
logicas distintas: a légica da assisténcia como um
direito de cidadania, que traz implicitas as idéias de
universalidade e igualdade; e a légica da assisténcia
como um bem oferecido e adquirido em um mercado
que, por sua vez, remete a diferenciacao por
segmentos e produtos, definida com base no poder de
compra ou em condicoes privilegiadas de acesso ao

consumo de servicos de satide. (destaques meus)

Uma certa vocagdo ou inclinagdo a doutrina e a ideologia do
Estado de Bem Estar preside a inten¢do constitucional de cobertura universal
posta sobre os ombros do setor publico. E assim que o art. 196 impde e
vincula o Estado a assumir acdes e politicas de saide na perspectiva do bem

estar e da justica social".

Entretanto, consagrando a Constituicio Federal de 1988 o
sistema capitalista, reservando a iniciativa privada atuac¢do no setor de satude
sob regulagdo e fiscalizacdo publica, um diverso olhar deve se afirmar na
leitura da satde suplementar. Os principios da livre iniciativa, livre exercicio
de atividade econdmica, propriedade privada e livre concorréncia, proprios
do capitalismo, temperados pelos principios socializantes da valoriza¢do do
trabalho humano, existéncia digna, justica social, funcdo social da

propriedade privada e defesa do consumidor, dentre outros, informam a



atividade empresarial e estendem sua influéncia sobre a prestacdo organizada

de servigos de saiude suplementar.

1.4 — Normatizacao e atores

No centro das discussdes atuais estd o poder normativo das
agéncias reguladoras, freqiientemente acusadas de desprestigiar a atividade

legislativa e de criar “déficit democratico” no direito regulatério.

Uma interpretacdo restritiva do inciso II do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988 pode levar ao entendimento de reserva legal
estrita, com desconhecimento da legitimagdo constitucional da normatiza¢ao
levada a cabo pelas agéncias reguladoras, e muito particularmente a ANS.
Um tal entendimento ja ndo € comportado pelo estado atual do
desenvolvimento da teoria constitucional, a luz da nova ordem econdmica e

social. A propdsito, mais uma vez vem a talhe o magistério de Tojal™:

Nao se trata, por conseguinte, de negar o reconhecimento
do que se denominou aqui de perda da centralidade
politica da producdo normativa, enfim, da perda pelo
Poder Legislativo do monopdlio da produ¢do normativa.
Nessa toada, € de se reconhecer que a norma do art. 5°,
inciso II, da Constituicio Federal, em virtude da qual
ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senao em virtude de lei, ha de ser tomada
como uma garantia constitucional de ninguém estar
obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude da acio normativa do Estado. Nessa
medida, salta a toda evidéncia que o que garante a
legitimidade do comando normativo ndo € a retdrica da
legalidade formal, mas sim a materialidade desse mesmo
comando normativo. Pretender o contrario, isto é, que a
lei, como tal formalmente considerada, seja tomada

como a unica fonte primaria legitima de direitos e



obrigacoes, importa em desprestigiar o proprio texto
constitucional, pelo que ele tem de mais caro, vale
dizer, a conducao do Estado no sentido da edificacao
de uma nova ordem econdémica e social, legitima por

seus proprios fundamentos e finalidades.

O controle dessa atividade regulatoria estatal passa a
exigir, entdo, uma reformulacdo dos limites do controle
jurisdicional da atividade estatal. Diante da magnitude
destes ‘“‘atos regulatérios™ origindrios do chamado poder
normativo, € imprescindivel que se reavaliem os limites
da funcao jurisdicional de controle da atividade normativa

... (destaques meus)

Uma vez respeitados os principios insculpidos no art. 37 da
Constituicio Federal de 1988 (legalidade, igualdade, moralidade,
publicidade e eficiéncia) assim como 0s principios postos no caput do art. 2°
da Lei 9.784/99 (finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade,
interesse publico), a normatizagdo emanada da ANS hé de ser respeitada,
ficando a salvo da pecha de inconstitucionalidade, o que tornard os atos em
tal regulacdo fundados igualmente aptos a producdo vdlida de efeitos no
mundo das relagdes juridicas travadas entre operadoras de satide suplementar

e consumidores/usudrios.

