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“Os 10 mandamentos do Advogado

1 — Estude: o Direito se transforma constantemente. Se ndo seguires
Seus passos, serds a cada dia um pouco menos advogado.

2 — Pense: o Direito se aprende estudando, mas se exerce pensando.

3 — Trabalhe: a advocacia é uma ardua fadiga posta a servico da
justica.

4 — Lute: teu dever € lutar pelo Direito, mas no dia em que encontrares
em conflito o direito e a justica, luta pela justica.

5 — Seja leal: leal para com o teu cliente, a quem nédo deves abandonar
até que compreendas que é indigno de ti. Leal para com o adversario,
ainda que ele seja desleal contigo. Leal para com o juiz, que ignora 0s
fatos e deve confiar no que tu lhe dizes; e que quanto ao direito,
alguma outra vez, deve confiar no que tu Ihe invocas.

6 — Tolere: tolera a verdade alheia na mesma medida em que queres
que seja tolerada a tua.

7 — Tenha paciéncia: o tempo se vinga das coisas que se fazem sem a
sua colaboracéo.

8 — Tenha fé: tem fé no Direito, como o melhor instrumento para a
convivéncia humana; na Justica, como destino normal do Direito; na
Paz, como substituto bondoso da Justica; e, sobretudo, tem fé na
Liberdade, sem a qual ndo ha Direito, nem Justica, nem Paz.

9 — Olvide: a advocacia é uma luta de paixdes. Se em cada batalha
fores carregando tua alma de rancor, sobrevird o dia em que a vida
sera impossivel para ti. Concluido o combate, olvida tdo prontamente
tua vitoria como tua derrota.

10 — Ame a tua profissdo: trata de conceber a advocacia de tal maneira
que no dia em que teu filho te pedir conselhos sobre seu destino ou
futuro, consideres um honra para ti propor-lhe que se faca advogado”.

Eduardo Juan Couture



RESUMO

O presente trabalho estuda a obrigatoriedade do ressarcimento ao Sistema Unico de Satde,
previsto no artigo 32 da Lei n. 9.656/1998, pelos planos privados de assisténcia a salde.
Obijetiva-se analisar o direito universal a satde instituido nos artigos 6° e 196 da Constitui¢éo
Federal, o Sistema Unico de Salde, os planos privados de assisténcia & saude e, ainda,
verificar o processo de ressarcimento das operadoras, observando a grande divergéncia sobre
o tema, em razdo da importancia dos valores postos em conflito. A problemética envolve a
discussdo doutrinéria e jurisprudencial sobre o ressarcimento ao Sistema Unico de Sadde,
previsto no artigo 32 da Lei n. 9.656/1998, pelos planos privados de assisténcia a saude,
investigando se esse ato viola o direito universal a satde instituido na Constitui¢cdo Federal ou
se revela como um meio de evitar o enriquecimento ilicito das operadoras. Para tanto,
utilizam-se os métodos monografico, hermenéutico e dialético, frente a uma realidade em
constante transformacdo. Como marco tedrico se elenca a garantia do direito fundamental a
salde, previsto nos artigos 6° e 196 da Constituicdo Federal. Assim, sob um viés
constitucional, constata-se que quando o Estado presta atendimento as pessoas no Sistema
Unico de Saude, esta cumprindo seu papel de proporcionar atendimento & satde para todos.
Logo, ndo é cabivel exigir das operadoras de planos privados de assisténcia a saude o
ressarcimento pelos atendimentos de seus beneficiarios, pelo fato das operadoras serem
terceiras ndo participantes dessa relacdo e, em especial, pelo cidaddo estar exercendo seu
direito a salde, cuja obrigacdo de prestar € do Estado e ndo das operadoras, visto tratar-se de
um direito fundamental.

Palavras-chave: Consumidor. Direito a saude. Plano privado de assisténcia a salde.
Ressarcimento. Sistema Unico de Saude.
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INTRODUCAO

O presente trabalho estuda a obrigatoriedade do ressarcimento ao Sistema Unico de
Salde, previsto no artigo 32 da Lei n. 9.656/1998, pelos planos privados de assisténcia a
salde e a possivel violagdo do direito universal a saude instituido pelos artigos 6° e 196 da

Constituicdo Federal.

Justifica-se o estudo do assunto proposto tendo em vista que esse tema é
constantemente debatido pelas operadoras de planos privados de assisténcia a salde em
processo administrativo contra a Agéncia Nacional de Saude Suplementar, em que buscam
demonstrar que 0 acesso a saude é direito de todos, ndo devendo ser a operadora onerada
pelas despesas de beneficiarios de planos de satide quando atendidos pelo Sistema Unico de
Saude. A isso se soma o fato de que, aproximadamente, cinquenta milhdes de brasileiros sdo
beneficiarios de planos privados de assisténcia & salde, buscando esse atendimento
suplementar como forma de seguranca e prevencdo, em virtude da precariedade do Sistema
Unico de Salde. Ento, o beneficiario de plano privado de assisténcia & satde tem a opcéo de

escolha entre o atendimento pablico e gratuito ou o privado.

Objetiva-se, destarte, verificar se o direito universal a salde, previsto no artigo 6° e
196 da Constituicdo Federal, é mitigado pelo artigo 32 da Lei n. 9.656/1998, que regula o
ressarcimento de despesas ao Sistema Unico de Salde pelos planos privados de assisténcia a
salde. Ainda, busca-se contextualizar o direito a saide como um direito social, apresentar as
peculiaridades do Sistema Unico de Satde e explicar as relagdes de consumo, em especial, 0s

planos privados de assisténcia a saude.

Nesse diapasdo, percebe-se que a problematica envolvendo o ressarcimento ao
Sistema Unico de Sadde encontra divergéncia entre estudiosos, aplicadores do direito e
jurisprudéncia, ocasionando a divisdo em correntes entre aqueles que entendem ser
obrigatério o ressarcimento ao Sistema Unico de Sadde pelos planos privados de assisténcia a
salde, e aqueles que entendem que o ressarcimento fere o direito universal a satde previsto
no artigo 6° e 196 da Constituicdo Federal. Questiona-se, entdo: o ressarcimento ao Sistema
Unico de Sadde, previsto no artigo 32 da Lei n. 9.656/1998, pelos planos privados de
assisténcia a saude viola o direito universal a saude instituido pelos artigos 6° e 196 da

Constituicdo Federal?



Para responder a indigitada questdo, utilizam-se, conjuntamente os métodos de
abordagem hermenéutico e dialético. O primeiro se caracteriza pela circularidade, em que sO
se alcanga a compreensdo de um instituto pela interpretacdo dos diversos fatores que o
compde. Em especial pretende-se compreender se o artigo 32 da Lei n. 9.656/1998, viola o
direito a saude previsto nos artigos 6° e 196 da Constituicdo Federal. Ja, 0 método dialético,
por sua vez, vislumbra a realidade em constante alteracdo, mostrando suas contradi¢des.
Quanto ao procedimento adota-se 0 monografico, mediante analise do material ja publicado
sobre o0 tema, posto que se pretende buscar uma solucdo aplicavel a discussao, além do fato de
a matéria ser bastante discutida e controversa. O marco teorico reside no direito fundamental a

saude, previsto na Carta Magna.

O presente estudo esta divido em trés capitulos, tratando sobre: a saide como direito
fundamental na Constituicdo Federal; o direito consumerista dos planos privados de
assisténcia a salde; e os planos privados de assisténcia a salde e o ressarcimento ao Sistema
Unico de Salide, nessa exata ordem. Assim, inicialmente, aborda-se o surgimento do Estado
de Direito e a forma como esse evoluiu para 0 modelo democratico, bem como, as garantias
fundamentais reconhecidas em cada época. Na sequéncia é analisada a saude como direito

social e o Sistema Unico de Salide como agente garantidor de sadde publica e gratuita.

No segundo momento, fomenta-se o estudo do direito consumerista dos planos
privados de assisténcia a saude, analisando o sistema protetivo do consumidor e seus
principios. Intenta-se definir o que séo planos privados de assisténcia a satde e explicitar que
tipo de contrato rege a relacdo consumerista entre os planos privados de assisténcia a saude e

o beneficiario consumidor.

O terceiro capitulo busca explicar a Agéncia Nacional de Saude Suplementar como
agéncia reguladora dos planos privados de assisténcia a saude, bem como, compreender o
funcionamento do processo de ressarcimento ao Sistema Unico de Salide. Do mesmo modo,
traz-se a tona, a discussdo sobre a obrigatoriedade de ressarcimento ao Sistema Unico de

Saude pelos planos privados de assisténcia a saude.

Mister afirmar, todavia, que a presente pesquisa ndo tem o intuito de esgotar o0 assunto,
mas sim, incentivar a realizagdo de novos estudos sobre a matéria em questdo, além de

possibilitar a discussé@o do direito constitucional e do consumidor.



1 A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL NA CONSTITUICAO FEDERAL

A salde é um direito fundamental de todo cidadéo, incluida no rol dos direitos sociais,
como prevé o artigo 6°* da Constituicdo Federal. Por isso, gozar do melhor estado de satde
que é possivel atingir, constitui um dos direitos fundamentais de todo o ser humano, sem

distincéo de raga, de religido, de credo politico, de condi¢do econémica ou social.

No Brasil, o artigo 196 da Constituicdo Federal estabelece o dever do Estado de
promover, proteger e recuperar a satde da populacdo através de politicas sociais e econémicas
que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos, proporcionando acesso universal
e igualitario as acbes e servicos publicos de saude que integram uma rede regionalizada e

hierarquizada, constituindo o Sistema Unico de Satde.

Assim, a saude representa um direito social, visto que tem por objeto o bem-estar
fisico e psicologico de toda a coletividade. Nesse viés caracteriza-se como um direito

fundamental de segunda geracao.

1.1 As geragdes® de direitos fundamentais

Os direitos fundamentais existem para promover a protecdo da pessoa humana, uma
vez que, limitam a intromissdo do Estado em relagdo aos individuos ou determinam
prestaces positivas ao Poder Publico. Sdo meios de defesa dos cidaddos perante o Estado,
adquiridos pelo nascimento e estendidos universalmente a todos. Sdo classificados em
geracoes, visto que, nasceram, se desenvolveram e foram reconhecidos ao longo da histéria da
humanidade, sempre por meio de conquistas que trouxeram respeito e protecdo ao género

humano.

! Artigo 6°, da Constituigio Federal: “S&o direitos sociais a educagéo, a sadde, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢ao”.

2 Artigo 196, da Constitui¢do Federal: “A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem & reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
Servigos para sua promogao, protecdo e recuperagdo”.

% Os termos geragdes e dimensdes apresentam divergéncia sobre seus conceitos e muitas vezes também sdo utilizados como
sinbnimos. Dimens&o seria o termo mais coerente para ser utilizado, uma vez que, geragéo traz a ideia de que quando surge
uma nova, a anterior se extinguiria. O que ndo acontece com os direitos fundamentais, que com a evolugdo passaram a ser
complemento um do outro e ndo extinguidos. Ou seja, os direitos se complementam e jamais se excluem (DIOGENES
JUNIOR, 2012). Para fins dessa pesquisa, as expressdes geracdes e dimensdes serdo tidas como sindnimas.
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Logo, vé-se que 0 homem precisa ter os seus direitos reconhecidos e protegidos, pois,
do contrario, ndo ha democracia. E sem democracia ndo ha condicdo para a solucdo de
litigios. Assim, o método democratico € necessario para tutelar os direitos fundamentais da
pessoa, ao passo que, a tutela desses direitos é imprescindivel para o funcionamento da
democracia (BOBBIO, 1992, p. 1).

Entéo, pode-se dizer que os direitos humanos séo inerentes a todos 0s seres humanos,
independentemente de raga, sexo, nacionalidade, etnia, idioma, religido ou qualquer outra
condicdo. Incluem o direito a vida e a liberdade, a liberdade de opinido e de expressdo, 0
direito ao trabalho e a educacdo, entre outros. Desse modo, todos do género humano merecem
estes direitos, sem discriminagio (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2014).

Os direitos fundamentais séo indispensaveis a existéncia das pessoas, caracterizando-
se como: “inaliendveis: sdo direitos intransferiveis e inegocidveis; imprescritiveis: ndo deixam
de ser exigiveis em razdo do ndo uso; irrenuncidveis: nenhum ser humano pode abrir méo da
existéncia desses direitos”. Ainda, sdo “universais: devem ser respeitados e reconhecidos no
mundo todo; limitaveis: podem ser limitados sempre que houver uma colisdo de direitos
fundamentais” (MORAES, 2005, p. 59).

Observa-se que direitos fundamentais* e direitos humanos s&o, erroneamente,
utilizados como expressdes sindnimas. O primeiro diz respeito aos direitos do homem,
juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente, ou seja, seriam 0S
direitos vigentes numa ordem juridica concreta. Enquanto que direitos humanos séo validos
para todas as pessoas em todos os tempos, ou seja, advém da prépria natureza do homem
(CANOTILHO, 2003, p. 393).

Nesse sentido, Sarlet explica que a distingdo entre direitos humanos e direitos

fundamentais

[...] assume atualmente especial relevancia a clarificacdo da distincdo entre as
expressdes “direitos fundamentais” e “direitos humanos”, inobstante tenha também
ocorrido uma confusdo entre os dois termos. Neste particular, ndo ha duvidas de que
os direitos fundamentais, de certa forma, sdo também sempre direitos humanos, no
sentido de que seu titular sempre sera o ser humano, ainda que representado por
entes coletivos (grupos, povo, nacBes, Estado). [...] a distincdo é de que o termo
“direitos fundamentais” se aplica apara aqueles direitos do ser humano reconhecidos
e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao
passo que a expressdo “direitos humanos” guardaria relagdo com 0s documentos de

* Os direitos fundamentais diferem de garantias fundamentais. Os primeiros sdo declarados como tal, enquanto que garantias
sdo estabelecidas, ou seja, as garantias tem carater acessorio dos direitos (MIRANDA, 1990, p. 88-89).
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direito internacional, por referir-se aquelas posices juridicas que se reconhecem ao
ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com sua determinada
ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional
(internacional) (1998, p. 31).

Consideram-se, por mais fundamentais que sejam, que os direitos do homem séo
direitos historicos, porque nasceram de lutas em defesa de novas liberdades contra velhos
poderes, de modo gradual. Ndo nasceram de uma vez s6 e nem de uma vez por todas, ou seja,

os direitos foram se somando ao longo dos anos (BOBBIO, 1992, p. 5).

Nesse contexto, vé-se que os direitos nascem quando devem ou quando podem nascer,

em especial,

Nascem quando o aumento do poder do homem sobre 0 homem — que acompanha
inevitavelmente o progresso técnico, isto é, o progresso da capacidade do homem de
dominar a natureza e 0s outros homens — ou cria novas ameacas a liberdade do
individuo, ou permite novos remédios para as suas indigéncias: ameacas que ndo sdo
enfrentadas através de demandas de limitacbes do poder; remédios que sao
providenciados através da exigéncia de que, 0 mesmo poder intervenha de modo
protetor (BOBBIO, 1992, p. 6).

Verifica-se, com o surgimento do Estado Liberal, apds a Revolucdo Francesa de 1789,
que as dimensoes de direitos passaram a ser fixadas. Foram se somando umas com as outras

no tempo, sendo que

As primeiras, correspondem os direitos de liberdade, ou um néo-agir do Estado; aos
segundos, os direitos sociais, ou uma agéo positiva do Estado. Embora as exigéncias
de direitos possam estar dispostas cronologicamente em diversas fases ou geracdes,
suas espécies sdo sempre — com relacdo aos poderes constituidos — apenas duas: ou
impedir os maleficios de tais poderes ou obter seus beneficios. Nos direitos de
terceira e de quarta geracdo, podem existir tanto de uma quanto de outra espécie
(BOBBIO, 1992, p. 6).

Assim, foi no Estado Liberal que surgiram os primeiros direitos fundamentais nas
constitui¢bes. Faziam parte dos direitos de primeira geracdo, ou seja, 0s relativos a liberdade,
considerados os direitos civis e politicos. Observa-se que estes direitos sdo oponiveis ao
Estado, tém por titular o individuo e sdo considerados direitos de resisténcia ou de oposi¢do
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diante do Estado. Séo faculdades ou atributos da pessoa ostentando uma subjetividade que é
seu traco caracteristico (BONAVIDES, 2009, p. 563).

Os direitos fundamentais de primeira geracdo sdo denominados de direitos individuais
e nasceram com a modernidade, da inspiragcdo iluminista, promovida pelas revolugdes
burguesas do século XVIII. S&o marcados por uma feicdo individualista, como liberdades
individuais que qualificavam o individuo como um ser isolado (FUTTERLEIB, 2012, p. 121),
e buscam proteger valores como a vida, a integridade fisica, a propriedade privada e a
liberdade (BAHIA; ABUJAMRA, 2010).

Esses direitos possuiam um cunho negativo e dispensavam a mediacgdo legislativa do
Estado, destacando que a auséncia do Estado permitia a concretizacdo da liberdade.
Entretanto, tal realidade fez surgir as diferencas e o pressuposto de que todos 0os homens eram
iguais perante a lei ndo conseguiu ser alcancado. Frente a isso, houve a quebra do paradigma
do liberalismo com o intuito de se obter uma igualdade material® e ndo apenas formal®. Neste
cenario, sucumbiram os ideais do Estado Liberal e surgiu uma nova versao, o Estado Social,
que pretendia concretizar novos direitos para os homens (BAHIA; ABUIAMRA, 2010).

O novo modelo estatal deu origem a segunda geracdo de direitos fundamentais, que
engloba os direitos econdmicos, sociais e culturais com a finalidade de obrigar o Estado a
satisfazer as necessidades da coletividade, compreendendo o direito ao trabalho, & habitacéo, a
salde, a educacdo e inclusive o lazer. Nesta geragdo, o Estado tem o dever de intervir onde ha
uma relacdo de hipossuficiéncia, para que 0S maiores nao crescam perante 0S mMenos
favorecidos, mantendo o equilibrio da relacdo e, com isso, cumprindo os ideais de igualdade
material (MARRONI, 2011).

Também sdo chamados de direitos coletivos ou de coletividades, ou seja, pertencem a
um grupo de pessoas, sendo que o bem juridico é considerado como um todo, com natureza
indivisivel. Nasceram vinculados aos direitos fundamentais de primeira geracao e separa-los

seria terminar com a razdo de ser de ambos. Motivo este, que fez com que os direitos

° A igualdade material, também chamada de substancial, desenvolveu-se a partir da segunda metade do século XIX,
juntamente com o Estado Social. Nesta época, o Estado passou a ter um papel ativo, intervindo na atividade particular e
conduzindo os negdcios da economia, buscando amenizar as desigualdades sociais, traduzindo no aforismo tratar
desigualmente os desiguais na medida da sua desigualdade, a fim de oferecer protecéo juridica especialmente aqueles da
sociedade que costumam, ao longo da histdria, figurar em situagdo de desvantagem. Esta diretamente relacionada aos bens
materiais e a igualdade econémica (MARTINEZ, 2012).

® A igualdade formal prevaleceu no Estado Liberal, época que vigiam os direitos humanos de primeira geragdo, chamados de
direitos de liberdade, impondo uma prestacdo negativa ao Estado. Estd relacionada a uma igualdade perante a lei.
Significaria dizer que todos sdo iguais perante a lei, ou, que a lei é igual para todos, ou ainda, que todos os cidaddos devem
ser submetidos as mesmas leis de uma forma igualitaria. Almeja submeter todas as pessoas ao poder da lei e do direito, sem
discriminagdo quanto a etnias, racas, ideologias e caracteristicas socioecondmicas (MARTINEZ, 2012).
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fundamentais de segunda geracdo dominassem por inteiro as constituicGes posteriores a
Segunda Guerra Mundial (BONAVIDES, 2009, p. 564).

Desse modo, observando a primeira e a segunda geracdo de direitos fundamentais,

percebe-se que

[...] os direitos individuais, imp8em, em esséncia, deveres de abstencdo aos 0rgaos
publicos, preservando a iniciativa e a autonomia dos particulares [...]. Os direitos
econbmicos, sociais e culturais identificados, abreviadamente, como direitos sociais,
sdo de formagdo mais recente, remontando a Constituicdo mexicana, de 1917, e a de
Weimar, de 1919. Sua consagragdo marca a superacdo de uma perspectiva liberal,
em que se passa a considerar o individuo para além de sua condicao individual. Com
eles surgem para o Estado, certos deveres de prestacBes positivas, visando a
melhoria das condicOes de vida e a promocéo da igualdade material (BARROSO,
2001, p. 101).

O cumprimento dos direitos sociais trouxe um intervencionismo do Estado, que
acabou reduzindo a autonomia dos individuos, concretizada com os direitos de primeira
geracdo. Aumentou a dependéncia do individuo em relacdo as prestacdes publicas, gerando
massas de necessitados, resultando no enfraquecimento da democracia (BAHIA;
ABUJAMRA, 2010).

Nesse contexto, surgiu o Estado Democratico de Direito na tentativa de corrigir as
falhas presentes no Estado Social, ou seja, buscou regular a democracia através do direito
fundamental de liberdade, que era condicdo para a existéncia, manutencdo e ampliacdo dos
direitos e garantias individuais, com a participacdo necessaria do Estado. Apresentou-se como
uma forma de barrar o avanco dos regimes totalitarios adotados pelo Estado Social, que
feriam as garantias individuais e mascaravam a participacdo popular nas decises politicas.
No Estado Democratico de Direito surgiram, entdo, os chamados direitos de terceira geracdo
(BRADBURY, 2006).

Para Sarlet, os direitos de terceira geracdo sao deslocados da figura unitaria do
individuo e aplicados a protecdo de grupos de pessoas (1998, p. 50). S&o os chamados direitos
de fraternidade como direito ao desenvolvimento, a paz, ao uso do meio ambiente, a
comunicacdo, ao uso de patrimbénio comum, ou seja, tudo aquilo que diz respeito a
coletividade (BONAVIDES, 2009, p. 569).
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Estes direitos ndo limitam a protecdo ao interesse de um individuo, de um grupo ou de
um determinado Estado, mas sim, protegem o género humano (BONAVIDES, 2009, p. 569).
Sdo também chamados de direitos coletivos e difusos, e que basicamente compreendem os
direitos do consumidor e os direitos relacionados a questéo ecoldgica (OLIVEIRA JUNIOR,
2000, p. 86).

A quarta e quinta geracOes de direitos fundamentais surgiram com a evolucao
tecnoldgica da sociedade e ainda ndo sdo considerados pela maioria dos doutrinadores como
direitos propriamente ditos. Na quarta geracdo’, constam os direitos relacionados & pesquisa
genética, enquanto que a quinta geracdo® trata de direitos decorrentes do avanco da
cibernética (MARRONI, 2011).

Bonavides, por sua vez, considera que sdo direitos de quarta geracdo o direito a
democracia, o direito a informacdo e o direito ao pluralismo. Afirma que o homem depende
desses trés direitos para concretizar a sociedade em uma dimenséo de universalidade. E que os
direitos de quarta geragdo cumprem o objetivo dos direitos individuais. Além disso, partindo
dessa assercdo, argumenta que os direitos de segunda, terceira e quarta geraces concretizam-
se como um todo, atingindo a globalizacdo politica, como futuro da cidadania e da liberdade
dos povos (2009, p. 572).

J& o direito de quinta geracdo, por Bonavides, € o direito a paz, que surgiu
naturalmente dos povos e foi obrigado a desentranhar-se dos demais para criar uma nova
dimensdo de direito fundamental. Seria uma paz universal, com carater de harmonizar as
etnias, as culturas, os sistemas, as crencas, a fé e a propria dignidade do homem. Desse modo,

guem conturbasse essa paz, cometeria crime contra a sociedade humana (2009, p. 591).

Com isso, verifica-se que os direitos fundamentais evoluiram ao longo das geracoes,
ou dimensdes, por meio de conquistas que objetivaram a concretizacdo do respeito ao género
humano. A coexisténcia de todas as geracdes merece destaque, em virtude do seu contetdo e
de sua importancia para a protecdo e vivéncia do individuo no mundo globalizado e em

constante mudanga.

Importante salientar que, apesar das pessoas serem iguais em dignidade, sdo desiguais

no que se refere a questdes econdmicas, sociais e culturais, implicando na necessidade da

" Tratam sobre direitos de manipulacéo genética, relacionados a biotecnologia e bioengenharia, e que tratam de questdes
sobra a vida e a morte, e que requerem uma discussdo ética previa (OLIVEIRA JUNIOR, 2000, p. 86).

8 Os advindos com a chamada realidade virtual, que compreendem o grande desenvolvimento da cibernética na atualidade,
implicando o rompimento de fronteiras, estabelecendo conflitos entre paises com realidades distintas, via internet
(OLIVEIRA JUNIOR, 2000, p. 86).
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efetivacdo da igualdade, tanto no ambito formal, quanto no material. Nesse Viés,
imprescindivel efetivar esses direitos fundamentais, resgatando o respeito e a protecdo ao

género humano.

Assim, impBe-se ao Estado uma prestagéo positiva para garantir o acesso igualitario de
todos aos direitos fundamentais, em especial, os de segunda geracdo, com o intuito de

promover a protecdo da pessoa humana.

1.2 A saude como direito social

O direito & salde é um dos direitos sociais arrolados no caput do artigo 6°° da
Constituicdo Federal de 1988, sendo, portanto, um direito constitucional de todos e dever do
Estado promové-lo, no sentido amplo de Poder Publico. Sua aplicacdo tem eficacia imediata e
direta, pois, 0 que esta em questdo € o direito a vida, a sobrevivéncia do ser, e esse direito é

superior a todos os demais.

Desta forma, a satde € um direito publico subjetivo de cada pessoa e se revela um bem
juridico constitucionalmente tutelado. Segundo a Organizacdo Mundial da Saude, €
conceituada como um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste
apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade (ORGANIZACAO MUNDIAL DA
SAUDE, 2014).

Nesse sentido, é de suma importancia fazer um levantamento histérico sobre o
desenvolvimento do direito & salude no Brasil, demonstrando como foi tratado em cada

Constituicdo, até ser contextualizado, a partir de 1988, como um direito social.

Em 1824, com a Constituicdo do Império, surgiram as primeiras inovagdes no aspecto
social, porém, sem regulamentar com clareza o direito a sadde. Epoca esta em que a salde era
tratada como (des)graca™®, ndo cabendo ao Estado normatizar a questdo (SCHWARTZ, 2001,
p. 43-44).

o Artigo 6°, da Constitui¢do Federal: “Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢ao”.

10 Além da escassez dos hospitais e de servicos de vigilancia sanitaria no século XIX, a salde, & época, era vista como uma
graca ou desgraca das divindades, ou seja, aquele que era saudavel, que tinha aparentemente uma salde boa, advinha da
ideia de que as divindades o agraciavam. Enquanto que os doentes eram considerados amaldicoados pelos deuses. Desta
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A Revolucédo Industrial, ocorrida no século X1X, foi um periodo de grandes mudancas
vividas pela sociedade, porém, as custas do sacrificio da classe trabalhadora, que atuava com
excesso de jornada de trabalho, sem salario digno e sem os minimos direitos. Essa situacéo
ocasionou uma revolta na populagdo, que passou a reivindicar seus direitos e conseguiu a
garantia de algumas condicdes mais dignas. Neste contexto surgiu o Estado do bem-estar
social, comprometendo-se a realizar os direitos econdmicos, sociais e culturais (GADIA;

OLIVEIRA JUNIOR; BORGES, 2012).

No inicio do século XX, marcado pela Primeira Guerra Mundial'!

, surgiram as
primeiras constituicdes que positivaram os direitos sociais em seus textos, sendo elas: a
Constituicdo do México de 1917*% e a Constituicdo de Weimar de 1919*3. Destaca-se que
esses direitos somente foram consagrados em um numero maior de textos constitucionais e
diplomas internacionais apés a Segunda Guerra Mundial** (GADIA; OLIVEIRA JUNIOR;

BORGES, 2012).

No Brasil, apenas em 1934, com a nova constituicdo, surgiram os primeiros respingos

de um Estado Social brasileiro. Essa Carta Maior, em seu artigo 10, inciso 11*°

, colocou nas
mdos da Unido e dos estados a competéncia e responsabilidade sobre a salde,

responsabilizando-os quanto & matéria, que, posteriormente, em 1988, com a promulgacéo da

forma, ndo cabia ao Estado interferir nessa questdo que era considerada além de suas competéncias (SCHWARTZ, 2001, p.
44).

1 A Primeira Guerra Mundial teve seu estopim no dia 28 de julho de 1914, com a declaragdo de guerra do império austro-
hiingaro contra a Sérvia, que ndo tomou as medidas adequadas em relagdo ao assassinato de Francisco Ferdinando, principe
do império austro-hingaro que visitava Sarajevo (Bdsnia-Herzegovina), por um jovem integrante de um grupo Sérvio
chamado médo-negra. Seu término ocorreu em 1918 com a entrada dos Estados Unidos, principal poténcia econdmica,
bélica e militar, no conflito. A guerra gerou aproximadamente 10 milhdes de mortos, o triplo de feridos, terminou com
campos agricolas, destruiu industrias, além de gerar grandes prejuizos econdmicos (GOMES, 2014).

12 A Constituicdo do México foi promulgada em 31 de janeiro de 1917 e entrou em vigor em 1° de maio de 1917, contendo
136 artigos, além das disposi¢Oes transitdrias, sistematizados em IX Titulos, que se dividiam em capitulos e se¢bes. Os
direitos sociais, embora constantes nos artigos 27 e 123, ndo se concentravam em um Unico Capitulo da Constituigdo,
apresentando-se, ao contréario, dispersos ao longo de todo o seu texto. Sob tal aspecto, devem-se destacar as seguintes
previsdes: protecdo a familia (artigo 4°), direito a sadde, de incumbéncia da Federacdo e das entidades federativas (artigo
4°, § 29), direito a moradia digna, a ser concretizado por meio de apoio Estatal (artigo 4°, § 3°), protecdo publica dos
menores (artigo 4°, § 4°) e proibicdo de contratos que importem na perda de liberdade do individuo (artigo 5°, § 4°)
(PINHEIRO, 2006).

18 A Constituicdo Alema de 1919, mais conhecida como Constituicdo de Weimar, era composta por 165 artigos dividida em
livros e capitulos. Dentre os direitos de segunda dimensdo, que conferem o carater social a Constituicdo de Weimar,
devem-se destacar as seguintes garantias: protecdo e assisténcia a maternidade (artigos 119, § 2° e 161), direito a educagéo
da prole (artigo 120), protecdo moral, espiritual e corporal & juventude (artigo 122), ensino obrigatério, publico e gratuito
(artigo 145), satisfacdo do bem comum (artigo 153, § 1°) e direito da classe operaria a "um minimo geral de direitos
sociais" (artigo 162) (PINHEIRO, 2006).

14 A Segunda Guerra Mundial, ocorreu de 1939 a 1945, entre Aliados (China, Franca, Gra-Bretanha, Unido Soviética e
Estados Unidos) e Poténcias do Eixo (Alemanha, Japao e Italia). Considera-se como ponto inicial da guerra a invasdo da
Poldnia pela Alemanha em 01 de setembro de 1939. Terminou com a vitéria dos Aliados em 1945 (GOMES, 2014).

5 Artigo 10, da Constituigio da Republica dos Estados Unidos do Brasil: “Compete concorrentemente a Uniéo e aos
Estados: [...]; Il — cuidar da salde e assisténcia pablicas”.
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atual Constituicio Federal, foi transcrito para o artigo 24, inciso XI1*® (SCHWARTZ, 2001, p.
44).

As Constituicdes de 1937 e 1946 foram silentes sobre a matéria da saude. Verifica-se,
no direito comparado, que a Constituicdo da RepuUblica Italiana de 1948 passou a tratar a
salde como problema social, compreendendo-a como um direito do cidaddo, ndo sendo mais
concebida apenas como um fator de produtividade, mas como um direito proprio do cidadé&o.
Com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem®’, de 1948, a salde passou a ser
considerada como elemento da cidadania, sendo que toda pessoa teria direito a um nivel de
vida suficiente que assegurasse, além da sua, a salde e o bem-estar de sua familia
(SCHWARTZ, 2001, p. 45-46).

Todavia, apenas em 1988, quarenta anos ap0os a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, a sadde foi positivada na Constituicdo Federal do Brasil. O artigo 6°*® positivou a
satide no rol dos direitos sociais e o artigo 196", trouxe, explicitamente, quem tem direito &
salde e quem deve promové-la. Ao poder publico incumbe formular e implementar politicas
sociais e econdmicas que visem a garantir aos cidaddos o acesso universal e igualitario a
assisténcia médico hospitalar (SCHWARTZ, 2001, p. 47).

Ressalta-se que os direitos inerentes a saude na condi¢do de direitos sociais, devem ser
compreendidos

[...] como dimensdo dos direitos fundamentais do homem, sdo prestacBes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condi¢gBes de vida aos mais fracos,
direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situaces sociais desiguais. S&o,
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como pressuposto do
gozo dos direitos individuais na medida em que criam condi¢cBes materiais mais
propicias ao aferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condigao
mais compativel com o exercicio da liberdade (SILVA, 2006, p. 286).

18 Artigo 24, da Constituigdo Federal: “Compete & Uni&o, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
[...]; XII - previdéncia social, protecéo e defesa da saude”.

17" Artigo 25, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos: “Todo o homem tem direito a um padro de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia satde e bem-estar, inclusive alimentag&o, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servigos
sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de
perda de meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle”.

18 Artigo 6°, da Constituicdo Federal: “S&o direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢ao”.

19 Artigo 196, da Constituigio Federal: “A satde 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 e igualitario as agGes e
Servigos para sua promog¢ao, protecao e recuperagao”.
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O direito a saude revela-se um instrumento de concretizacdo da igualdade material e

precisa de um comportamento proativo do Estado.

Ainda, Krell assevera que:

[...] os direitos fundamentais sociais ndo sdo direitos contra o Estado, mas sim
direitos através do Estado, exigindo do poder publico certas prestacbes materiais.
Sao os direitos fundamentais do homem-social dentro de um molde de Estado que
tende cada vez mais a ser social, dando prevaléncia aos interesses coletivos antes
que os individuais. O Estado, mediante leis parlamentares, atos administrativos e a
criacdo real de instalagbes de servicos publicos, deve definir, executar e
implementar, conforme as circunstdncias, as chamadas “politicas sociais” (de
educagdo, saude, assisténcia, previdéncia, trabalho, habitagdo) que facultem o gozo
efetivos dos direitos constitucionalmente protegidos (2002, p. 19-20).

Assim, o direito a satde depende de a¢des concretas do Estado, por meio de prestagdes

positivas que o realizem e o tornem efetivo.

Logo, a saude foi incluida na Constituicdo Federal como um direito social, ou seja, um
direito fundamental de segunda geracdo, sendo vedada qualquer distincdo ou qualquer
oposic&o ao atendimento de quem necessitar. A mesma Carta institui no artigo 200%° a criacéo
do Sistema Unico de Sadde, com o objetivo de atender as necessidades da populacdo em
questBes que influenciam na saude, como vigilancia sanitaria, fiscalizacdo de alimentos, etc.
(PILAU SOBRINHO, 2003, p. 99-100).

Desse modo, verifica-se que “a salude € um direito de todos por que sem ela ndo ha
condicOes de uma vida digna, e € um dever do Estado por que é financiada pelos impostos que
sdo pagos pela populagdo”. Logo, “para que o direito a saude seja uma realidade, € preciso
que o Estado crie condic¢des de atendimento [...], e, além disto, é preciso que este atendimento
seja universal (atingindo a todos os que precisam) e integral (garantindo tudo o que a pessoa
precise)” (BRASIL, Guia de direitos, 2014).