Como atores do setor, as operadoras de satide suplementar
ficam adstritas a regulacdo e fiscalizagdo da ANS, devendo suas condutas e
decisdes ser submetidas ao crivo judicidrio tendo em consideragdo sobredita
normatizacdo. Enquanto nao extrapolado o poder regulamentar por parte da
agéncia governamental, sua estrita observancia nao deve acarretar sangdes a
operadora de saide suplementar; decisdo judicial, mesmo lastreada em
legislacdo consumerista ou civil, que afronte o poder regulatério estard,
indiretamente, decidindo pela ilegalidade ou inconstitucionalidade do ato
normativo, o que exige especifica fundamentagdo nesse auténtico controle

difuso. Derrogar o direito regulatério no caso concreto, provocando o



Judicidrio com postulagdes que subvertem a implementacdo do principio da
democracia direta em consultas publicas realizadas pela ANS previamente a
edicdo de seus atos normativos, em nada contribui para a harmonizagao do
sistema, com elimina¢do de contradicdes e reforcamento de sua coeréncia

interna"".

2 — Jurisdicionalizacao da saide

Postas as necessdrias nocdes introdutdrias, torna-se ingressar na
temdtica da jurisdicionalizacdo da saude, algo que vem acontecendo sem
atencdo a harmonizacao e coeréncia da disciplina especifica do setor, como
se tudo pudesse ser resumido, de forma simplista, a relagdes juridicas de
fornecimento e consumo, como se as operadoras de saide suplementar
tivessem todas as mesmas caracteristicas e ndo houvesse pressupostos de
atuacdo. Assim € que, por efeito ilusdério das conveniéncias e arranjos de
interesses pode-se verificar, em cada época, a existéncia de verdades que
soam como mentiras € mentiras que angariam acatamento de verdades
irrefutdveis''™.

Pressionado inicialmente pela notéria insuficiéncia do
atendimento do servico oficial, larga faixa da populacdo procura o setor de
saude suplementar como tdbua de salvagdo, evitando filas, demoras e um
cronico déficit tecnoldgico. Mas a busca da-se freqiientemente conjugada
com o anseio da cobertura universal prometida pela Constituicao Federal de
1988, art. 196, fundindo, como se possivel fosse, orcamento da seguridade
social com previsdo atuarial, desconhecendo subordina¢do das operadoras a
listagem de procedimentos estabelecida em ato normativo emanado de

agéncia governamental.

2.1 - Privatizacao da sauide e judicializacao

A privatizacdo da sadde, tema tdo em voga nas discussdes

pertinentes a coberturas por parte das operadoras de saide suplementar, nao

aconteceu linearmente em todo o mundo € nem mesmo na América Latina.



Cada pais, a partir de decisdes politicas fundamentais, adotou, ou nao, um
modelo proprio. Assim, o Brasil optou pela concomitincia de dois sistemas:
um que atende a todos, independentemente da condicdo de trabalhador
empregado ou ndo, e outro regulado e fiscalizado pelo poder publico, com
prestacdo onerosa a quem dele deseje utilizar-se. Algo um tanto
esquizofrénico resultou, o Estado prestando, direta ou indiretamente,
servicos de saude, a0 mesmo tempo em que normatiza e fiscaliza a prestacao
de servicos privados de satde previamente contratados. Essa esquizofrenia
caracterizada pela dupla trajetdria do Estado, dificultando a identificacdo e o
entendimento proprio e necessario ao setor de satde suplementar, reflete-se
nas pretensdes deduzidas e nas decisoes judiciais, que aplica principios do

SUS a saidde suplementar.

A respeito da forca do setor privado e das equivocadas idéias
que circulam a respeito da privatizacio da sadde e conseqiiente
fortalecimento do setor privado, vale aqui, mais uma vez, trazer a colagao o

magistério de Menicucci™

o fortalecimento do setor privado no Brasil em
detrimento da assisténcia publica nao decorre de uma
tendéncia  atual de  privatizacdo na  saude,
independentemente do significado que esse termo possa
assumir. O crescimento do setor privado no Brasil —
traduzido seja na prestacdo de servicos por unidades
privadas, seja na existéncia de formas privadas de
financiamento, gestdo e acesso a servicos de saide — €
anterior ao movimento de valorizagdo do mercado, fruto
das reformas econdmicas dos anos 90 no pais, e, portanto,
nao pode ser visto como uma simples resposta as pressoes
e mudancas geradas na conjuntura nacional e
internacional. O desenvolvimento recente da politica de
saude encontra seus fundamentos no préprio formato
institucional da prestacdo da assisténcia a saide no Brasil,

caracterizada, desde sua constitui¢do, por formas hibridas,



com justaposi¢do ou articulacdo de mecanismos privados
e publicos, quando foram feitas escolhas por formas

privadas.

2.2 - Judicializacdo da saiude: alguns casos do Juizado

Especial Civel

2.2.1 — Argumentos e equivocos

Ainda que considerando rdpida consulta a julgados das Turmas
Recursais instaladas em Belo Horizonte, alguns argumentos sdo comumente
encontrados, freqiientemente faltos de coeréncia com o conjunto normativo
regente do setor de saide suplementar, desconsiderando mesmo os critérios
hermenéuticos mais atuais, tudo indicando sinceros propdsitos em meio a
inadequada compreensdao do regime juridico e das implicacdes sociais e
econdmicas das postulacdes formuladas e das decisdes exaradas. E comum o
subsidio de acdrddos do TIMG como refor¢o argumentativo, ainda que
padecendo dos mesmos vicios de entendimento. Alguns argumentos serao
postos a teste, identificando acérddaos do TIMG que trilharam mesma senda

argumentativa e serviram (ou podem ter servido) de norte orientador.

A) Reconhecimento de dano moral ao consumidor/usudrio por

negativa de cobertura

No processo n° 1.0384.03.022734-0/001(1), tendo por relator o
Desembargador Guilherme Luciano Baeta Nunes, com acérddo publicado
em 29 de agosto de 2008, tendo por apelante COPASS (autogestao de saide
suplementar dos funcionarios da COPASA), reconheceu-se: 1) haver relagao
de consumo; 2) aplicabilidade do art. 196 da Constitui¢do Federal de 1988 a
operadoras de sadde suplementar; 3) com expressa equiparacdo de
responsabilidade do ente privado a do ente publico; 4) ser devida cobertura
universal, independente do contratado e do constante do direito regulatério,
sob invocag¢do da boa-fé objetiva; 5) haver ilicito na negativa de cobertura

universal, ensejando compensac¢do por dano moral em favor do usudrio.



Do corpo do acérddo extrai-se:

A natureza assistencial de uma das partes, por manter um plano
de saide de autogestdo, modalidade também contemplada na
Lei n° 9.656/98, nao descaracteriza a relagdo de consumo
existente entre os envolvidos na relacdo contratual: primeiro,
porque a gestora do plano de saide se enquadra no conceito de
fornecedora de determinado produto; segundo, porque a
beneficidria do plano de assisténcia a saude, tal qual ocorre
com a associada, titular da relagdo contratual, € uma auténtica

consumidora, realidade juridica que viabiliza a aplicacdo das

normas do CDC ao desate da contenda.

E mais:

Também ¢é possivel dizer que o tema merece um enfoque

constitucional.
Determina o art. 196 da Constitui¢do Federal:

"A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo
do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitdrio as acdes e servigos para a sua promog¢ao, prote¢do e

recuperagao”.

Por sua vez, dispde o art. 199, também da CR/88: "A

assisténcia a saude € livre a iniciativa privada".

o

Da norma supra transcrita, emerge a conclusio de que

o

iniciativa privada é facultado ingressar na atividade voltada

assisténcia a saude.

Se assim o faz, como no caso da apelante principal, deve bem
assumir o seu papel, equiparando-se ao Estado na
responsabilidade pela sua prestacdo, em conformidade, alids,
com o0s principios constitucionais de justica social e de

relevancia dos servigos de satde.



Nao se pode admitir, portanto, que a institui¢do privada feche
os olhos em relacdo as balizas constitucionais que envolvem o
tema, pois, se € certo que o contrato faz lei entre as partes,
muito mais certo € que a Constituicdo da Repiiblica constitui a

maior das leis do nosso pais.

Na hipétese dos autos, a ré nem mesmo negou haver a
necessidade da internacdo e conseqiiente tratamento, de forma

a impedir a evolucdo da doenga.