20 Artigo 200, da Constitui¢do Federal: “Ao sistema Unico de satide compete, além de outras atribuicées, nos termos da lei: | -
controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a salde e participar da producdo de
medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos; Il - executar as agbes de vigilancia
sanitaria e epidemiolégica, bem como as de saude do trabalhador; Il - ordenar a formacéo de recursos humanos na area de
saude; IV - participar da formulacéo da politica e da execugdo das acOes de saneamento basico; V - incrementar em sua
area de atuacdo o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico; VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o
controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo humano; VII - participar do controle e
fiscalizagdo da producdo, transporte, guarda e utilizagdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos; VIII -
colaborar na prote¢cdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho”.
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Nessa linha estabelece o artigo 2° da Lei n. 8.080/1990 que “a satde ¢ um direito
fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢Ges indispensaveis ao seu
pleno exercicio”. Percebe-se que a salde é indissocidvel de todos os demais valores
constitucionais, em especial da vida, da dignidade e da igualdade, que ndo podem ser
exercidos, plenamente, sem que o individuo tenha acesso as formas de protecdo de sua saude
(RABELO, 2011).

Portanto, constata-se que no ordenamento patrio, o direito fundamental a salde
encontra-se disciplinado tanto na Constituicdo Federal, quanto na legislacéo
infraconstitucional, podendo qualifica-lo como um direito fundamental originério e também
como um direito fundamental derivado (MANICA, 2012, p. 26).

Os direitos fundamentais originarios sdo aqueles previstos na Constituicdo produzindo
efeitos independentemente de interposicéo legislativa, enquanto que os direitos fundamentais
derivados configuram hipGteses em relacdo as quais houve uma atuacdo legislativa
regulamentando seu exercicio (MANICA, 2012, p. 26).

Assim, no Brasil, o direito a satde encontra-se disciplinado na Constituicdo Federal de
1988, nos artigos 196 a 200 e na Lei n. 8.080/1990, a Lei Organica da Saude. Deve ser
compreendido tanto em sua fundamentalidade originaria quanto derivada, pois, apesar de
disciplinado no ambito infraconstitucional, eventuais omissfes, obscuridades e excessos

legislativos dardo margem a aplicagio da norma constitucional (MANICA, 2012, p. 26).

Ressalta-se que o direito a saide como direito fundamental originario implica no dever
estatal de atuar de modo a criar servi¢cos de saude voltados a sua promocgéo, protecao e
recuperagdo. E, como h& previsdo infraconstitucional sobre o tema, a ndo prestacdo de
servicos voltados a salde, sejam relativas ao direito a prevencao de doencas, ou ao direito a
promocao, protecdo e recuperacdo da saude sdo compreendidos como direitos subjetivos da
pessoa, logo, passiveis de tutela jurisdicional. Nao se discute, entdo, a existéncia do dever
estatal de proteger a satide de quem necessitar (MANICA, 2012, p. 26-27).

Todavia, observando a realidade social do pais, percebe-se que dependem do servico
publico e gratuito de salde, principalmente, as pessoas de baixa renda que acabam n&o
reivindicando por seus direitos ou sequer tendo acesso, 0 que aumenta, ainda mais, a excluséo
social. Dessa forma, o buscar o direito a saude revela um carater individual ao direito
fundamental social, que deve ser materializado pelo Estado nos trés poderes, ou seja, por meio

do Poder Legislativo, que deve regulamentar de modo adequado o direito originario a salde;
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por meio da Administracdo Publica, que deve cumprir suas atribuicdes legais e
constitucionais; e por meio do Poder Judiciario, que deve, quando provocado, realizar o
processo de ponderacdo de bens e valores, levando em conta tanto o carater social, quanto o
caréter pessoal do direito a satide (MANICA, 2012, p. 32).

Desta forma, Silva explica sobre o carater individual do direito a satde, expondo que:

Observado como direito individual, o direito a saude privilegia a liberdade em sua
mais ampla acepcao. As pessoas devem ser livres para escolher o tipo de relacdo que
terdo com o meio ambiente, em que cidade e que tipo de vida pretendem viver, suas
condigdes de trabalho e, quando doentes, o recurso médico-sanitario que procurardo,
o0 tipo de tratamento a que se submeterdo entre outros. Note-se, porém, que ainda
sob a 6tica individual o direito a salude implica a liberdade do profissional de satde
para determinar o tratamento. Ele deve, portanto, poder escolher entre todas as
alternativas existentes aquela que, em seu entender, é a mais adequada (2009, p. 13).

Entretanto, o Estado privilegia a igualdade. Sendo assim, para preservagdo da saude, é
necessario que ninguém impeca outrem de procurar seu bem-estar ou induza-o a adoecer. A
garantia de oferta de cuidados de saide do mesmo nivel para todos que necessitam, também,
demonstra o carater exigente de igualdade. Por 6bvio que sendo direito coletivo, a saude
depende de sua promocdo pelo Estado, e este sO podera atingir seu objetivo, recuperando a
salde do povo, e para tanto devera ser, suficientemente, desenvolvido (SILVA, 2009, p. 14-
15).

Nesse viés, verifica-se que o direito a salde perde seu carater subjetivo publico, o qual
faz parte dos direitos coletivos de cada cidaddo brasileiro, e atribui ao Estado um dever
objetivo de implementar politicas publicas para o setor, a fim de assegurar o acesso universal
e igualitario para todos (SILVA, 2009, p. 55).

Portanto, a Constituicdo Federal de 1988 foi o marco inicial do direito a salde,
revelando que a partir dela a salde passou a ser considerada um direito social, em que todos
devem ter um tratamento igualitario, pois, esta intimamente ligado ao direito a vida, sendo de
aplicabilidade imediata. Ainda, é dever do Estado promover acdes concretas e efetivas para a
garantia do cumprimento dos preceitos constitucionais que tratam da satide como direito de
todos, tais como a construcdo e aparelhamento de hospitais, contratacdo de profissionais
capacitados e, principalmente, politicas de conscientizacdo e prevencdo a serem realizadas
pelo Sistema Unico de Sadde.
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1.3 O Sistema Unico de Saude

O Sistema Unico de Sadide” foi criado pela Constituicio Federal de 1988 e
regulamentado pelas Leis n. 8.080/1990% e n. 8.142/1990%°, com o intuito de buscar uma
igualdade no atendimento a saude da populacdo, oferecendo um atendimento publico e
gratuito a qualquer cidaddo. Trata-se de uma grande conquista da sociedade e foi criado para
promover a justica social e superar as desigualdades na assisténcia a salude da populacao.
Revela-se, portanto, uma politica de Estado que amplia os direitos sociais e busca assegurar a
cidadania.

Ainda cabe salientar, que a criacdo do Sistema Unico de Salde estd vinculada a
tomada de responsabilidade na area da saude por parte do Estado. Este sistema é maior do que
disponibilizar ou construir postos de salde e hospitais para que as pessoas utilizem quando
necessitem. A proposta é muito mais que isso, envolve a tomada de providéncias, ainda antes
de procurar os hospitais, ou seja, através de agentes de saude com visitas frequentes nas
familias, verificando as necessidades, antecipando os problemas e conhecendo a realidade de

cada individuo.

Trata-se, entdo, de um objetivo preventivo, a fim de recuperar e promover a saude de
todos os brasileiros, independente de onde residem, se trabalham ou ndo e quais os sintomas
que possuem. Vé-se que a finalidade é garantir a promocéo, protecdo e recuperacao de todos,
porém, ainda ha muito a ser trabalhado para atingir o objetivo do Sistema Unico de Satde,
visto que, os direitos estdo garantidos e devem ser cumpridos (BRASIL, Guia de direitos,
2014).

Antes da Constituicdo Federal de 1988, no Brasil, a salde ndo era considerada um
direito social dividindo a populacao entre aqueles que podiam pagar por atendimento privado,

aqueles que contribuiam com a previdéncia social e 0os que ndo possuiam direitos, que

2! Artigo 200, da Constituicdo Federal: “Ao sistema tnico de satide compete, além de outras atribuicées, nos termos da lei: I -
controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saide e participar da producdo de
medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos; Il - executar as a¢les de vigilancia
sanitéaria e epidemiolégica, bem como as de saude do trabalhador; Il - ordenar a formacéo de recursos humanos na area de
salde; 1V - participar da formulagdo da politica e da execucdo das agdes de saneamento basico; V - incrementar em sua
area de atuacdo o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico; VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o
controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e &guas para consumo humano; VII - participar do controle e
fiscalizaco da produgdo, transporte, guarda e utilizagdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos; VIII -
colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho™.

22 Lei n. 8.080/1990: “Dispde sobre as condigdes para a promogdo, prote¢io e recuperagio da satide, a organizagdo e o
funcionamento dos servigos correspondentes ¢ da outras providéncias”.

2 Lei n. 8.142/1990: “Dispde sobre a participagdo da comunidade na gestdo do Sistema Unico de Salde (SUS) e sobre as
transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude e da outras providéncias”.



22

dependiam da caridade e da filantropia. A estrutura do atendimento a salde era um poder
centralizado e sem a participacio social (CEARA, Secretaria Municipal de Saude de
Fortaleza, 2013).

Hoje, é composto por acles e servicos de saude prestados por 6rgdos e instituicGes
plblicas®* na esfera federal, estadual e municipal, da administracdo direita e indireta e de
fundacdes mantidas pelo Poder Publico. Todos devem ter acesso, sem discriminacéo, desde a
gestacdo e por toda vida, por meio de um sistema descentralizado, municipalizado e
participativo, pois, a saude € compreendida como qualidade de vida (BRASIL, Ministério da
Saude, 2000, p. 5). Ressalta-se que a iniciativa privada pode participar, apenas, de maneira
complementar® ao Sistema Unico de Sadde, como determina o paragrafo 1°%°, do artigo 199,

da Constituicéo Federal.

O Sistema Unico de Saude representa a materializaco de uma nova concep¢ao acerca
da satde no Brasil, sendo considerado uma das maiores conquistas sociais consagradas na
Constituicdo Federal de 1988. A nocédo de saude que antes estava restrita a cura de doencas,
hoje encontra-se centrada na prevencdo de agravos e na promocao da saude. Tal indicador € o
responsavel para medir o nivel de desenvolvimento do pais e do de bem estar da populacéo
(BRASIL, Ministério da Saude, 2000, p. 5).

O Sistema Unico de Saude é regido por principios que o sustentam, formando os
pilares da atuacéo, sdo eles: universalidade, a equidade e a integralidade nos servicos e agdes
de satde (BRASIL, Ministério da Saude, 2000, p. 30).

Pela universalidade a salde € vista como um direito de todos e um dever de promogéo
e garantia pelo Poder Publico. Por ela o atendimento deve ser oferecido de forma preventiva,
com programas e acGes de prevencdo, a fim de evitar doencas ou diagnostica-las

precocemente e de forma mais eficiente, tudo custeado pelo Poder Publico atraves da

2 Artigo 9°, da Lei n. 8.080/1990: “A direcéo do Sistema Unico de Satide (SUS) é tinica, de acordo com o inciso | do art. 198
da Constituicdo Federal, sendo exercida em cada esfera de governo pelos seguintes drgédos: | - no ambito da Unido, pelo
Ministério da Saude; Il - no &mbito dos Estados e do Distrito Federal, pela respectiva Secretaria de Salde ou drgéo
equivalente; e Il - no ambito dos Municipios, pela respectiva Secretaria de Saude ou 6rgdo equivalente”.

%5 Ha basicamente duas formas de prestacdo privada dos servicos e acdes de satide: a participacdo complementar, mediante
convénio ou contrato de direito pablico firmado com o Sistema Unico de Salde, sendo privilegiadas as entidades
filantropicas e aquelas sem fins lucrativos; e a assim designada "salde suplementar”, em que a assisténcia é prestada
diretamente pelas operadoras de planos e seguros de salde, a partir da contratagdo pelo interessado na obtencéo dos
servicos, regulada pela Lei n. 9.656/98 e em conformidade as diretrizes da Agéncia Nacional de Salde Suplementar, que é
0 objeto de estudo do presente trabalho (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 8).

% Artigo 199, da Constituicio Federal: “A assisténcia a sadde é livre & iniciativa privada. § 1° - As instituicdes privadas
poderdo participar de forma complementar do sistema Unico de sa(de, segundo diretrizes deste, mediante contrato de
direito pablico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos. [...]".
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arrecadacao de impostos e contribuicdes sociais pagos pela populacdo (BRASIL, Ministério
da Saude, 2000, p. 30).

Assim, a universalidade importa que o0s servicos e as acdes de salde, publicos ou
privados, devem pautar-se e se desenvolver sob as mesmas politicas, diretrizes e comando.
Trata-se de um sistema Unico sujeito a uma direcdo e um sO planejamento (SARLET;
FIGUEIREDO, 2008, p. 6).

Quando se fala de saude verifica-se que no Brasil a disparidade no atendimento e a
necessidade distinta de cada pessoa, ainda, € um problema a ser enfrentado. Por isso, 0
principio da equidade tem por finalidade equilibrar estas diferengas sociais e regionais
existentes no pais, através de medidas estratégicas de planejamento de politicas de salde e

servicos voltados especificamente a cada area (BRASIL, Ministério da Saude, 2000, p. 32).

Através do principio da integralidade, o Sistema Unico de Satde busca atender todas
as necessidades da populacdo, consideradas como um todo. Prima pela promogdo da salde
com a realizagdo de programas de prevencdo, tratamento e reabilitacdo. Comunica-se com
outros setores buscando uma melhora no atendimento e consequente qualidade de vida aos
usuarios (BRASIL, Ministério da Saude, 2000, p. 31).

O principio da integralidade determina que a cobertura oferecida pelo Sistema Unico
de Saude deva ser a mais ampla possivel, ou seja, abranger desde ac¢bes de medicina
preventiva até acOes de vigilancia e politica sanitarias, bem como as medidas voltadas a
prestacdo de saneamento basico e a garantia de um ambiente sadio e equilibrado (SARLET;
FIGUEIREDO, 2008, p. 7).

Ainda, existem o0s principios organizacionais que sdo a descentralizacdo, a
regionalizacdo e a hierarquizacdo da rede e a participacdo social (BRASIL, Ministério da
Saude, 2000, p. 30).

A descentralizacdo de recursos na area salde, como principio organizacional, é

realizada de trés formas:

- Transferéncia de recursos, pelo Fundo Nacional de Salde aos municipios, estados
e Distrito Federal, de forma regular e automatica (repasse fundo a fundo); -
remuneracdo dos servi¢os produzidos, que consiste no pagamento direto aos
prestadores estatais ou privados, contratadas e conveniados, contra apresentacdo de
faturas, referentes a servigos prestados junto a populagdo; - Celebragdo de convénios
e instrumentos similares, com 6rgdos ou entidades federais, estaduais e do Distrito
Federal, prefeituras municipais e organizacfes ndo governamentais, interessados em
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financiamentos de projetos especificos na area da satde (BRASIL, Ministério
da Salde, 2000, p. 34).

Por meio dessa descentralizagdo pode ser realizado um melhor controle, que aliado a
participacgdo social identifique as necessidades de cada grupo populacional, evitando gastos e
inibindo fraudes de gestores publicos (BRASIL, Ministério da Saude, 2000, p. 34).

O Sistema Unico de Satde do Brasil € um dos maiores sistemas publicos de satide do
mundo, pois, abrange desde os atendimentos simples como consultas, até procedimentos
complexos como transplantes de 6rgéos, tudo oferecido de forma gratuita, objetivando acesso
igualitario a toda populacdo®” (CEARA, Secretaria Municipal de Satide de Fortaleza, 2013,
2013).

Além disso, o sistema publico é responsavel pelo controle de doencas e trabalha com o
intuito de evitar sua propagacdo. Ainda, cuida da qualidade de medicamentos, exames e
estrutura do atendimento ao publico, visando a medicina preventiva e o acesso publico, com
participacdo da sociedade na busca por melhor qualidade de vida da populacdo (BRASIL,
Ministério da Saude, 2013).

Nos principios organizacionais pode-se verificar que a regionalizacdo e a
hierarquizacdo da rede, das acdes e dos servicos de salde sdo imprescindiveis para um bom
funcionamento do sistema. Através deles 0s gestores procuram por parcerias que possam
oferecer um atendimento organizado, digno e de qualidade a quem necessitar (BRASIL,
Ministério da Saude, 2000, p. 32-33).

A Unido é a principal financiadora da satde publica no pais, sendo que metade dos
gastos € pago pelo governo federal e a outra metade fica por conta dos estados e municipios.
A Unido formula as politicas nacionais, mas a sua efetivacdo é feita pelos estados e
municipios. Em especial, 0os municipios sdo 0s responsaveis pela saude publica de sua
populacdo (BRASIL, Ministério da Saude, 2007, p. 4).

Cabe ressaltar que cada gestor do Sistema Unico de Salde, seja ele municipal,

estadual ou federal, possui sua competéncia. Desta forma,

2" porém, o que esta previsto é diferente do que acontece na pratica. O sistema publico encontra-se sobrecarregado devido a
crescente demanda. Atendimentos que demoram meses ou anos, precariedade nos aparelhos, falta de profissionais
habilitados e de iniciativas que visem suprir essas caréncias, sao alguns dos problemas enfrentados pelos usuarios, que se
sujeitam a essa realidade, ou (para aqueles que possuem condicdes financeiras) buscam amparo da iniciativa privada,
mediante pagamento mensal, através dos planos privados de assisténcia a satde.
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No ambito municipal, as politicas sdo aprovadas pelo CMS — Conselho Municipal
de Salde; no ambito estadual, sdo negociadas e pactuadas pela CIB — Comissao
Intergestores Bipartite (composta por representantes das secretarias municipais de
saude e secretaria estadual de saude) e deliberadas pelo CES — Conselho Estadual de
Saude (composto por varios segmentos da sociedade: gestores, USUArios,
profissionais, entidades de classe, etc.); e, por fim, no ambito federal, as politicas do
SUS s@o negociadas e pactuadas na CIT — Comissdo Intergestores Tripartite
(composta por representantes do Ministério da Salde, das secretarias municipais de
salide e das secretarias estaduais de satde) (BRASIL, Ministério da Saude, 2007, p.
5).

2 em 2006, 0s gestores

Salienta-se que com a assinatura do “Pacto pela Satude
municipais passaram a assumir as responsabilidades pelas a¢des e servigos oferecidos em seus
territorios. Este ato também determinou cinco blocos de financiamento pelos quais os estados
e municipios poderdo receber os recursos federais, a saber: “1 — Atencdo Basica®®; 2 —
Atencdo de Média e Alta Complexidade®; 3 — Vigilancia em Satde®’; 4 — Assisténcia

Farmacéutica®; e 5 — Gestdo do SUS*” (BRASIL, Ministério da Satde, 2007, p. 4-6).