Registre-se que a autora é beneficidria do plano de satde ha
vérios anos, cujos pagamentos sdo efetuados mensalmente pela
associada sua filha, ndo se podendo admitir que, no momento
em que sua vida corre sérios riscos, lhe seja recusada a

cobertura do tratamento.
Portanto, flagrante o abuso perpetrado pela apelante.

E mesmo que houvesse avenga, em tese, a desautorizar o
pedido, deveria ser tida por incompativel com a boa-fé objetiva
- grande pilar do Direito moderno - pois frustraria a expectativa
do contratante acerca da efetiva contraprestagao do servico,
cabendo ao julgador aferir a validade de tal avenca em face da
lei, bem como se ela estd acorde com a eqiiidade do respectivo

contrato.

Certo é que o fato de a ré ter deixado, de modo abusivo e
infundado, a beneficidria do plano, uma senhora de idade
avancada, portadora de grave doenga, em iminente risco de
agravamento do seu quadro clinico ante a progressdo da
doenga, sem o devido tratamento, configura conduta deploravel
e antijuridica, que conduz a obrigacdo de indenizar pelo dano

moral sofrido.

Reconhecida a ilegalidade da ndo cobertura do tratamento
médico, resta configurado o ilicito e a responsabilidade

indenizatoria.



Posto sob enfoque neutro e registrado na primeira parte do
presente trabalho, o raciocinio proposto pelo eminente relator do acérdao,
sobretudo voluntarioso e esfor¢cado, ndo resiste, embora faca escola na
primeira instancia da Justica Estadual e do Juizado Especial Civel. Assim é
que: 1) uma operadora de autogestdo, tendo por associado o préprio usudrio
ou seu dependente, ndo se encaixa no conceito de fornecedor adotado pelo
CDC, revelando-se equivocada a classificacdo da rela¢do juridica como
consumerista; 2) o art. 196 da Constitui¢do Federal de 1988 dirige-se ao
Estado, sendo reservada a iniciativa privada, as operadoras de saude
suplementar, a disciplina da ordem econOmica, art. 170; 3) submetidas a
disciplinas diversas, previstas em pontos distintos do mesmo texto
constitucional, equivocada revela-se a equiparacdo de responsabilidade do
ente privado a do ente publico; 4) a cobertura universal é dever
constitucionalmente imposto ao Estado, ndo ao setor privado, cujo direito
regulatério estabelece os lindes préprios; 5) o principio da boa-fé objetiva,
aplicavel as operadoras de saide suplementar em geral, tem como parametro
o direito regulatério, com a cobertura restrita nele disciplinada; 6) se a
operadora cumpre integralmente a disciplina prépria do direito regulatério a
ela imposto, absolutamente equivocada apresenta-se a afirmativa de ilicito na
negativa de cobertura universal, contaminando do mesmo vicio a

condenacdo ao pagamento de compensacdo por dano moral em favor do

usudrio, posto que da licitude ndo decorre sancdo como conseqiiéncia.

B) Derrogacao do direito regulatério

No processo n° 1.0183.06.105763-8/001(1), tendo por
relator o Desembargador Elias Camilo, com acérdao publicado em 24 de

novembro de 2006, afirmou-se:

Tratando-se a assisténcia médica contratada de relacdo de
consumo, com aplicagio do Coédigo de Defesa do
Consumidor, devem as cldusulas do pacto ser

interpretadas de forma mais favordvel ao consumidor,



considerando-se abusivas aquelas que negam cobertura ao
procedimento pleiteado, sob o argumento de que referido
procedimento nao consta do rol da Agéncia Nacional de
Saude Suplementar elaborado de acordo com lei atinente

a matéria.

Embora a agravante tenha sido cooperativa médica, o raciocinio
constante do corpo do acérdao nado distingue as diversas modalidade de
operadoras de saude suplementar, dirigindo-se indistintamente a todas, e
exerce influéncia sobre o juizo singular da Justica Estadual como sobre o

Juizado Especial Civel.

Novamente, ndo resiste o raciocinio adotado no respeitavel
acorddo quando submetido ao crivo neutro do quanto exposto na primeira
parte do presente trabalho. Negar o direito regulatério emanado de agéncia
criada com o especifico fim de balizar e fiscalizar o setor de saude
suplementar é descartar a nova ordem econdmica e social prescrita no texto
constitucional vigente. O disposto no art. 5, II da Constituicio Federal de
1988 merece releitura para melhor entendimento como impositividade da
ordem normativa emanada do Estado, ampliando a observancia da lei em
sentido estrito para alcancar a regulacdo emanada de 6rgdo estatal proprio,

nos limites de suas atribuicoes.