Assim, o Sistema Unico de Satde funciona de modo descentralizado e hierarquizado,
ou seja, a gestdo do sistema de salde é repassada aos municipios, com a consequente
transferéncia de recursos financeiros pela Unido. Quando 0 municipio ndo tem
disponibilidade integral de atendimento nos servicos de salde, é necessaria a realizacdo de

uma politica de estratégia de atendimento através de parcerias entre estado e municipios com

28 O Pacto pela Satide é um conjunto de reformas institucionais do SUS pactuado entre as trés esferas de gestdo - Unigo,
Estados e Municipios. A implementacdo do Pacto pela Saude ocorre pela adesao de Municipios, Estados e Unido ao Termo
de Compromisso de Gestdo (TCG), que, renovado anualmente, substitui os anteriores processos de habilitacdo e estabelece
metas e compromissos para cada ente da federacdo. Aprovado por unanimidade pelo Conselho Nacional de Salde e
publicado na Portaria n. 399, de 22 de fevereiro de 2006, o Pacto pela Salde tem como objetivo promover a melhoria dos
servicos ofertados a populacéo e a garantia de acesso a todos. Sua adesdo constitui um processo de cooperagdo permanente
entre os gestores e negociacdo local, regional, estadual e federal (BAHIA, Secretaria Estadual da Satde, 2014).

2° O financiamento da Atencéo Bésica é de responsabilidade das trés esferas de gestdo do Sistema Unico de Salde, sendo que
os recursos federais compordo o Bloco Financeiro da Atencdo Basica dividido em dois componentes: Piso da Atengdo
Basica e Piso da Atencdo Bésica Varidavel. Compreende salde da familia, agentes comunitéarios de saide e saude bucal
(PORTARIA N. 399/2006).

% 0Os recursos correspondentes ao financiamento dos procedimentos relativos & média e alta complexidade em satde
compdem o Limite Financeiro da Média e Alta Complexidade Ambulatorial e Hospitalar do Distrito Federal, dos Estados e
dos Municipios. Abrangem procedimentos regulamentados pela Central Nacional de Regulacdo de Alta Complexidade e
transplantes (PORTARIA N. 399/2006).

3 Os recursos financeiros correspondentes as acBes de Vigilancia em Satde comporéo o Limite Financeiro de Vigilancia em
Saude dos Estados, Municipios e do Distrito Federal e representam o agrupamento das a¢des da Vigilancia Epidemiolégica,
Ambiental e Sanitaria. Compreendem este bloco o fortalecimento da Gestéo da Vigilancia em Salde em Estados e
Municipios, campanhas de vacinagdo e incentivo do programa DST/AIDS (PORTARIA N. 399/2006).

32 A Assisténcia Farmacéutica sera financiada pelos trés gestores do SUS devendo agregar a aquisicdo de medicamentos e
insumos e a organizagdo das acdes de assisténcia farmacéutica necessarias, de acordo com a organizagéo de servicos de
salde. Compreende o controle de endemias (tuberculose, hanseniase, malaria, entre outros), programa nacional do sangue e
hemoderivados, imunobiol6gicos e insulina (PORTARIA N. 399/2006).

% 0 financiamento para a gestdo destina-se ao custeio de acdes especificas relacionadas com a organizacéo dos servicos de
salde, acesso da populagdo e aplicacdo dos recursos financeiros do SUS. Destina-se a regulacdo, controle, avaliagdo e
auditoria; planejamento e orgamento; programacdo; regionalizagdo; participagdo e controle social; gestdo do trabalho;
educacdo em salde; e incentivo a implementagao de politicas especificas (PORTARIA N. 399/2006).
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0 intuito de suprir essa demanda. Uma delas é a referencializacdo do Sistema Unico de Sadde,
ou seja, determinar um local de referéncia para atendimento de cada tipo de enfermidade.
Uma segunda estratégia seria a hierarquizacdo da rede, onde o sistema de atendimento seria
organizado por grau de complexidade do servi¢o na seguinte sequéncia: unidades de saude,
municipio, pélo e regido® (BRASIL, Ministério da Satde, 2007, p. 13).

Da mesma forma, hé a participacdo da sociedade® no desenvolvimento e controle do
Sistema Unico de Satde. Assim, sdo formados e organizados grupos de pessoas das mais
diversificadas areas que contribuem para o aperfeicoamento continuo e qualificado a
promocéo da satde (BRASIL, Ministério da Saude, 2000, p. 33).

Todos os estados e municipios devem ter conselho de saude que fiscaliza a
distribuicdo e aplicacdo dos recursos publicos na area. SA0 compostos por representantes dos
usuarios do Sistema Unico de Salde, dos prestadores de servico, dos gestores e dos
profissionais de saude (BRASIL, Ministério da Saude, 2007, p. 4).

Observa-se entdo, que o Sistema Unico de Salde deveria atender as necessidades de
toda a populagédo, oferecendo um tratamento digno e igualitario. Porém, na maioria das vezes,
para serem atendidas as pessoas enfrentam um longo periodo de espera, 0 que acaba tornando-
0 precério, tanto pela falta de especialistas nas mais diversas areas, quanto pela falta de

infraestrutura dos ambientes de atendimento.

Desta forma, o Sistema Unico de Salde encontra-se saturado e, muitas vezes, a
populacédo busca por um atendimento suplementar através dos planos privados de assisténcia a
salde ou convénios médicos. Nota-se que quando o consumidor se vincula a um plano de
salde, reconhece a ineficiéncia do servico estatal e busca assegurar uma tutela efetiva na
hipdtese de necessitar servicos dessa natureza, ou seja, representa uma reacdo necessaria a
ineficiéncia do Estado. Assim, surgiram os planos privados de assisténcia a salude com o
objetivo de garantir, mediante pagamento mensal, seguranga e certeza no atendimento de seus

beneficiarios.

3 Assim, 0s gestores municipais e estaduais poderiam verificar quais instrumentos possuem (ambulancias e postos de saide,
por exemplo). Apos analisar cada potencialidade, tragcam um plano estratégico da seguinte forma, por exemplo: uma pessoa
que precisa de exames complexos, mas 0 seu municipio ndo possui este servico, sera encaminhada para um local referéncia
em uma cidade vizinha, onde realizara os exames (BRASIL, Ministério da Saude, 2007, p. 13-14).

% Esta participacéo decorre dos conselhos de satide, que sdo érgdos colegiados de carater permanente e deliberativo, em cada
esfera do governo, integrante da estrutura basica da secretaria ou departamento de salde dos estados e municipios, com
composicéo, organizagdo e competéncias fixadas em lei. Existe entdo, o Conselho Nacional, os conselhos estaduais e 0s
conselhos municipais de satde. Este Gltimo é o mais atuante, até por serem em maior nimero e por estarem em contato
com as diversas realidades. Os conselheiros sdo pessoas dos mais variados setores da sociedade, atuantes na area da saudde.
Assim, o Conselho consubstancia a participacdo da sociedade organizada na administracdo do Sistema Unico de Sadde,
melhorando o controle social do mesmo (BRASIL, Ministério da Satde, 2000, p. 9-33).
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2 O DIREITO CONSUMERISTA E OS PLANOS PRIVADOS DE ASSISTENCIA A
SAUDE

O consumo estda presente desde o nascimento de todo o ser humano,
independentemente da classe social, fazendo parte do cotidiano das pessoas. Sabe-se que 0
direito do consumidor pressupBe existéncia de mercado, produtos, comercializacdo e
consumo, fazendo com que a busca por produtos necessarios ou o simples desejo de comprar

fomentem essa relagé@o entre consumidor e fornecedor.

O direito do consumidor é um ramo do direito, que visa proteger um sujeito de
direitos, neste caso o consumidor, em todas as relacGes juridicas que efetuar com

fornecedores, profissionais, empresarios ou comerciantes (MARQUES, 2010, p. 29).

Devido a grande procura por produtos e servigos, a producdo em série de bens de
consumo e o desenvolvimento do comércio e da agricultura, o consumidor passou a ser o0 pélo
vulneravel da relacdo, sendo necessarias que medidas protetivas fossem criadas para
equilibrar esta relacdo (ALMEIDA, 2011, p. 18).

Dessa forma, na area da salde, através da iniciativa privada e de forma suplementar,
surgiram os planos privados de assisténcia a saide com alta adesdo em face da insuficiéncia
da saude publica, representando instrumentos que desempenham papel fundamental na
realizacdo de principios constitucionais. A existéncia deles é capaz de concretizar a dignidade
da pessoa humana e a protecéo de sua saude e vida. Assim, os planos privados de assisténcia a
salde sdo relacBes de consumo abarcadas pelo sistema protetivo do consumidor previsto do

Caodigo de Defesa do Consumidor.

2.1 O sistema protetivo do consumidor e sua principiologia

A protecdo ao consumidor foi positivada na Constituicdo Federal de 1988, no artigo
5°, inciso XXXII, que proclamou que o Estado deve promover, na forma da lei, a defesa do

consumidor, incluindo tal nogdo no rol nos direitos e garantias fundamentais da pessoa, ou
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seja, como direitos fundamentais de terceira geracdo®. E o ponto crucial surgiu em onze de

setembro de 1990 quando a Lei n. 8.078 criou 0 Cddigo de Defesa do Consumidor.

O direito do consumidor tem sua origem normativa na Constituicdo Federal de 1988,
com previsdo no artigo 48*" do Ato das DisposicBes Constitucionais Transitorias, que
determinou a elaboragdo do Cadigo de Defesa do Consumidor. Trata-se entdo, de um codigo
que contém uma ideia de sistematizacéo a partir de principios*® e regras®, com a finalidade de
organizar a matéria e concretizar esse direito fundamental, previsto no artigo 5°, inciso
XXXII, da Constituicdo Federal, que tinha seus efeitos condicionados a producdo de uma lei
especifica. Tal lei foi aprovada na forma ordinaria, porém, pela sua importancia e por
apresentar estruturacdo de regras e principios para protecdo do consumidor, apresenta
caracteristicas de uma codificacdo (MIRAGEM, 2013, p. 57).

Cabe destacar que, como o rol de direito fundamentais, previsto na Constitui¢do
Federal de 1988, a defesa do consumidor insere-se como clausula pétrea, nos termos do artigo
60, paragrafo 4°, inciso IV*°, da Carta Magna. Logo, tal direito ndo pode sofrer qualquer
proposta de alteracdo, de emenda ou supressdo, sendo, portanto, um direito intangivel e

insuscetivel de retrocesso.

Neste sentido, outros dispositivos da Constituicdo Federal de 1988, tais como, 0 artigo
170, inciso V (que inseriu como principio informador da ordem econdmica brasileira a defesa
do consumidor), artigo 150, paréagrafo 5° (que, ao tratar das limitagdes do poder de tributar do
Poder Publico, estabeleceu a determinacdo de medidas para que os consumidores fossem
esclarecidos a respeito dos impostos que incidem sobre mercadorias e servicos) e artigo 175,

paragrafo Unico, inciso Il (que impBe que a lei, ao tratar de concessdo ou permissdo de

% Para Robert Alexy (1995, p. 93), “os direitos humanos s6 podem desenvolver seu pleno vigor quando garantidos por
normas de direito positivo, isto ¢, transformados em direito positivo”.

37 Artigo 48, do Ato das Disposigées Constitucionais Transitorias: “O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da
promulgacédo da Constituicao, elaborara codigo de defesa do consumidor”.

% Principios sdo proposictes que descrevem direitos e tem uma dimensdo que as regras ndo tém, a dimens&o do peso ou
importancia. Quando os principios se intercruzam aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a for¢a relativa
de cada um. Esta ndo pode ser uma mensuragdo exata e o julgamento que determina que um principio ou uma politica
particular é mais importante que outra pode ser objeto de controvérsia. Assim, cada principio relevante para um problema
juridico particular fornece uma razdo em favor de uma determinada solucéo, mas ndo a estipula. O homem que deve decidir
uma questdo vé-se diante da exigéncia de avaliar todos esses principios conflitantes e antagdnicos que incidem sobre ela e
chegar a uma concluséo a partir desses principios, em vez de identificar um dentre eles como valido (DWORKIN, 2002, p.
115).

% As regras sdo aplicaveis segundo um modelo de tudo-ou-nada, pois se os fatos estipulados por uma regra estdo dados,
entdo, ou a regra é valida, situagdo na qual a resposta que ela fornece precisa ser aceita, ou ndo é valida, circunstancia na
qual ela ndo contribui em nada para a decisdo. As regras sdo funcionalmente importantes ou desimportantes. A regra
juridica pode ser mais importante do que outra porque desempenha um papel maior ou mais importante na regulacéo do
comportamento. Porém, nédo se pode dizer que uma regra é mais importante do que outra enquanto parte do mesmo sistema
de regras, de tal modo que se duas regras estdo em conflito, uma supera a outra em virtude de sua importancia maior.
Assim, se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida (DWORKIN, 2002, p. 43).

“0 Artigo 60, paréagrafo 4°, inciso IV da Constituigdo Federal: “A Constituiio podera ser emendada mediante proposta™; “§ 4°
- Néo sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir”; “IV - os direitos e garantias individuais”.
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servicos publicos, estabeleca expressamente sobre os direitos dos usuarios), também passaram

a demonstrar a importancia da protecdo do consumidor no sistema juridico.

Assim, o direito do consumidor, enquanto direito fundamental, justifica-se no
reconhecimento de uma situacdo desigual, na qual o consumidor necessita de protegéo por ser
vulneravel, fazendo com que seja colocado no mesmo patamar que o fornecedor na relacéo de
consumo. Trata-se de uma lei de ordem publica e de interesse social e, por isso, afasta, por
exemplo, a aplicacdo da norma de um tratado de direito internacional quando esta conflitar
com o Cadigo de Defesa do Consumidor. O que ndo acontece com seu superior hierarquico, a
Constituicdo Federal de 1988, que representa a Lei Maior (MIRAGEM, 2013, p. 54-60).

Neste contexto, o Cédigo de Defesa do Consumidor trouxe alguns conceitos
explicativos que sdo fundamentais para classificar uma relagdo como consumerista.
Normalmente sdo relacdes bilaterais** que acontecem entre um fornecedor®?, que é definido
pelo artigo 3° do Cédigo de Defesa do Consumidor, como a “pessoa fisica ou juridica, publica
ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacao,
exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestagdo de servigos” a um
consumidor®, que é conceituado pelo artigo 2° do mencionado C6digo como a “pessoa fisica
ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final” e que se

submete as condi¢Oes impostas pelo fornecedor para adquirir suas necessidades de consumo.

Como pode ser observado nos conceitos de consumidor e fornecedor, o primeiro

procura o segundo em busca de um produto ou servico que atenda sua necessidade. Logo,

*1 Nos contratos bilaterais ou sinalagméticos cada um dos contratantes é simultanea e reciprocamente credor e devedor do
outro, pois produz direitos e obrigagBes para ambas as partes. Assim, num contrato firmado entre a operadora de plano
privado de assisténcia a saide e o consumidor, este tem o dever de pagar os valores contratados em troca de atendimento
suplementar, enquanto que aquela tem o dever de oferecer o atendimento suplementar e receber o valor contratado, ou seja,
ambos possuem direitos e obrigacdes (DINIZ, 2013, p. 182).

2.0 critério caracterizador é desenvolver atividades tipicamente profissionais, como a comercializagdo, a producdo, a
importacdo, indicando também a necessidade de uma certa habitualidade, como a transformacdo, a distribuicdo de
produtos. Estas caracteristicas vao excluir da aplicacdo das normas do Codigo de Defesa do Consumidor todos 0s contratos
firmados entre dois consumidores, ndo profissionais, que sdo relagdes puramente civis, as quais se aplica o Cddigo Civil
(MARQUES; 2013, p. 179). Neste sentido, as operadoras sdo aquelas fornecedoras de servigos de assisténcia a saude,
através dos planos de satde no mercado de consumo (GREGORI, 2011, p. 3).

3 Consumidor é qualquer pessoa fisica ou juridica que, isolada ou coletivamente, contrate para consumo final, em beneficio
préprio ou de outrem, a aquisicdo ou a locacdo de bens, bem como a prestacdo de um servico. A partir deste conceito,
surgiram duas grandes tendéncias do consumerismo: a dos finalistas (corrente subjetiva) e a dos maximalistas (corrente
objetiva). Para os finalistas, consumidor seria apenas aquele que adquire o bem para utiliza-lo em proveito proprio,
satisfazendo uma necessidade pessoal e ndo para a revenda ou entdo para acrescenta-lo a cadeia produtiva. Enquanto que 0s
maximalistas entendem que o Cadigo de Defesa do Consumidor € um novo regulamento no mercado de consumo e ndo
normas para protecdo do consumidor vulneravel. Analisando as duas teorias, percebe-se que 0os maximalistas seriam
contrérios a prdpria epistemologia do microssistema juridico, que € proteger a parte vulneravel da relacéo e destinatario
final, ou seja, aquele consumidor que adquiriu bens ou contratou servigos e colocou fim na cadeia de produgdo e ndo aquele
que utiliza 0 bem para continuar a produzir ou na cadeia de servico (FILOMENO, 2007, p. 32-36). E considerado
consumidor, o titular de planos de salde, os seus dependentes, os agregados, os beneficiarios, os usuarios, ou seja, todos 0s
que utilizam ou adquirem planos de satde como destinatarios finais ou equiparados (GREGORI, 2011, p. 3).
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produto, conforme o paragrafo 1° do artigo 3° do Codigo de Defesa do Consumidor, “é
qualquer bem, mdvel ou imovel, material ou imaterial”. Enquanto que servigo “é qualquer
atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracgéo, inclusive as de natureza
bancéria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater
trabalhista”, em consonancia com o paragrafo 2° do artigo 3°, também do Codigo de Defesa

do Consumidor.

Com o surgimento do Cddigo de Defesa do Consumidor os contratos de consumo
passaram a assumir papel preponderante. O simples ato de consumir produz efeitos juridicos
em um contrato de consumo, estabelecido entre consumidor e fornecedor, cada um visando
seu interesse. De um lado, o consumidor buscando a obtencdo do bem da vida, diga-se
produto ou servigo. De outro, o fornecedor, recebendo sua remuneracdo decorrente da
contratacdo (MIRAGEM, 2013, p. 219).

Entdo, o Codigo de Defesa do Consumidor € considerado um microssistema juridico
por conter principios peculiares a relagdo consumerista, por abranger inUmeros ramos do
direito (como por exemplo, o civil, penal e processual penal), e também por tratar de normas

de carater variado vinculadas a relacdo de consumo (FILOMENO, 2012, p. 11).

Assim, o Codigo de Defesa do Consumidor tratou de cuidar da Politica Nacional de
RelacBes de Consumo, trazendo objetivos e principios basicos norteadores do setor. Tudo
com intuito de harmonizar os interesses entre producdo e consumo (ALMEIDA, 2011, p. 34).

Esta politica tem como objetivo principal atender as necessidades dos consumidores,
proporcionando uma relacéo justa e transparente entre as partes, de forma que os interesses
em conflito sejam pacificados. A postura do Estado é atuar como mediador, para reduzir
conflitos, garantir melhorias na qualidade de vida dos consumidores, com produtos adequados
as necessidades da populacgdo, respeitar a dignidade e seguranca das pessoas, coibir abusos e
manter o equilibrio da relacdo (ALMEIDA, 2011, p. 34).

Essa nocdo representa uma nova ordem das rela¢des contratuais,

[...] porquanto ao lado dos principios cléassicos do direito dos contratos, como a
liberdade contratual, a forca obrigatéria do vinculo por forca da vontade (pacta sunt
servanda) e o principio liberal que estabelecia na vontade dos contratantes a Unica
fonte de obrigatoriedade, e rejeita qualquer espécie de intervencéo estatal, surge uma
nova concepgao social, principiolégica e renovada do fendmeno contratual,
sustentada na protecdo dos interesses uteis e legitimos dos contratantes. Admitem-
se, entdo, novas realidades a serem reguladas [...], e sobretudo, a necessidade de
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intervencdo do Estado nas relaces até entdo confiadas ao exclusivo arbitrio dos
particulares, para efeito de protecdo de interesses reconhecidamente legitimos, mas
que pelas circunsténcias de atuacdo de mercado, sdo prejudicados em relacdo a
interesses de contratantes potencialmente mais fortes, necessitando de apoio com
vista a promocao do seu equilibrio (MIRAGEM, 2013, p. 221).

Para garantir essa protecdo aos consumidores surgiram os PROCONS*, que sdo
orgdos oficiais responsaveis pela sua defesa, desempenhando papel fundamental na
instrumentalizacdo de normas para tutela da relagdo de consumo, sobretudo na orientacéo,
educacdo, informacdo e protecdo juridica do consumidor, auxiliando tanto na solucdo de

conflitos de forma amigavel, quanto na esfera judicial (FILOMENO, 2012, p. 11).

Desta forma, o Codigo de Defesa do Consumidor € uma lei de ordem publica e de
interesse social, o que significa dizer que seus preceitos ndo podem ser objeto de escolha
diante da relacdo de consumo, sendo aplicaveis a todas as relacbes verificadas no mundo
fatico (FILOMENO, 2012, p. 11). Ainda, é considerada uma lei principioldgica®, ou seja,
uma lei que fixou principios gerais que sdo fundamentais nas relagcBes de consumo, nédo
tratando especificamente de nenhum contrato firmado entre consumidor e fornecedor, mas
sim, de forma genérica. Cabe dizer que todas as demais leis destinadas a regulamentar o setor
consumerista deverdo submeter-se as clausulas gerais da lei principiolégica, ou seja, do
Cddigo de Defesa do Consumidor (GREGORI, 2011, p. 99-100).

Sendo assim, uma série de principios* foram criados para proteger esta relacdo,
sempre considerando o consumidor como poélo desfavorecido. Para Reale, principios sdo
“enunciagdes normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a compreensdo do
ordenamento juridico, quer para sua aplicagdo e integracdo, quer para a elaboracdo de novas
normas” (1983, p. 299).

44 0 Programa de Defesa do Consumidor (PROCON) é um 6rgéo por exceléncia destinado & protecéo e defesa dos direitos e
interesses dos consumidores, podendo ser municipal, estadual ou do Distrito Federal. Cumpre-lhe basicamente as fungdes
de acompanhamento e fiscalizacdo das rela¢des de consumo ocorridas entre fornecedores e consumidores. A cria¢do de um
PROCON demanda previsdo legal através de leis ou decretos estaduais ou municipais, na qual serdo estabelecidas suas
atribuicdes, que podem ser de intermediador de conflitos, fazer acordos entre consumidor e fornecedor dentro de processos
administrativos inclusive tem poderes legais para defender judicialmente o consumidor (BESSA; MOURA, 2008, p. 18-
20). O PROCON, atualmente, tem representagdo em 842 cidades brasileiras, auxiliando o consumidor na solucéo de
conflitos decorrentes da relagdo de consumo (BRASIL, Portal do consumidor, 2014).

% 0 Codigo de Defesa do Consumidor possui um elenco de principios epistemoldgicos e instrumentais adequados aquela
defesa. Tratando assim, de um verdadeiro exercicio de cidadania, ou seja, da qualidade de todo ser humano, como
destinatario final do bem comum de qualquer Estado, que o habilita a ver reconhecida toda a gama de seus direitos
individuais e sociais, mediante prote¢do colocadas a sua disposicdo pelos organismos institucionalizados, bem como a
prerrogativa de organizar-se para obter esses resultados ou acesso aqueles meios de protecdo e defesa (FILOMENO, 2012,
p. 11).

“® Principio &, por definico, “mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se
irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia
exatamente por definirem a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e Ihe da sentido
harménico”. Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer (MELLO, 2001, p. 771-772).
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Quanto a utilidade dos principios, Barroso explica que eles “servem de guia para o
intérprete, cuja atuacdo deve pautar-se pela identificacdo do principio maior que rege o tema
apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico, até chegar a formulacdo da regra
concreta que vai reger a espécie” (1999, p. 149). Ou seja, sao normas juridicas orientadoras de
um sistema juridico (GREGORI, 2011, p. 103).

Dentre os principios*’ que regem a defesa do consumidor, destacam-se: o
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo, a agéo
governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor, a harmonizacdo dos
interesses dos participantes da relacdo de consumo, a coibicdo e repressdo de abusos
praticados no mercado de consumo, da solidariedade e incentivo ao autocontrole dos

fornecedores.

A vulnerabilidade é o pilar de toda protecdo da relacdao consumerista. O consumidor é
a parte hipossuficiente®®, com menor poder econdmico e, portanto, o legislador procura
proteger os mais fracos contra 0s mais poderosos, buscando uma relacéo equilibrada entre as
partes (ALMEIDA, 2011, p. 34). Estas devem ser tratadas de forma isonémica, ou seja, tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades*
(NERY JUNIOR; NERY, 1994, p. 68).

4 Artigo 4°, da Lei n. 8.078/1990: “A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranga, a prote¢do de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes
principios: | - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo; Il - acdo governamental no
sentido de proteger efetivamente o consumidor: a) por iniciativa direta; b) por incentivos a criagdo e desenvolvimento de
associagdes representativas; c) pela presenca do Estado no mercado de consumo; d) pela garantia dos produtos e servicos
com padrdes adequados de qualidade, seguranga, durabilidade e desempenho. Ill - harmonizacdo dos interesses dos
participantes das relacBes de consumo e compatibilizagdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica (art.
170, da Constituigdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores; IV -
educacdo e informagdo de fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos e deveres, com vistas a melhoria do
mercado de consumo; V - incentivo a criacdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle de qualidade e seguranga
de produtos e servicos, assim como de mecanismos alternativos de solugdo de conflitos de consumo; VI - coibicdo e
repressao eficientes de todos os abusos praticados no mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizagdo
indevida de inventos e criagfes industriais das marcas e nomes comerciais e signos distintivos, que possam causar prejuizos
aos consumidores; VII - racionalizacdo e melhoria dos servigos publicos; VIII - estudo constante das modificagdes do
mercado de consumo”. Por delimitacdo, so serdo tratados o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado
de consumo, a agdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor, a harmonizagdo dos interesses dos
participantes da relacdo de consumo, a coibicéao e repressdo de abusos praticados no mercado de consumo, da solidariedade
e incentivo ao autocontrole dos fornecedores.

“8 Cabe ressaltar a diferenca entre os institutos hipossuficiéncia e vulnerabilidade na licio Roberto Senise Lisboa: “ndo se
confunde a vulnerabilidade, entrementes, a hipossuficiéncia, de vez que aquela se restringe a relacdo juridica de consumo
em si, enquanto esta compreende, ainda, a analise socioecondmica das partes inseridas no mercado de consumo. Tanto é
assim que a vulnerabilidade do consumidor sempre incide nas relagdes de consumo, mas a hipossuficiéncia ndo, pois a
inversdo do 6nus da prova podera suceder no caso de o juiz considerar o destinatario final de produtos e servigos
hipossuficiente. Portanto, nem sempre o consumidor ¢ hipossuficiente; sempre sera, porém, vulneravel” (2000, p. 300).

 Tratava-se entdo de uma igualdade material em que deve tratar por “igual, o que ¢ igual e desigualmente o que é desigual”,
ou seja, 0s seres de uma mesma categoria devem ser tratados da mesma forma. Diferente, entdo, da igualdade formal, que é
a igualdade juridica ou igualdade na aplicacdo do direito, isto é, os homens nascem e permanecem livres e iguais em
direitos (CANOTILHO, 2003, p. 426-428).
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A vulnerabilidade do consumidor pode ser técnica, juridica ou cientifica, fatica ou
socioeconémica e informacional. A vulnerabilidade técnica acontece quando o consumidor
ndo possui 0s conhecimentos especificos sobre o objeto que esta comprando, sendo facilmente
enganado sobre as caracteristicas ou utilidade do bem ou servi¢o. J& a juridica ou cientifica é a
falta de conhecimentos juridicos especificos, como contabilidade ou economia, por exemplo.
A vulnerabilidade fatica ou socioeconémica acontece quando o fornecedor utiliza-se de seu
poder econébmico para impor sua superioridade diante dos que com ele contratam. E foi
incluida a este rol, a vulnerabilidade informacional, ou seja, a obrigatoriedade do fornecedor
informar ao consumidor as vantagens e desvantagens de consumir aquele produto ou de
contratar determinado servigo. Assim, o consumidor fica amparado pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor e tem sua vulnerabilidade presumida nas relacdes de consumo (MARQUES,
2011, p. 324-337).

Além disso, este principio estd presente tanto na fase de aquisicdo de um produto ou
servico, em que, rotineiramente s&o utilizados contratos de adesdo>’, quanto na fase pos-
aquisicdo em que podem surgir vicios ou defeitos, inutilizando ou tornando inadequados 0s
produtos ou servigcos aos fins a que se destinam, ou entdo, sendo nocivos ou perigosos a
incolumidade fisica ou a saude dos consumidores, trazendo inclusive possiveis prejuizos
(FILOMENO, 2012, p. 13).

O Cddigo de Defesa do Consumidor reconhece, também, em seu artigo 6°, inciso
VIII*Y, a vulnerabilidade do consumidor ao assegurar a inversao do dnus da prova®* quando o
consumidor for hipossuficiente ou quando sua alegacgéo for verossimil. Isto porque o detentor
do conhecimento técnico das informagdes sobre o produto ou servico é o fornecedor. E a
inversdo do 6nus da prova visa facilitar a defesa do consumidor em juizo por este ndo possuir
0s conhecimentos necessarios para produzir provas dos fatos constitutivos de seu direito
(GREGORI, 2011, p. 108).

Desse modo, considera-se, juridicamente, o consumidor como a parte mais fraca ou

vulneravel da relacdo de consumo, visto que, é o fornecedor quem controla a producéo e a

%0 530 contratos em que as clausulas sdo determinadas unilateralmente, previamente determinadas e impostas ao consumidor,
cabendo a este somente aceita-las ou ndo, demonstrando alto risco de prejuizo & parte mais fraca (FILOMENO, 2012, p.
13).

° Artigo 6°, do C6digo de Defesa do Consumidor: “Sdo direitos basicos do consumidor: [...]; VIII - a facilitacdo da defesa de
seus direitos, inclusive com a inversdo do dnus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias”.

%20 Cédigo de Defesa do Consumidor garante a inverséo do dnus da prova, previsto como regra no artigo 333 do Cédigo de
Processo Civil. Artigo 333, do Codigo de Processo Civil: “O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato
constitutivo do seu direito; 11 - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
Paragrafo Unico. E nula a convencdo que distribui de maneira diversa o 6nus da prova quando: | - recair sobre direito
indisponivel da parte; 11 - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito”.



34

técnica desenvolvida com seus proprios conhecimentos, resultando assim na concentracao em

suas maos do maior poder econdmico nas transacdes de consumo (GREGORI, 2011, p. 107).

Como segundo principio, vé-se o dever governamental, ou seja, ha a presenca do
Estado como figura protetiva do consumidor, devido a desigualdade econémica de uma parte
em relacdo a outra. No Brasil, esta figura protetiva é realizada pelos érgdos administrativos
oficiais de defesa do consumidor criados com o fito de proteger a parte mais fraca da relacéo
(ALMEIDA, 2011, p. 35).

Esta intervencdo do Estado em prol do consumidor decorre da imposicao feita pela
Constituicdo Federal que consagra o direito do consumidor como direito fundamental. Desta
forma, o Codigo de Defesa do Consumidor estabelece direitos subjetivos aos consumidores e
o dever de respeita-los aos fornecedores. Um dos efeitos da intervencéo € limitar a eficacia
juridica da declaracdo de vontade do consumidor, a fim de evitar seu comprometimento com
disposicdes contratuais que lhe sejam prejudiciais ou que ndo tenham sido devidamente
informadas, visando sua protecdo (MIRAGEM, 2013, 131-132).

Como o objetivo da Politica de Relagbes de Consumo é harmonizar os animos das
partes, como terceiro principio apresenta-se a harmonizagdo de interesses. O consumidor
busca por produtos ou servigos adequados as suas necessidades ou desejos junto ao
fornecedor, e, por sua vez, tal transacdo deve ser um bom neg6cio para ambas as partes
envolvidas, ou seja, lucrativo para o fornecedor e satisfativo ao consumidor (ALMEIDA,
2011, p. 35).

A harmonia e o equilibrio das relagdes entre consumidor e fornecedor tém por objetivo
garantir uma igualdade material®® entre as partes, ndo impondo gravames excessivos ao
fornecedor, porém, visa penalizar aqueles que agem de forma desleal na relacdo de consumo.
Entdo, diz-se que o Codigo de Defesa do Consumidor protege somente o consumidor de boa-
fé e ndo aquele que mascara suas normas com o intuito de obter vantagens indevidas
(MIRAGEM, 2013, 133).

A harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacbes de consumo alicerca-se

na boa-fé objetiva que, juntamente, com a equidade sdo os principios fundamentais da relacdo

%% A igualdade material ndo consiste em um tratamento sem distingdo de todos em todas as relagdes. Sendo, s6 aquilo que é
igual deve ser tratado igualmente. O principio da igualdade proibe uma regulagdo desigual de fatos iguais, em que casos
iguais devem encontrar regras iguais e, por isso ndo devem ser regulados desigualmente. A questdo decisiva da igualdade
juridica material é sempre aquela sobre os caracteristicos a serem considerados como essenciais, que fundamentam a
igualdade de varios fatos e, com isso, 0 mandamento do tratamento igual, ou seja, a proibicdo de um tratamento desigual
(SILVA, 2003, p. 42).
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de consumo, impondo um dever de comportamento as partes envolvidas (GREGORI, 2011, p.
109-110).

O principio da boa-fé objetiva> revela-se um modelo de conduta social em que cada
pessoa deve ajustar a sua propria conduta a um padrdo, agindo com honestidade, lealdade e
probidade. Assim, pode-se considerar que a boa-fé objetiva ¢ “uma regra de conduta fundada
na honestidade, na retiddo, na lealdade e, principalmente, na consideracdo para com 0S

interesses do ‘alter’, visto como um membro do conjunto social que é juridicamente tutelado”

(MARTINS-COSTA, 1999, p. 410-412).

A boa-fé objetiva™ é uma atuacdo pensando no préximo, no parceiro contratual,
respeitando seus interesses, suas expectativas e seus direitos. Agindo com lealdade sem abuso
e sem causar lesdo ou desvantagem excessiva, cooperando para que as obrigacOes sejam
cumpridas, atingindo os seus objetivos, quais sejam: o cumprimento do contrato e a realizacao
do interesse das partes (MARQUES, 2011, p. 216).

O principio da equidade, também conhecido como principio do equilibrio das
prestacOes, incide sobre as consequéncias patrimoniais das relagdes consumeristas primando
pela protecdo do consumidor para que ndo haja onerosidade excessiva e seja mantido o
equilibrio econdmico das partes. Verifica-se que este principio encontra-se atrelado ao
principio da vulnerabilidade, pois reconhecida a desigualdade do consumidor nas relacdes de
consumo, surge a necessidade de sua protecao, cujo objetivo é garantir uma relacdo justa e
equilibrada entre consumidor e fornecedor (MIRAGEM, 2013, p. 130-131).

Assim, necessaria a énfase dada ao principio da boa-fé, que exige que as partes sejam
leais e transparentes uma com a outra. Ligado a este, deve-se considerar também o principio
da equidade que busca o equilibrio da relacédo, evitando clausulas abusivas em contratos ou
aquelas que sejam extremamente favoraveis ao fornecedor e excessivamente onerosas ao
consumidor (ALMEIDA, 2011, p. 71-72).

Para complementar esta politica, deve haver a coibi¢cdo de abusos no mercado de

consumo, surgindo assim o principio da efetividade. Atuar de forma preventiva, punir atos

% Diferente da boa-fé subjetiva, pois esta denota estado de consciéncia ou convencimento individual de pensar em
conformidade com o direito aplicavel. Ou seja, denota a ideia de ignorancia acerca da existéncia de uma situa¢éo regular no
sentido de uma condicdo psicoldgica que normalmente se concretiza no convencimento do préprio direito (MARTINS-
COSTA, 1999, p. 411-412).