Raciocinar da forma proposta pelo eminente relator implica em
retrocesso politico institucional, na medida em que submeteria o Poder
Legislativo a regular estritamente toda e qualquer atividade, sem os avangos
das agéncias reguladoras; a cada novidade corresponderia a necessidade de
nova lei em sentido estrito. Num setor que diuturnamente incorpora novas
tecnologias, aguardar o processo legislativo para disciplinar cada novidade
surgida implicaria em impor a populacdo o fardo do atraso. Note-se que o
direito regulatério, normalmente precedido de consultas publicas
legitimadoras, impde as operadoras observancia dgil as novas tecnologias
(veja-se Resolugao Normativa 167) e eventual vicuo proporcionado pela

derrogacdo do direito regulatério frustraria o atendimento num sem nimero



de casos por falta de impositividade da nova tecnologia reconhecida pela

classe médica.

C) Revisao de cobertura, quebra do equilibrio atuarial

No processo n° 1.0024.06.275997-2/001(1), tendo por

relator o Desembargador Alberto Henrique, com ac6rdao publicado em 27

de outubro de 2008, afirmou-se:

Na interpretacdo dos contratos, deve-se ter sempre em
mente a intencdo de ambas as partes, sem abandonar a
eqiidade e a utilidade social, afastando-se eventuais
excessos contratuais. Consideram-se abusivas cldusulas
contidas em contrato de plano de saide que negam
cobertura ao procedimento pleiteado pelo autor, sob o
argumento de que o referido procedimento niao consta do
rol da Agéncia Nacional de Satde Suplementar, elaborado
de acordo com lei atinente a matéria, porque aquele rol

ndo € taxativo.

Mais adiante, do corpo do acérdao ainda extrai-se:

Assim, a luz dos textos constitucionais ora invocados,
denota-se que a saude, inobstante constitua um dever
primacial do Estado, ndo € um monopdlio deste,
configurando-se uma atividade aberta a iniciativa privada,
valendo ainda anotar que a mesma ndo se caracteriza
como uma mercadoria qualquer, e nem pode ser
confundida com outras atividades econOmicas, a vista de
configurar-se um meio fundamental de se garantir o
direito impostergavel a vida e a dignidade humanas, do
que ressume que o particular, prestando os servigos

médicos e de satde, possui os mesmos deveres do Estado,



consistentes no fornecimento de assisténcia médica

integral para os aderentes dos respectivos servigos.

Partindo dessa conformacdo constitucional, o fato de a
assisténcia a saude afigurar-se livre a iniciativa privada
ndo garante aos particulares a prerrogativa de se
desobrigarem de dar ao conveniado assisténcia integral, a
vista de ndo se constituir como absoluta a liberdade

econOmica.

Mais uma vez a confusdo instaura-se entre deveres do Estado e
atividades regidas pela nova ordem econdmica e social, como se as
operadoras de saide suplementar tivessem fonte de custeio no orcamento da
seguridade social e ndo tivessem receita vinculada a cdlculo atuarial, em que
considerada a cobertura determinada pelo direito regulatério, com os aditivos
proporcionados pelo contrato. O fato de ndo ser taxativo o rol de
procedimentos fixado pela ANS ndo implica em possibilidade de ampliacao

da cobertura sem revisao da contrapartida devida pelo consumidor/usuario.

A repercussdo da decisdo judicial ampliativa da cobertura, em
auténtica revisao contratual, sem considerar o impacto atuarial
correspondente desdgua em duas possibilidades: se a operadora absorve o
impacto, diminui sua possibilidade de continuacdo no setor, o que ndo € de
se acreditar que aconteca; se a operadora ndo absorve o impacto, onera o
consumidor/usudrio, o que pode conduzi-lo ao inadimplemento e
conseqiientemente a exclusdo. A decisdo de indole voluntariosa e protetiva
acabaria por se tornar algoz do economicamente débil, reconduzindo-o ao

atendimento do SUS.

D) Tratamento experimental

No processo n° 1.0145.07.415726-7/001(1), tendo por

relator o Desembargador Fabio Maia Viani, com acérdao publicado em 18

de dezembro de 2007, ementou-se:



AGRAVO DE INSTRUMENTO - PLANO DE SAUDE -
EXCLUSAO DE COBERTURA - TRATAMENTO
EXPERIMENTAL - ONUS DA PROVA -
INTERPRETACAO FAVORAVEL AO CONSUMIDOR
- CARATER SATISFATIVO. - Cabe a operadora do
plano de saide comprovar que o tratamento prescrito no
relatdrio elaborado por profissional médico especializado
¢ experimental.- Interpreta-se de forma restritiva a
clausula que exclui da cobertura tratamentos e cirurgias
experimentais. - E licita a cobertura de tratamentos
experimentais pelos planos de satde, desde que exista
acordo prévio entre as partes e o responsivel pela
aplicagdo do procedimento experimental. - A discussdo
sobre "carater satisfativo" refere-se as medidas cautelares,
tendo em vista sua dependéncia em relagdo ao processo
principal, ndo tendo qualquer relevancia no caso da

antecipacao dos efeitos da tutela.

o

Na mesma linha argumentativa, no processo n
1.0024.07.393151-1/001(1), tendo por relator o Desembargador
Saldanha da Fonseca, com acérdao publicado em 11 de agosto de 2007,

ementou-se:

EMENTA: DIREITO CIVIL - ACAO ORDINARIA -
PLANO DE SAUDE - BOMBA DE INFUSAO DE
MORFINA - COBERTURA QUE SE IMPOE - PEDIDO
PROCEDENTE. - Nio se tolera, porque eivada de
nulidade, a prevaléncia de cldusula contratual excludente
de cobertura dita pautada em tratamento experimental
quando, por limitar direitos indispensdveis a garantia de
vida e bem-estar do usudrio de plano de saude, revela-se

contraria a finalidade basica do contrato.



Do corpo deste segundo acordado extrai-se:

O usudrio do plano de satude espera dele valer-se de forma
eficaz e satisfatéria, ndo se tolerando a frustragdo ilicita
deste intento, mormente quando sopesada a luz da boa-fé

objetiva e da funcao social que devem orientar os pactos.

A meu ver, a contraprestacdo incumbida a ré foi por ela
irregularmente negada. O tratamento perseguido foi
indicado em relatério circunstanciado emitido por
profissional técnico (f. 81), revelando-se como alternativa
indispensével para a preservacdo do estado de saide da

usudria do plano, aqui apelada.

A restricdo de cobertura contratualmente
estabelecida (cldusula 9.1, item b, de f. 144v) ndo pode
prevalecer, sobretudo quando considerada a relevancia do
bem juridico em discussdo - direito a vida e a dignidade
humana -, cuja protecao deve prestigiar todas as técnicas
médicas para tanto prescritas, mesmo que novas, de
suposta feicdo experimental e ainda ndo relacionadas pela

Agéncia Nacional de Saide Suplementar - ANS.

Os acérdaos sob comento, em que pese a inegavel autoridade
dos eminentes relatores, impdem as operadoras a cobertura de tratamentos
excluidos expressamente, seja pelos contratos firmados como pelo Cédigo
de Etica Médica e pelo rol de procedimentos da ANS. O fundamento das
decisdes estd na invocagdo de cobertura universal com escopo de alcancar a

dignidade da vida humana.

Por evidente que a contratacdo de um plano de saide tem por
finalidade assegurar qualidade e dignidade de vida. Entretanto, os meios de
viabilizacdo dessa finalidade sofrem limitagdes, tanto éticas quanto técnicas,

de modo a permitir dimensionamento dos riscos e fixacdo de custos a



cobertura, sem risco de demanda por danos materiais ou morais causados
pelo emprego de técnicas ndo consagradas. As decisdes sob comento,
impondo tratamentos experimentais ou nao-éticos, ampliam riscos e custos,
mas implicam exclusdo de responsabilidade, em todas as drbitas, por danos
materiais ou morais decorrentes do tratamento determinado judicialmente;
ndo poderia a operadora responder por conseqiiéncias de atos cuja préatica

ndo foi voluntaria.

2.2.2 — DiscussoOes que nao se travam

O acervo jurisprudencial disponivel ndo menciona questdes
relevantes a temadtica da saide suplementar que merecem maior cuidado e
atencdo. Com o propédsito de que ndo fiquem no oblivio, pontuaremos
algumas dessas questdes relevantes, motivadoras das discussdes que ndo se

travam.