% A boa-fé objetiva se refere a uma regra de conduta que impde as partes determinado comportamento, enquanto que a boa-
fé subjetiva trata da consciéncia ou convicgdo de pratica de um ato conforme o direito. Desta forma, a boa-fé subjetiva ndo
€ um principio juridico, e sim um estado psicolégico da pessoa, constituindo assim auséncia de conhecimento sobre
determinado fato ou falta de intencéo de prejudicar o proximo. Por sua vez, a boa-fé objetiva, como principio do direito do
consumidor, implica a exigéncia nas relagdes juridicas do respeito e da lealdade entre os sujeitos, impondo deveres de
fidelidade, respeitando as expectativas geradas entre as partes (MIRAGEM, 2013, 125-126).



36

abusivos e ressarcir os lesados, coibe novas infracGes, evitando prejuizo ao consumidor e
concorréncia desleal entre as partes (ALMEIDA, 2011, p. 36). A efetividade tem como
finalidade assegurar a real aplicagdo das normas contidas no Codigo de Defesa do
Consumidor e também, auxiliar na tomada de decisdo pelas autoridades, visando sempre 0
dever do Estado de oferecer protecdo ao direito fundamental de defesa do consumidor
(MIRAGEM, 2013, p. 132-133).

Por fim, cabe ressaltar o principio da solidariedade, que segundo Miragem:

[...] apresenta-se como importante principio informador do direito do consumidor,
uma vez que promove a reparticdo de riscos sociais em vista da melhor satisfacdo
dos consumidores vitimas de eventos no mercado de consumo, assim como fomenta
uma nova compreensdo do contrato para além dos efeitos tradicionais e exclusivos
entre os contratantes, mas igualmente frente ao mercado e a terceiros (2013, p. 125).

Nesse viés, atuando o Estado como mediador das relacGes, deve incentivar o
autocontrole do fornecimento de produtos e servicos e deve controlar os fornecedores para
que cologuem no mercado produtos seguros e de Otima qualidade, evitando prejuizos ao
consumidor. Incentiva, também, a criacdo de centros ou servicos de atendimento® ao
consumidor, onde possa resolver o problema diretamente com o fornecedor, como medida de
manter boa relacdo entre as partes. Se o ideal é buscar uma relacdo de equilibrio entre
fornecedor e consumidor, deve haver uma maior conscientizacdo das partes quanto aos seus

direitos e deveres, por meio da educacéo para o consumo®’ (ALMEIDA, 2011, p. 36-37).

Assim, do sistema protetivo do consumidor constante na codificacdo consumerista

exsurgem direitos basicos do consumidor que se relacionam com o nucleo do assunto do

% Além dos PROCONS, também, existem érgéos da sociedade que auxiliam no atendimento ao consumidor. Um exemplo
deles é o Balcdo do Consumidor, que é um projeto de extensdo da Faculdade de Direito da Universidade de Passo Fundo
em convénio com 0s municipios, através do PROCON e o Ministério Pablico Estadual, com o intuito de mediar as relagdes
de consumo. A inauguragdo aconteceu no dia 29 de setembro de 2006, com a presenga do Ministro do Superior Tribunal de
Justica, Antdnio Herman de Vasconcellos e Benjamin. Pelo projeto, académicos e professores fazem o atendimento
preliminar de todos os conflitos existentes nas relagdes de consumo. O objetivo é a busca da solugéo sem a necessidade de
ingressar na justica. Os casos que ndo sdo resolvidos pelo Balcdo sdo encaminhados ao PROCON. Desde entdo, foram
desenvolvidos varios projetos como a elaboracdo de cartilhas, DVDs, folder e em especial o personagem Tché Consumidor
que auxilia a propagacéo da educagdo para o consumo desde cedo, para as criangas. Atualmente, o projeto encontra-se
instalado em cinco cidades gadchas, a saber: Casca/RS, Carazinho/RS, Lagoa Vermelha/RS, Passo Fundo/RS, Soledade/RS
(UNIVERSIDADE DE PASSO FUNDO, 2014) e Santa Cruz do Sul/RS (RIO GRANDE DO SUL, Procon RS, 2014).

*7 Pois, quanto maior a conscientizagdo, menor serdo os indices de conflitos registrados. Como exemplo disso, pode-se citar a
“Educagdo para o consumo”, atividade desenvolvida pelo Balcdo do Consumidor com criangas, jovens e adultos
informando seus direitos e deveres, contribuindo para a conscientizagdo de consumo sustentavel (UNIVERSIDADE DE
PASSO FUNDO, 2014).
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presente trabalho, mais especificamente o direito a vida, a salde e a seguranca, previstos no

inciso 1°8, do artigo 6° do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Esses direitos sdo 0s mais importantes entre os direitos do consumidor, visto que a
sociedade atual contém muitos riscos, produtos, servigos e diversas praticas abusivas que séo
extremamente perigosos e danosos aos consumidores (MARQUES, 2011, p. 67). A partir
desta Gtica, surge como dever do Estado proteger de forma efetiva o consumidor, como bem
determina o artigo 4°, inciso 11°°, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Porém, como aborda
Calado, este dever ndo deve ser apenas estatal, mas também dos proprios fornecedores, pois
eles devem disponibilizar no mercado apenas produtos seguros e eficientes. E, verificando
qualquer problema com o produto, devem tomar as medidas cabiveis para ndo atentar a vida,

salide ou seguranca do consumidor (2011).

O direito a vida por si s6 assume seu carater essencial e, antes mesmo de ser um
direito basico do consumidor, € um direito constitucional previsto no artigo 5° da Constituicéo
Federal de 1988. E é assim que deve ser considerado, ou seja, deve ser anteposto aos demais
direitos, a fim de superar a expectativa do consumidor na conservacdo e melhoria de sua
condicdo de vida (MIRAGEM, 2013, p. 190).

Assim, tanto os servigos publicos quanto os privados devem ser prestados de forma
igualitaria e eficiente para que ndo atentem contra a dignidade, a vida, a salde e a seguranca
do consumidor. Desta forma, todas as partes ficardo satisfeitas e o consumidor se sentira
protegido, o que proporcionard uma melhor qualidade de vida a populacdo (ALMEIDA, 2011,
p. 37).

Entdo, verifica-se que hoje, p6s Constituicdo Federal de 1988, o consumidor encontra-
se tutelado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, apoiado pelos principios basilares que
sustentam as relacGes de consumo, possuindo meios, programas de conscientizacdo e 6rgaos
que o auxiliam na solucédo de conflitos, visando um tratamento igualitario e sadio nas relaces
entre consumidor e fornecedor. Essa realidade revela o respeito a pessoa humana que se

constitui num dos fundamentos do Estado Democratico de Direito.

%8 Artigo 6°, do Cédigo de Defesa do Consumidor: “Séo direitos basicos do consumidor. | - a protecdo da vida, satde e
seguranga contra os riscos provocados por praticas no fornecimento de produtos e servicos considerados perigosos ou
nocivos; [...]".

% Artigo 4°, do Codigo de Defesa do Consumidor: “A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e segurancga, a protecdo de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacfes de
consumo, atendidos os seguintes principios: [...] Il - agdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:
a) por iniciativa direta; b) por incentivos a criagdo e desenvolvimento de associages representativas; c) pela presenga do
Estado no mercado de consumo; d) pela garantia dos produtos e servigos com padrdes adequados de qualidade, seguranca,
durabilidade e desempenho. [...]”.
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Em especial, tal tutela trouxe seguranca para a pessoa buscar um atendimento de saude
mais eficaz, pois sabe que estd amparada pelo direito consumerista. Desta forma, os planos
privados de assisténcia a salde passaram a ter uma maior adesdo e com esse aumento

expressivo na demanda, necessitou de regulamentacéo.

2.2 Os planos privados de assisténcia a saude

Com o aumento constante da demanda para tratamento de salde e devido a
precariedade do atendimento pelo Sistema Unico de Sadde, a Constituicio Federal no seu
artigo 199%, autorizou o exercicio da assisténcia a salide em carater complementar como

atividade econdmica executada pela iniciativa privada.

Este carater complementar exercido pelas empresas privadas das atividades de satde
dos cidaddos deve respeitar os principios que resguardam valores sociais, gerais e setoriais

regularizados e fiscalizados pelo Estado.

Os primeiros registros®® quanto & formagdo do mercado de assisténcia & saude
ocorreram em meados dos anos 40 e 50 do século passado, baseados na captacdo de recursos
de empregados e de empresas empregadoras. A industria automobilistica foi aonde
apareceram 0s primeiros registros desse sistema assistencial no setor privado (CONDE, 2004,
p. 19).

Anos depois, a assisténcia médico-hospitalar foi incluida como beneficio oferecido aos
funcionarios das novas empresas estatais. A partir de 1950 surgiram as primeiras
organizaces® destinadas, exclusivamente, aos funcionarios estaduais desprotegidos pelo
sistema da Previdéncia Social, configurando-se nos servicos de salde destinados aos

8 Artigo 199, da Constituigio Federal: “A assisténcia a satide ¢ livre & iniciativa privada. § 1° - As institui¢des privadas
poderdo participar de forma complementar do sistema Unico de salde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de
direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos. § 2° - E vedada a
destinacfo de recursos publicos para auxilios ou subvencdes as instituicdes privadas com fins lucrativos. § 3° - E vedada a
participacdo direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia a salde no Pais, salvo nos casos previstos
em lei. § 4° - A lei dispora sobre as condicOes e os requisitos que facilitem a remocdo de 6rgdos, tecidos e substancias
humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfuséo de sangue e seus
derivados, sendo vedado todo tipo de comercializagdo”.

% Foram criadas a Caixa de Assisténcia dos Funcionarios do Banco do Brasil (CASSI) e a Assisténcia Patronal para os
Servidores do Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos Industriarios e a inclusao (IAPI) (CONDE, 2004, p. 19).

62 Esse sistema privado de atencdo a satide previa o sistema de reembolso de despesas médico-hospitalares ou adotava
servigos préprios de assisténcia médica, ou seja, os empregados eram atendidos pelos médicos, de forma particular e,
posteriormente, eram reembolsados pelas despesas efetuadas (CONDE, 2004, p. 20).
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servidores publicos com regimes proprios de previdéncia (AGENCIA NACIONAL DE
SAUDE SUPLEMENTAR, 2014a).

A partir de 1960 as relacGes entre as partes foram modificadas. O sistema publico ja
apresentava mas condicdes de atendimento e a procura por um atendimento medico
diferenciado fez com que empresas®® fossem criadas no ramo de atendimento médico,
registrando um processo de mercantilizacdo da area da saude no Brasil, 0 que originou um
novo setor na economia. Essa modificacdo ocasionou uma moderniza¢do no pensamento das
empresas no setor privado de assisténcia a saude, fazendo com que buscassem por
credenciamento de hospitais, laboratdrios e profissionais de saide (CONDE, 2004, p. 20).
Nesse periodo, surgiram os denominados convénios médicos entre empregadores e empresas
médicas estimulando o processo empresarial da medicina (AGENCIA NACIONAL DE
SAUDE SUPLEMENTAR, 2014a).

As décadas de 60 e 70 do século passado foram marcadas pela criacdo e constitui¢do
de redes de servigos privados, contratados tanto pelo Estado quanto por institui¢cdes privadas.
Algumas diferencas no atendimento de beneficiarios que detinham plano suplementar e
publico comecaram a surgir. Os que possuiam contratacdo suplementar tinham acomodacéo
superior em relacdo aqueles que eram atendidos pelo sistema publico de saide (CONDE,
2004, p. 21).

A partir disso, comecaram a surgir tentativas de regulamentagéo do setor. A primeira
ocorreu em 1966 com o Decreto-Lei n. 73%, de 21 de novembro, e com o Decreto n. 60.459%°
de 13 de marco de 1967. Tais diplomas ndo disciplinaram a fiscalizacdo desses planos
(CONDE, 2004, p. 21).

Nos anos 80 revelou-se a existéncia de um numeroso mercado de planos de salde,
com a intensificacdo da comercializacdo de planos individuais, adesdo de funcionarios
publicos da administracdo direta, das autarquias e fundacfes a assisténcia médica supletiva e

0 ingresso de grandes seguradoras no Brasil (CONDE, 2004, p. 21).

O mercado foi se expandindo e, em 1988, a Constituicdo Federal, além de estabelecer

a atribuicdo do Estado de assegurar o direito a salde dos cidaddos pela criagdo um sistema

88 As empresas médicas que inicialmente contavam com suas préprias redes ganharam forca na organizacéo de prestadores de
servico em detrimento da préatica médica liberal e da autonomia de cada estabelecimento hospitalar. As medicinas de grupo
organizaram-se em torno dos proprietarios de hospitais. De outro lado, as UNIMED's surgiam como alternativa ao sistema
suplementar a pela criagdo de cooperativas de trabalho formada por médicos (CORDEIRO, 1984, p. 83).

% Decreto-Lei n. 73/1966: “Dispde sobre o Sistema Nacional de Seguros Privados, regula as operagdes de seguros e
resseguros e da outras providéncias”.

% Decreto n. 60.459/1967: “Regulamenta o Decreto-Lei n® 73, de 21 de novembro de 1966, com as modifica¢cdes
introduzidas pelos Decretos-Lei n° 168, de 14 de fevereiro de 1967, e n°® 296, de 28 de fevereiro de 1967
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nacional de salde, garantiu o setor de assisténcia médico-hospitalar, permitindo a oferta de

servicos de assisténcia a saude pela iniciativa privada, sob o controle do Estado.

Devido ao aumento consideravel da procura foi necessario pensar numa padronizacéo
do setor de salde suplementar, que teve seu marco regulatério em 3 de junho de 1998 com a
criacdo da Lei n. 9.656°, que definiu as regras para o funcionamento do setor de salde

suplementar.

A nova lei instituiu diversas garantias aos usuarios, tais como: tornar obrigatorio as
operadoras o oferecimento do Plano Referéncia®’, proibir a rescisdo unilateral de contratos e
submeter a aprovacdo do governo os indices de reajuste anuais (AGENCIA NACIONAL DE
SAUDE SUPLEMENTAR, 2014a).

Observa-se que a Lei n. 9.656/1998, ndo tratou somente das caracteristicas gerais dos
instrumentos contratuais utilizados nas operadoras, mas trouxe também regulamentacdo das
“questdes operacionais para funcionamento, condi¢des técnicas, normas sobre capital minimo,
provisdes técnicas, ativos garantidores, direcdo fiscal e técnica, liquidacdo extrajudicial e
recuperacgao financeira” (GREGORI, 2011, p. 150).

O artigo 1°® da Lei n. 9.656/1998 informa a quem é dirigida, inclusive define os
sujeitos e o objeto que envolvem o mercado de saude suplementar. Neste caso, o fornecedor
sera a operadora de plano privado de assisténcia a salde, ao passo que o objeto de consumo
sdo os servicos ofertados pelo plano privado de assisténcia a salde, adquirido pelo

consumidor, que, por sua vez, é 0 Usuario.

Assim, o Plano Privado de Assisténcia a Saude, conforme inciso I, do artigo 1° da Lei
n. 9.656/1998, ¢é definido como:

8 Lei n. 9.656/1998: “Dispde sobre os planos e seguros privados de assisténcia & saude”.

87 Constitui 0 padrao de assisténcia médico-hospitalar porque conjuga a cobertura ambulatorial, hospitalar e obstétrica. A lei
estabelece que a operadora de plano de salde deve oferecer, obrigatoriamente, aos consumidores, o Plano Referéncia, que
garante assisténcia nesses trés segmentos (AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR, 2014a).

%8 Artigo 1°, da Lei n. 9.656/1998: “Submetem-se as disposicdes desta Lei as pessoas juridicas de direito privado que operam
planos de assisténcia a satde, sem prejuizo do cumprimento da legislagdo especifica que rege a sua atividade, adotando-se,
para fins de aplicacdo das normas aqui estabelecidas, as seguintes defini¢des: | - Plano Privado de Assisténcia a Saude:
prestacdo continuada de servicos ou cobertura de custos assistenciais a pre¢o pré ou pos estabelecido, por prazo
indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, a assisténcia a salde, pela faculdade de acesso e
atendimento por profissionais ou servi¢os de salde, livremente escolhidos, integrantes ou ndo de rede credenciada,
contratada ou referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, a ser paga integral ou parcialmente as
expensas da operadora contratada, mediante reembolso ou pagamento direto ao prestador, por conta e ordem do
consumidor; Il - Operadora de Plano de Assisténcia a Saude: pessoa juridica constituida sob a modalidade de sociedade
civil ou comercial, cooperativa, ou entidade de autogestéo, que opere produto, servigo ou contrato de que trata o inciso |
deste artigo; 111 - Carteira: o conjunto de contratos de cobertura de custos assistenciais ou de servigos de assisténcia a salde
em qualquer das modalidades de que tratam o inciso | e 0 § 1° deste artigo, com todos os direitos e obrigagdes nele
contidos”.
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I - Plano Privado de Assisténcia a Saude: prestacdo continuada de servicos ou
cobertura de custos assistenciais a preco pré ou pods estabelecido, por prazo
indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, a assisténcia a
saude, pela faculdade de acesso e atendimento por profissionais ou servigos de
saude, livremente escolhidos, integrantes ou ndo de rede credenciada, contratada ou
referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, a ser paga
integral ou parcialmente as expensas da operadora contratada, mediante reembolso
ou pagamento direto ao prestador, por conta e ordem do consumidor.

Ainda, através do paragrafo 1°°°, do artigo 1° da Lei n. 9.656/1998, o legislador trouxe
a figura da Agéncia Nacional de Saude Suplementar como 6rgdo normativo e fiscalizador dos
planos privados de assisténcia a saude de “qualquer modalidade de produto, servico e contrato
que apresente, além da garantia de cobertura financeira de riscos de assisténcia médica,
hospitalar e odontoldgica, outras caracteristicas diferentes de atividade exclusivamente

financeira”.

Nessa relacdo o consumidor, também chamado de usuério ou beneficiario, é a pessoa
que adquire um plano privado de assisténcia a saude, ou utiliza por forca de vinculo
empregaticio ou coletividade. Apresentando-se, assim, os elementos fornecedor, consumidor e
servico, nao restam duvidas de que a contratacdo de um plano de salde € considerada uma
relacdo consumerista, logo, subordinada as regras do Cddigo de Defesa do Consumidor
(GREGORI, 2011, p. 152-153).