A) Correcdo diagndstica e terapéutica indicada

Normalmente ndo se vislumbra na jurisprudéncia especifica a
discussdo relativa a corre¢do diagndstica e terapéutica indicada. Na relacao
juridica processual passa quase desapercebido um personagem que nao sofre
conseqiiéncias de sua participacdo: o médico. Efetivamente, todas as
postulacdes relativas a satide suplementar tém por suporte um documento
médico que, ap6s considerar resultados de exames, apresenta um diagnostico
e propde um determinado tratamento, recomendando atos -cirurgicos,
utilizacdo de préteses e Orteses (notadamente de origem estrangeira) e

emprego de medicamentos (nem sempre disponiveis no mercado nacional).

Os temas relativos a correcdo diagndstica e terapéutica, por
demandarem conhecimentos cientificos proprios da medicina, escapam a
competéncia dos Juizados Especiais Civeis, visto que a discussdo que se
estabeleca determinard necessariamente a realizacdo de pericia. Sem
elementos para corroborar ou negar a qualidade do documento médico que

lastreia a pretensdo, o Juiz tem somente a op¢do de acatar cegamente o que



lhe € apresentado para aquilatar o cabimento de uma eventual antecipacdo de
tutela. Mas mesmo apds intimadas a cumprir ordem judicial para realizacao
de certo e determinado procedimento, previsto ou ndo no contrato e/ou no
direito regulatdrio, as operadoras de saide suplementar limitam-se a agravar
(se ajuizada a demanda perante o juizo singular da Justica Estadual)
discutindo questdes de direito, mas sem colocar em pauta a questdo médica

subjacente.

Aparentemente, os advogados das operadoras de saude
suplementar ndo imaginam ou ndo sdo orientados a buscar opinidao médica

dos auditores da empresa para enriquecimento do debate judicial.

B) Valor da causa na discussao de clausula contratual

Outra discuss@o que nao se trava, mas que € de especifica
importancia no Juizado Especial Civel, é relativa ao valor da causa em
demandas que discutem validade de cldusulas excludentes de determinadas
coberturas, ou mesmo a constitucionalidade do direito regulatério excludente

de determinadas coberturas.

Normalmente atribui-se valor de alcada a este tipo de demanda
sob argumento de ndo ter conteddo econdmico imediato, sendo assim de
valor inestimdvel. Entretanto, se a discussdo € travada para fins de viabilizar
um certo e determinado procedimento, o conteido econdmico serd o valor
do procedimento a ser viabilizado, freqiientemente superior ao limite de
quarenta saldrios minimos prevalecente para a competéncia do Juizado
Especial Civel. Vale dizer, uma discussdao do valor da causa assim travada
poderia deslocar a competéncia para juizo singular da Justica Estadual, onde
€ possivel o manejo de agravo de instrumento contra decisdo concessiva de

antecipacao de tutela ou de obrigacgado de fazer.

C) Incompatibilidade da saide suplementar com o Juizado
Especial Civel, na perspectiva da causa complexa, dependente

de pericia



Os enunciados prevalecentes no XXIV Foérum Nacional de
Juizados Especiais — FONAIJE, realizado de 12 a 14 de novembro de 2008 —
Florian6polis — SC, especialmente os de n° 12 e 54, devem ser objeto de estrita

considerag¢do, estando assim redigidos:

Enunciado 12 - A pericia informal é admissivel na

hipétese do art. 35 da Lei 9.099/1995.

Enunciado 54 - A menor complexidade da causa para a
fixacdo da competéncia é aferida pelo objeto da prova e

nio em face do direito material.

Em matéria de sadde, inadmissivel a denominada pericia informal,
vez que sempre dependente de conhecimentos cientificos e demonstragdes
técnicas incompativeis com a informalidade que preside a atuacdo do Juizado
Especial Civel. Deve-se considerar como inaplicivel ao setor de satde

suplementar o Enunciado 12 FONAJE.