Desta forma, a Lei n. 9.656/1998 “regula as operagdes das pessoas juridicas de direito
privado que prestam servigos de assisténcia a salde por meio dos planos privados de
assisténcia a saude, incluindo, na sua abrangéncia, as cooperativas, autogestdo e as
administradoras”. Verifica-se que “somente estdo excluidas de sua competéncia as pessoas

fisicas, que estdo proibidas de operar nesse mercado™, e as juridicas de direito ptblico™. Ela

8 Artigo 1°, da Lei n. 9.656/1998: “Submetem-se as disposicoes desta Lei as pessoas juridicas de direito privado que operam
planos de assisténcia a salide, sem prejuizo do cumprimento da legislagdo especifica que rege a sua atividade, adotando-se,
para fins de aplicacdo das normas aqui estabelecidas, as seguintes definicges: [...]§8 1° Esta subordinada as normas e a
fiscalizacdo da Agéncia Nacional de Saide Suplementar - ANS qualquer modalidade de produto, servi¢o e contrato que
apresente, além da garantia de cobertura financeira de riscos de assisténcia médica, hospitalar e odontolédgica, outras
caracteristicas que o diferencie de atividade exclusivamente financeira, tais como: a) custeio de despesas; b) oferecimento
de rede credenciada ou referenciada; c)reembolso de despesas; d) mecanismos de regulacdo; e) qualquer restricdo
contratual, técnica ou operacional para a cobertura de procedimentos solicitados por prestador escolhido pelo consumidor;
e f) vinculagdo de cobertura financeira a aplicacdo de conceitos ou critérios médico-assistenciais. [...]".

0 Artigo 1°, da Lei n. 9.656/1998: “Submetem-se as disposicdes desta Lei as pessoas juridicas de direito privado que operam
planos de assisténcia a saide, sem prejuizo do cumprimento da legislagdo especifica que rege a sua atividade, adotando-se,
para fins de aplicacdo das normas aqui estabelecidas, as seguintes definicdes: [...] § 5°E vedada as pessoas fisicas a
operacdo de plano ou seguro privado de assisténcia a saude”.

™ Artigo 41, do Codigo Civil: “Sio pessoas juridicas de direito piblico interno: I - a Uniéo; Il - os Estados, o Distrito Federal
e os Territorios; 11 - os Municipios; IV - as autarquias, inclusive as associag@es publicas; V - as demais entidades de
carater publico criadas por lei. Paragrafo Gnico. Salvo disposicdo em contréario, as pessoas juridicas de direito publico, a que
se tenha dado estrutura de direito privado, regem-se, no que couber, quanto ao seu funcionamento, pelas normas deste
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permite, também, a possibilidade da entrada de capital estrangeiro para operar planos de
assisténcia a saude” (GREGORI, 2011, p. 153).

No que tange a relacdo contratual entre operadora de plano privado de assisténcia a
satide e consumidor, o artigo 35-G’* da Lei n. 9.656/1998 autorizou a aplicacdo de forma
subsidiaria do Cadigo de Defesa do Consumidor. Desta forma, toda relacéo existente entre as
partes fica submetida a ambas as leis, uma vez que, se complementam. Enquanto a primeira
rege de forma detalhada os planos privados de assisténcia a saude, o Gltimo informa os
principios aplicaveis a protecdo do consumidor e tem origem constitucional, portanto, tem
valor hierdrquico maior, visto que a protecdo dos direitos do consumidor representa um
direito fundamental (GREGORI, 2011, p. 177-182).

A Lei n. 9.656/1998 além de regularizar o mercado de saude suplementar, também,
trouxe beneficios para a protecdo do consumidor. Pode-se destacar a padronizagédo dos planos,
que possibilitou a informagé@o mais transparente e correta para o consumidor; a intervencéo do
Estado na elaboracdo de instrumentos contratuais, passando a pontuar clausulas minimas
obrigatérias nos contratos favorecendo o consumidor; e a limitacdo da autonomia da
operadora, quanto a decisdo sobre ingresso e permanéncia de consumidores do plano. Tais

fatores s@o avangos consideraveis na regulamentacdo (GREGORI, 2011, p. 183-184).

Portanto, a Lei n. 9.656/1998 foi criada para regular as operadoras de planos privados
de assisténcia a saude, bem como suas obrigacfes. A intencdo dos consumidores é garantir a
seguranca de um pronto e adequado atendimento na hipotese de ocorréncia de doenca,

acidente, ou com propositos preventivos.

Revela-se, desse modo, uma forma de resguardar a vida e a salde, bens essenciais da
pessoa humana. E, como o setor publico demonstra-se ineficiente para atender essa
expectativa, os consumidores se dispdem a pagar pelo servi¢o, garantindo seguranca,
tranquilidade e qualidade. Assim, para que o beneficiario possa contratar um plano privado de
assisténcia a saude é necessario firmar acordo com a operadora através do contrato, que é

tutelado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

Caddigo”. Artigo 42, do Cdodigo Civil: “Sdo pessoas juridicas de direito piblico externo os Estados estrangeiros e todas as
pessoas que forem regidas pelo direito internacional publico”.

72 Artigo 35-G, da Lei n. 9.656/1998: “Aplicam-se subsidiariamente aos contratos entre usuarios e operadoras de produtos de
que tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1° desta Lei as disposigdes da Lei n° 8.078, de 1990”.
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2.3 Os contratos de planos privados de assisténcia a saude

No intuito de regular as relagdes entre individuos, conferindo confiabilidade aos atos
negociais, 0 contrato representa o principal instrumento constituidor, resguardador,
modificador ou extintivo de direitos e obrigacfes pactuados, tendo como principal objetivo
conciliar os interesses das partes, buscando uma relagdo equilibrada e pacifica entre suas

vontades.

Segundo o classico conceito de Clévis Bevilaqua, contrato ¢ um “acordo de vontades
para o fim de adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direitos” (1934, p. 245), ou seja, é
“o0 acordo entre a manifestacdo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem juridica,
destinado a estabelecer uma regulamentacéo de interesses entre as partes, com 0 escopo de
adquirir, modificar ou extinguir relacdes juridicas de natureza patrimonial” (DINIZ, 2013, p.

69).

Nessa linha, Lobo explica que o contrato

[...] é o instrumento por exceléncia da autocomposicao dos interesses e da realizagao
pacifica das transacdes ou do trafico juridico, no cotidiano de cada pessoa. Esta
sempre foi sua destinacdo, em todos os povos, a partir de quanto abriram méo da
forca bruta para obtencdo e circulacdo dos bens da vida, em prol do reconhecimento
de obrigagdes nascidas do consenso das proprias partes. O contrato gera nas partes a
conviccdo da certeza e da seguranca de que as obrigacBes assumidas serdo
cumpridas e, se ndo o forem, de que poderdo requerer judicialmente a execucao
forcada e a reparacdo pelas perdas e danos (2011, p. 15).

Apresenta-se a obrigacdo como um elo de direito que vincula uma pessoa a outra,
como também uma relacdo patrimonial, passivel de exigir de alguém uma prestacdo. As
pessoas sdao movidas por interesses e, por isso 0s contratos disciplinam esses interesses
possibilitando um convivio pacifico entre os seres humanos. Com isso, 0s contratos impdem
ordem que contemplam direitos e obrigacdes’ tornando pacifica e possivel a coexisténcia
humana (RIZZARDO, 2014).

™ Desta forma, juntamente com a lei, com as declaragdes unilaterais de vontade e com os atos ilicitos, o contrato é uma das
fontes das obrigacdes. A lei apresenta-se como a mais importante delas, pois é ela que disciplina as demais fontes, inclusive
os contratos. E a lei que faz decorrer do contrato a obrigacdo das partes, porque ela o disciplina, Ihe da carater juridico, o
sanciona e o garante. Além disso, 0s contratos ocupam o primeiro lugar entre os negécios juridicos, sendo o meio utilizado
pelas partes para comporem seus direitos e obrigacdes (RIZZARDO, 2014).
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Para que um contrato tenha validade, alguns requisitos devem ser observados. Em
primeiro lugar, haver duas ou mais pessoas que sejam legitimamente capazes. Assim,
contratos realizados por menores de 16 anos’*, por pessoas que ndo tiverem 0 necessario
discernimento para a préatica desses atos ou por aqueles cuja vontade ndo possa ser exprimida,
s30 considerados nulos (RIZZARDO, 2014). Além da capacidade”™, devem estar de pleno
acordo e com vontade de efetuar o contrato. Essa vontade ¢ manifestada pelo consentimento,

que é um querer interno, produzindo efeitos no direito (FERNANDES, 2011, p. 61).

Em segundo lugar, deve o objeto do contrato ser conforme a moral, a ordem publica e
0s bons costumes, ou seja, ser licito. Também deve ser possivel, por meio de uma operacao
passivel de concretizacdo no mundo fatico. E, além disso, o contrato envolvera um objeto que
seja determinado ou determinavel, que possa ser identificado, localizado, medido, percebido,

aferido e com apreciacdo econémica (RIZZARDO, 2014).

Como terceiro requisito para validade do contrato observa-se a forma que deve ser de
acordo com o que a lei determina, conforme prevé o artigo 107’ do Cédigo Civil. Logo, sua
validade ndo dependera de forma especial, exceto quando a lei exigir expressamente que siga

determinados requisitos.

Impossivel ndo destacar aqui alguns principios’’ que regem a formagéo do contrato e
que fazem parte do préprio conceito, como a autonomia da vontade, a funcédo social e a boa-fé
objetiva. A autonomia da vontade esta ligada a liberdade de contratar, 0 que contratar e com
guem contratar. Vé-se que a autonomia pertence ao campo da liberdade, porque os seres

humanos podem exercer suas escolhas, estabelecendo regras para si mesmo (KANT, 1986, p.

™ Deve ser verificado se ndo ha incidéncia dos artigos 180 e 181 do Codigo Civil. Artigo 180, do Cédigo Civil: “O menor,
entre dezesseis e dezoito anos, ndo pode, para eximir-se de uma obrigacédo, invocar a sua idade se dolosamente a ocultou
quando inquirido pela outra parte, ou se, no ato de obrigar-se, declarou-se maior”. Artigo 181, do Cédigo Civil: “Ninguém
pode reclamar o que, por uma obrigacdo anulada, pagou a um incapaz, se ndo provar que reverteu em proveito dele a
importancia paga”.

™ Artigo 3°, do Codigo Civil: “So absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: | - os menores de
dezesseis anos; 1l - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, néo tiverem o necessario discernimento para a pratica
desses atos; Il - os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade”. Artigo 4° do Codigo Civil: “sdo
incapazes, relativamente a certos atos, ou @ maneira de os exercer: | - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; I1
- 0s ébrios habituais, os viciados em toxicos, e 0s que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido; 111 - 0s
excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; IV - os prodigos. Paragrafo Gnico. A capacidade dos indios sera
regulada por legislagdo especial”.

78 Artigo 107, do Codigo Civil: “A validade da declaragdo de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei
expressamente a exigir”.

"0 contrato faz lei entre as partes, logo, se ndo for cumprido enseja ao prejudicado o direito de fazer valer o seu direito,
solicitando auxilio do Poder Judiciario para promover sua execugdo (quanto possivel), ou o seu equivalente em perdas e
danos. Apresenta-se entdo o principio da forca obrigatdria dos contratos (LOBO, 2011, p. 62). Traz o dever de veracidade,
onde a parte contratante deve ser fiel ao acordo firmado, exceto se 0 ndo cumprimento resultar de caso fortuito (fato alheio
a vontade da parte, porém, proveniente de ato humano) ou forca maior (fatos externos que independem da vontade humana)
(RIZZARDO, 2014). Os contratos tornam-se obrigatérios entre as partes, que deles ndo podem se desligar, salvo por outra
declaracdo de vontade do mesmo sentido, tendo forga vinculante contendo sangdes decorrentes da norma juridica
(FERNANDES, 2011, p. 49-50).
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94). Para Lobo, autonomia “é o poder juridico conferido pelo direito aos particulares para
autorregulamentacdo de seus interesses, nos limites estabelecidos”, que sera concretizada num

negocio juridico, em especial no contrato (2011, p. 57).

O principio da funcdo social do contrato determina que o0s interesses sociais devem ser
exercidos em conformidade com os interesses individuais, sempre que se fizerem presentes,
ou seja, ndo podem ter finalidade antissocial (LOBO, 2011, p. 62). Explica Tonial que a
funcdo social “atenua a ideia de relatividade dos efeitos do contrato, revelando que a
obrigacao contratual ‘¢ um elo da cadeia econdmica’ e possui a finalidade de realizar trocas

justas, cujas suas consequéncias se refletirdo numa érbita coletiva” (2009, p. 178).

O desequilibrio pode ndo ser apenas juridico, como também econémico, cuja
vantagem pode ser obtida pela exploracdo do estado de necessidade ou de inexperiéncia da
outra parte. A desobediéncia ao principio do equilibrio das prestacfes pode ensejar duas
consequéncias: a primeira, como sancdo por violacdo do principio, gera nulidade da parte ou
da totalidade do contrato que desrespeitd-lo; a segunda, a “interpretagdo do contrato em
conformidade com o principio, quando for possivel a conservacdo do contrato ou da parte
dele, que seja fontes do desequilibrio” (LOBO, 2011, p. 72).

Ainda, como principal orientador da formag&o do contrato encontra-se boa-fé objetiva.
Por ela “as partes sdo obrigadas a dirigir a manifestacdo de vontade dentro dos interesses que
as levaram a se aproximarem, de forma clara e auténtica, sem o uso de subterfligios ou
intengdes outras que as ndo expressas [...]” no contrato (RIZZARDO, 2014). Incabivel seria
alguém valer-se de tal comportamento, quando Ihe fosse vantajoso ou conveniente, a fim de

obter vantagem para si.

Aguiar Junior retrata a boa-fé objetiva explicando que os contratantes

[...] devem comportar-se de acordo com um padréo ético de confianca e de lealdade.
O oprincipio gera deveres secundarios de conduta, que imple as partes
comportamentos necessarios, ainda que ndo previstos expressamente nos contratos,
que devem ser obedecidos a fim de permitir a realizagcdo das justas expectativas
surgidas em razdo da celebracdo e da execugdo da avenca. Além de criar deveres,
impdes limites ao exercicio dos direitos, a impedir seu uso de modo contrario a
reciproca lealdade (1994, p. 18).

A boa-fé objetiva fixa norma de conduta aos contratantes para que ajam de forma leal

e correta.
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Nesse contexto, a boa-fé objetiva na relacdo contratual “[...] tutela a confianca, limita a
autonomia privada e cria deveres anexos para ambas as partes, expandindo-se por todo o
processo da obrigacdo, inclusive nas fases pré e pds-contratuais, gerando aos contratantes uma
regra de conduta fundamentada na confianca e na prote¢do da pessoa humana” (TONIAL,
2009, p. 197).

Assim, diante do contrato de plano privado de assisténcia a satde surgem direitos
bésicos do consumidor que dizem respeito & sua protecdo contratual, em especial contra
praticas e clausulas abusivas. Essa tutela decorre do principio da boa-fé objetiva, em que as
partes ao contratar devem elaborar o instrumento sem intencdo de lesar a outra, seja
intencionalmente ou por desconhecimento (CALADO, 2011). Desse modo, Miragem explica

que

Por praticas abusivas’ considera-se toda a atuacdo do fornecedor no mercado de
consumo, que caracterize o desrespeito a padrdes de conduta negociais regularmente
estabelecidos, tanto na oferta de produtos e servigos, quanto na execugdo de
contratos de consumo, assim como na fase pés-contratual. Em sentido amplo, as
praticas abusivas englobam toda a atuacdo do fornecedor em desconformidade com
padrdes de conduta reclamados, ou que estejam em desacordo com a boa-fé e a
confianca dos consumidores (2013, p. 195).

8 Artigo 39, da Lei n. 8.078/1990: “E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras praticas abusivas: | -
condicionar o fornecimento de produto ou de servigo ao fornecimento de outro produto ou servigo, hem como, sem justa
causa, a limites quantitativos; 1l - recusar atendimento as demandas dos consumidores, na exata medida de suas
disponibilidades de estoque, e, ainda, de conformidade com os usos e costumes; Il - enviar ou entregar ao consumidor,
sem solicitacdo prévia, qualquer produto, ou fornecer qualquer servico; IV - prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do
consumidor, tendo em vista sua idade, salde, conhecimento ou condi¢do social, para impingir-lhe seus produtos ou
servicos; V - exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva; VI - executar servicos sem a prévia elaboragdo de
orcamento e autorizacdo expressa do consumidor, ressalvadas as decorrentes de praticas anteriores entre as partes; VII -
repassar informagao depreciativa, referente a ato praticado pelo consumidor no exercicio de seus direitos; VIII - colocar, no
mercado de consumo, qualquer produto ou servico em desacordo com as normas expedidas pelos 6rgdos oficiais
competentes ou, se normas especificas ndo existirem, pela Associagdo Brasileira de Normas Técnicas ou outra entidade
credenciada pelo Conselho Nacional de Metrologia, Normalizagdo e Qualidade Industrial (Conmetro); IX - recusar a venda
de bens ou a prestacdo de servigos, diretamente a quem se disponha a adquiri-los mediante pronto pagamento, ressalvados
o0s casos de intermediacdo regulados em leis especiais; X - elevar sem justa causa o preco de produtos ou servigos; XI -
Dispositivo incluido pela MPV n° 1.890-67, de 22.10.1999, transformado em inciso XIII, quando da conversao na Lei n°
9.870, de 23.11.1999; XII - deixar de estipular prazo para o cumprimento de sua obrigacéo ou deixar a fixagdo de seu termo
inicial a seu exclusivo critério; XIII - aplicar formula ou indice de reajuste diverso do legal ou contratualmente
estabelecido”. Artigo 40, da Lei n. 8.078/1990: “O fornecedor de servico sera obrigado a entregar ao consumidor
orcamento prévio discriminando o valor da méo-de-obra, dos materiais e equipamentos a serem empregados, as condi¢des
de pagamento, bem como as datas de inicio e término dos servicos. § 1° Salvo estipulacdo em contréario, o valor orcado tera
validade pelo prazo de dez dias, contado de seu recebimento pelo consumidor. § 2° Uma vez aprovado pelo consumidor, o
orcamento obriga os contraentes e somente pode ser alterado mediante livre negociacdo das partes. § 3° O consumidor ndo
responde por quaisquer 6nus ou acréscimos decorrentes da contratacdo de servigos de terceiros ndo previstos no orcamento
prévio”. Artigo 41, da Lei n. 8.078/1990: “No caso de fornecimento de produtos ou de servigos sujeitos ao regime de
controle ou de tabelamento de pregos, os fornecedores deverdo respeitar os limites oficiais sob pena de ndo o fazendo,
responderem pela restituicdo da quantia recebida em excesso, monetariamente atualizada, podendo o consumidor exigir a
sua escolha, o desfazimento do negécio, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis. Paragrafo Gnico. Os servigos prestados e
os produtos remetidos ou entregues ao consumidor, na hipdtese prevista no inciso Ill, equiparam-se as amostras gratis,
inexistindo obrigacdo de pagamento”.
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As praticas abusivas frustram as legitimas expectativas dos contratantes e se revelam

como ofensa a boa-fé objetiva.