Por igual, sendo o setor de satde suplementar regido por direito
regulatério proprio, que nio se exaure em leis federais em sentido estrito, mas
que engloba atos normativos diversos, deve-se considerar a existéncia de causa
complexa em face do direito material toda vez que o debate judicial travar-se
em torno da sua existéncia, teor e vigéncia (o art. 337 CPC foi redigido quando
ainda ndo se cogitava neste pais da criacdo de agéncias reguladoras e muito
menos da existéncia de direito regulatdrio, sendo recomendavel acrescenta-lo ao
rol do dispositivo que determina a parte fazer prova de teor e vigéncia). O
Enunciado 54 FONAIJE hé de ser recebido com reservas pelo setor de satde

suplementar, posto que nao somente o objeto da prova € apto a definir a causa

de maior complexidade.

D) Ressarcimento ao SUS

Ja se encontra devidamente regulamentado o art. 32 da Lei

9.656/98 (Resolucdo Normativa 185, de 30 de dezembro de 2008), que trata



do ressarcimento ao SUS, pelas operadoras de satide suplementar, dos
atendimentos feitos aos consumidores/usudrios de planos de saide, nos
limites das respectivas coberturas. Assim, eventual falta de atendimento pela
operadora de saide suplementar ndo acarretard ao SUS ou ao
consumidor/usudrio qualquer prejuizo; se devido o atendimento, ressarcidos

serdo os cofres publicos.

H4 que se considerar, ainda, que o atendimento de
consumidor/usudrio por procedimento que extrapole o contrato ou o direito
regulatério ndo confere a operadora de saide suplementar direito de
ressarcimento contra o SUS, a quem cabe constitucionalmente o

cumprimento da promessa de cobertura universal (art. 196).

De tal sorte, diante de casos de recusa de atendimento que ndo
representem flagrante ofensa ao contrato e ao direito regulatério, cabivel sera
a realizac@o do procedimento pelo SUS, em protecdo a vida e a dignidade da
pessoa, reservando-se a discussdo da cobertura contratada para embate entre

a autarquia federal e a operadora de saide suplementar.

3 — Observacoes finais

No espago breve desta palestra, algumas observacdes vém a
talhe, como pontos de reflexdo sobre a realidade que se vive e a que se
deseja. Assim € que no eterno conflito entre liberdade de escolha, justica e
seguranca juridica algumas opg¢des politicas fundamentais devem nortear a
conduta do Estado e dos seus cidaddos, conscientes de que a coeréncia de
atuacdo com principios eleitos impede o jogo de conveniéncias pontuais € o
forjamento de expectativas de futuro aquinhoamento de pretensdo propria.
Vale dizer, a coeréncia com principios eleitos conduz ao afastamento de
determinadas pretensdes, ainda que convenientes a quem tem a

responsabilidade de decidir.

A gradual superacao de fases no desenvolvimento da sociedade

sepulta expectativas de retorno a um passado de facilidades. Os decisores de



cada momento ndo podem cumprir seu mister sob reserva de privilégios para

situagdes concretas que possam afeta-los futuramente.

O Poder Judicidario, enquanto externo ao setor de saide
suplementar, tem a atribuicdo de julgar, mas, indaga-se: tem o Judicidrio
efetivo conhecimento do setor?, suas decisdes sdo compativeis com 0s
principios regentes da atividade?, tem consciéncia dos efeitos sociais e
econdmicos de decisdes divorciadas do direito regulatério?, tem se revelado
apto a distinguir o dever estatal de cobertura universal (art. 196 da
Constituicdo Federal de 1988) da obrigacdao contratada com a sadde

suplementar?

Vivemos um momento de incipiente compreensdo das regras
proprias do setor e de certo heroismo judicial, tudo ensejando decisdes que
ferem a equacdo econdmico-financeira da operadora de saide suplementar.
Sem se dar conta, o Poder Judiciario, atendendo demandas com decisdes
voluntariosas, de forte conteido ideoldgico, estd por se colocar na
encruzilhada do dilema de Robespierre: tentando moralizar a falta de
adequada aten¢do a saude da populagdo pelo Estado, joga aos ombros da
iniciativa privada fardo superior ao que se comprometeu, ndo enxergando
que a repeticdo das decisdes herdicas, proferidas em sede de conflitos
individuais, ndo provocard reacio estatal de atencdo integral a satide e ainda
podera encarecer de tal modo a satide suplementar que a inviabilizard para
quem se pretende proteger (sdo as conseqiiéncias imorais da decisao

pretensamente moralizadora).
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