Além disso, consumidores usuarios dos planos de salde contam também com direito
ao equilibrio” contratual em virtude de sua vulnerabilidade e do principio da boa-fé. Trata-se
entdo, de um equilibrio dos interesses dos contratantes, que pode ser econdmico,
informacional e até mesmo em relacdo ao poder na direcdo contratual, uma vez que é inegavel
que o fornecedor possui maiores conhecimentos do produto ou servigo oferecido, em relagdo
ao consumidor (MIRAGEM, 2013, p. 196).

Diante da protecdo no campo contratual previstas no Codigo de Defesa do
Consumidor, pode-se considerar como regras dos contratos de consumo, em especial, nos

plano de salde:

O consumidor somente estard obrigado ao cumprimento do contrato se tiver tido a
oportunidade de conhecer previamente o contetdo de suas clausulas. O consumidor
somente estard obrigado ao cumprimento de determinada clausula se sua redacéo
ndo lhe dificultar a compreensdo do sentido dos direitos das partes. O consumidor
somente estard obrigado ao cumprimento de determinada clausula contratual se ela
lhe permitir entender o alcance dos direitos das partes. As clausulas contratuais
serdo sempre interpretadas da maneira mais favoravel ao consumidor. O consumidor
¢ a parte vulneravel numa relacdo contratual. O consumidor tem o privilégio de
exigir a revisdo de clausulas contratuais se fatos supervenientes se tornarem
excessivamente onerosas. O consumidor tem a faculdade de modificar clausula
contratual que estabeleca prestacdo desproporcional. Se determinada clausula
contratual limitadora de direitos ndo for grafada em destaque, ndo obrigara o
consumidor ao seu cumprimento. Se os termos de determinada clausula ndo forem
claros, a ela ndo se obrigara o consumidor. Se os caracteres de determinada clausula
contratual ndo forem ostensivos e legiveis, ela sera inoperante contra o consumidor
(FILOMENO, 2012, p. 234).

Vé-se que a codificacdo consumerista estabelece normas que disciplinam as clausulas

contratuais e protegem o consumidor contra disposi¢cOes abusivas.

™ O contrato deve ser justo e ndo deve ser firmado com o intuito de exploragio de uma das partes. Em sintese, a honestidade
deve estar presente nos negocios juridicos (RIZZARDO, 2014). Tem-se, entdo, que além da boa-fé objetiva, deve haver a
equivaléncia material das prestagdes, cuja aplicagdo pressupde trés requisitos: “em primeiro lugar, a existéncia de uma
desproporcéo manifesta entre os direitos e deveres de cada parte. Em segundo lugar, é necessario que haja desigualdade de
poderes negociais, ou seja, um poder negocial dominante e a contrapartida do poder negocial vulneravel, que exclui sua
incidéncia nos contratos paritarios, ja que neste ha presuncdo da equivaléncia. Em terceiro lugar, que as situacOes de
vulnerabilidade da parte contratante sejam reconhecidas pelo direito” (LOBO, 2011, p. 72).
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Desse modo, os planos de satide sdo considerados contratos de consumo®, conforme
determinado pela Sumula 469 do Superior Tribunal de Justica que dispde: “aplica-se 0
Codigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de satde”. Ainda neste sentido,
estabelece o artigo 35-G da Lei n. 9.656/1998 que “aplicam-se subsidiariamente aos contratos
entre usuarios e operadoras de produtos de que tratam o inciso I1** e 0 §1° do artigo 1° desta
Lei as disposi¢des da Lei n. 8.078, de 1990”.

Os contratos de planos privados de assisténcia a saude podem ser definidos como
“contratos cativos de longa duracdo, a envolver por muitos anos um fornecedor ¢ um
consumidor”, com uma finalidade em comum, “que ¢ assegurar para o consumidor o
tratamento e ajuda-lo a suportar os riscos futuros envolvendo sua saude, de sua familia,
dependentes ou beneficiarios” (MARQUES, 2011, p. 514).

Tais contratos de planos privados de assisténcia a salde possuem caracteristicas

peculiares, visto que:

a) revestem-se de grande importancia social, dado o carater vital da prestacdo
principal do fornecedor; b) seu interesse Util revela-se na promocéo e preservacao da
vida e da salde do consumidor, vinculando-se por isso com a prépria protecdo da
pessoa humana; ¢) durante a execugdo do contrato, em muitas situacdes percebe-se a
vulnerabilidade agravada do consumidor, em vista de enfermidade e a necessidade
da obtencédo de meios para seu tratamento (MIRAGEM, 2013, p. 407).

Assim, 0 objeto desses servicos prestados pelo fornecedor estd ligado com o direito
fundamental a saude e a vida, devendo ter tratamento preferencial quando contraposto com

qualquer outro direito nos contratos.

80 Assim, sdo considerados contratos de consumo, dentre os mais comuns, os de compra e venda, de consorcio, de depdsito,
de prestacdo de servicos profissionais, de seguro e, 0 que é objeto do presente estudo, os contratos de planos privados de
assisténcia a satde (MARQUES, 2011, p. 447).

8 Artigo 1°, da Lei n. 9.656/1998: “Submetem-se as disposi¢Bes desta Lei as pessoas juridicas de direito privado que operam
planos de assisténcia a salde, sem prejuizo do cumprimento da legislagdo especifica que rege a sua atividade, adotando-se,
para fins de aplicacdo das normas aqui estabelecidas, as seguintes definicdes: | - Plano Privado de Assisténcia a Saude:
prestacdo continuada de servicos ou cobertura de custos assistenciais a pre¢o pré ou pos estabelecido, por prazo
indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, a assisténcia a salde, pela faculdade de acesso e
atendimento por profissionais ou servicos de salde, livremente escolhidos, integrantes ou ndo de rede credenciada,
contratada ou referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e odontolégica, a ser paga integral ou parcialmente as
expensas da operadora contratada, mediante reembolso ou pagamento direto ao prestador, por conta e ordem do
consumidor; [...]. 8 1° Esta subordinada as normas e a fiscalizagdo da Agéncia Nacional de Salde Suplementar - ANS
qualquer modalidade de produto, servico e contrato que apresente, além da garantia de cobertura financeira de riscos de
assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, outras caracteristicas que o diferencie de atividade exclusivamente
financeira, tais como: [...]”
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Os contratos que tratam da prestacdo de servigos de assisténcia a satde sdo oferecidos
no mercado, aos consumidores, por meio de um contrato de adesdo®, um modelo
padronizado, em que todas as clausulas sdo preestabelecidas pelo fornecedor (GREGORI,
2011, p. 144-145). Desta forma, ndo ha liberdade para discutir as clausulas do contrato,

restando, ao interessado, apenas a faculdade de aceitar ou recusar o instrumento.

Esses contratos, também, sdo bilaterais ou sinalagmaticos, pois geram obrigacdes
reciprocas, em que o consumidor obriga-se a pagar as mensalidades periodicamente, enquanto
que fornecedor se compromete a prestar o servico contratado, quando o consumidor deles
necessitar (GREGORI, 2011, p. 145). Também pode ser chamado de bilateral®®, pois
prepondera a reciprocidade de obrigacOes e oneroso porque uma das partes, no caso a
operadora de plano privado de assisténcia a salde, presta servicos em troca de uma

remuneracao, que é o valor mensal pago pelo consumidor (RIZZARDO, 2014).

E considerado de trato sucessivo, pois vigora por tempo indeterminado e tem execucao
continuada, visto que ha um convivio reiterado entre as partes contratantes. Estes contratos
geram uma obrigacdo de assisténcia complexa e com isso, busca-se demonstrar a posicdo de
dependéncia do consumidor (GREGORI, 2011, p. 145-146). Para Marques, contratos de
planos de salde sdo “contratos cativos de longa duragdo, a envolver por muitos anos um
fornecedor e um consumidor com uma finalidade em comum, assegurar para o0 consumidor o
tratamento de ajuda-lo a suportar os riscos futuros envolvendo a saude deste, de sua familia,

dependentes ou beneficiarios” (2011, p. 79).

Logo, caracteriza-se por ser de execucdo continuada, uma vez que é a partir da
incerteza quanto ao momento de utilizacdo dos servigos de satde oferecidos, ou seja, quando
surgir uma enfermidade ou necessidade de tratamento médico, exames ou internacdes, que
fardo o uso do plano contratado e pago periodicamente (MIRAGEM, 2013, p, 411). Desta
forma, ha a persisténcia da obrigacdo no decorrer do tempo para ambas as partes, uma efetua

0 pagamento e a outra oferece o servico (FERNANDES, 2011, p. 73).

Além disso, os contratos de planos privados de assisténcia a salde sdo aleatérios®,

havendo a incerteza da prestacao principal do consumidor que fica vinculada a evento futuro e

82 Contratos de ades&o ou condigBes gerais dos negdcios s&o “aqueles em que a manifestacdo de vontade de uma das partes &
no sentido de anuir as clausulas e condicdes propostas pela outra parte, em um contrato com bases ja definidas em todos os
seus termos” (FERNANDES, 2011, p. 75).

8 Utilizando as palavras de Lobo: “os contratos sio bilaterais quando a prestagdo de uma das partes é correspondente &
prestagdo da outra parte (contraprestacdo). Uma parte assume o dever de prestar para que a outra contrapreste” (2011, p.
102).

8 0 contrato aleatério é aquele em que a prestagdo de uma ou de ambas as partes dependeria de um risco futuro e incerto,
n&o se podendo antecipar seu montante (DINIZ, 2013, p. 184-185).
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incerto. Assim o fornecedor ndo estd obrigado a prestar o servi¢co se ndo acontecerem 0s
eventos previstos em contrato. Por conseguinte, o consumidor somente terd cobertura se estas
situacOes ocorrerem (GREGORI, 2011, p. 146). Explica Lobo que “contratos aleatdrios sdo
contratos bilaterais, nos quais uma das prestacdes esta sujeito ao risco, total ou parcial, de vir

a existir ou nao. Sao também conhecidos como contratos de risco” (2011, p. 102).

Sdo também contratos inominados ou atipicos, pois ndo séo disciplinados ou regulados
expressamente pelo Cddigo Civil ou por lei extravagante, porém sdo permitidos
juridicamente, desde que ndo contrariem a lei e 0s bons costumes, frente ao principio da
autonomia da vontade e a doutrina (DINIZ, 2013, p. 192). Conforme artigo 425® do Cédigo
Civil, os particulares poderdo criar figuras contratuais que necessitarem, desde que respeitadas

as normas basicas fixadas em lei.

Ainda, é um contrato formal ou solene, pois exige forma especial para sua celebracéo,
sendo que sua inobservancia implicara na invalidade do negdécio juridico (DINIZ, 2013, p.
190). S&o modelos que tem previsdo expressa na Lei n. 9.656/1998, possuem tipicidade social
e devem observar os principios e normas aplicados aos contratos em geral (LOBO, 2011, p.
98-99). Tem permissdo para serem realizados, porém, sempre devem observar as leis e 0s
costumes, e acabam resultando na unido de contratos nominados, com acréscimos de

elementos especificos, originando novos contratos (FERNANDES, 2011, p. 77).

Portanto, verifica-se que o contrato faz lei entre as partes contratantes e que 0s
contratos de planos privados de assisténcia a saude sdo tutelados pelo Codigo de Defesa do
Consumidor em conformidade com a Lei n. 9.656/1998. Os contratos de planos privados de
assisténcia a saude possuem natureza juridica de um contrato de adesdo, bilateral ou
sinalagmatico, de trato sucessivo, aleatorio, inominado e de cunho formal ou solene. Observa-
se que é competéncia da Agéncia Nacional de Saude Suplementar regular e fiscalizar este
mercado de operadoras, adotando o Cddigo de Defesa do Consumidor nas relagdes de

consumo entre as partes envolvidas.

Para as operadoras de plano privado de assisténcia a saude uma obriga¢do importante
imposta pela Lei n. 9.656/1998 é a prevista no seu artigo 32%°. Ela estabelece que as

operadoras devero ressarcir ao Sistema Unico de Satde, quando seus beneficiarios utilizarem

8 Artigo 425, do Codigo Civil: “E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste
Cadigo”.

8 Artigo 32, da Lei n. 9.656/1998: “Seriio ressarcidos pelas operadoras dos produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1° do art.
1° desta Lei, de acordo com normas a serem definidas pela ANS, os servigos de atendimento a salde previstos nos
respectivos contratos, prestados a seus consumidores e respectivos dependentes, em instituicGes publicas ou privadas,
conveniadas ou contratadas, integrantes do Sistema Unico de Saude - SUS”.
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0s servicos de atendimento a salde, previstos nos seus respectivos contratos, em instituicoes
publicas ou privadas, conveniadas ou contratadas, integrantes do Sistema Unico de Saude.
Conforme indica o artigo de lei, se o consumidor for atendido pelo Sistema Unico de Salide
surge para a operadora a obrigacdo de arcar e ressarcir 0S respectivos gastos que Seu

beneficiario originou.
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3 OS PLANOS PRIVADOS DE ASSISTENCIA A SAUDE E O RESSARCIMENTO
AO SISTEMA UNICO DE SAUDE

O plano privado de assisténcia a saude € um servigo oferecido por operadoras,
empresas privadas, com intuito de prestar assisténcia médica e hospitalar, decorrente de um

contrato.

A assisténcia a saude é um direito de todos e um dever do Estado. Esta garantia esta
disposta na Constituicdo Federal do Brasil, mas, ndo € suficientemente eficaz para atender
toda a populacdo. Por isso, o Estado permite a iniciativa privada a prestacdo de servicos

médicos e hospitalares como forma de assisténcia complementar a satde.

Nesse contexto, surgiram o0s planos privados de assisténcia a saude, em que o
consumidor celebra um contrato com uma operadora e se torna inscrito em determinado plano
daquela empresa. Passa, através do pagamento mensal, a ter a garantia da cobertura de seus
gastos médicos, hospitalares e ambulatoriais prestados pelo conjunto de médicos, hospitais e

clinicas ligados ao plano escolhido.

Para regulamentar esse setor de planos privados de assisténcia a salde foi criada a
Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS). Esse 6rgdo é o responsavel pelo
cumprimento da obrigacdo imposta no artigo 32%” da Lei n. 9.656/1998 sobre o ressarcimento
ao Sistema Unico de Saude pelas operadoras de planos privados de assisténcia a satde,
assunto muito debatido no Judiciario, inclusive com julgamento em andamento no Supremo

Tribunal Federal, gerando varias controvérsias sobre sua plausibilidade.

3.1 A Agéncia Nacional de Saude Suplementar

Ap0s quarenta anos sem regulamentacdo do mercado de saude suplementar, sem dados

confidveis de valores movimentados por esse setor e com muitos problemas pautados a

8 Artigo 32, da Lei n. 9.656/1998: “Serio ressarcidos pelas operadoras dos produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1° 0 do art.
1° desta Lei, de acordo com normas a serem definidas pela ANS, os servicos de atendimento a salde previstos nos
respectivos contratos, prestados a seus consumidores e respectivos dependentes, em instituicdes publicas ou privadas,
conveniadas ou contratadas, integrantes do Sistema Unico de Saude - SUS”.
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relacdo de consumo, o Governo Federal se viu obrigado a criar normas para este mercado, até

entdo desconhecido.

Apenas a partir da década de 90, com a criacdo da Lei n. 9.656, de 03 de junho de
1998, e, posteriormente, com a criagdo da Agéncia Nacional de Salde é que o setor supletivo
tornou-se mais visivel, adquirindo maior importancia na esfera governamental (CONDE,
2004, p. 28).

Devido a complexidade do assunto, a Lei n. 9.656 levou mais de sete anos para ser
aprovada pelo Congresso Nacional e, apenas em 03 de junho de 1998, o projeto foi
sancionado, sem vetos, pelo entdo Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso.
Surgiu como parametro normativo para a estruturacdo das empresas atuantes no mercado de
salde suplementar (CONDE, 2004, p. 28-30).

Nesta primeira fase de regulamentacdo do setor de saude suplementar foram criadas
duas instancias: a primeira com foco nas operadoras, com aspecto econdmico-financeiro; e a
segunda levando em conta o produto oferecido, sob o aspecto assistencial. Tratava-se, entéo,
de um modelo de regulacdo bipartite em que o Ministério da Fazenda cuidava da
regulamentacdo da atividade econémica, ao passo que o Ministério da Saude era responsavel

pela regulacdo da assisténcia a saide (GREGORI, 2011, p. 47).

Apos a vigéncia da Lei n. 9.656/1998, a fiscalizacdo assistencial das operadoras ficou
subordinada ao Departamento de Assisténcia a Salde Suplementar (DESAS), do Ministério
da Saude (CONDE, 2004, p. 32-33). Desta forma, o Ministério da Saude, por intermédio do
Conselho de Saude Suplementar (CONSU) e da Secretaria de Assisténcia a Saude (SAS),
através do Departamento de Assisténcia a Saude Suplementar assumiu o papel assistencial de
estabelecer um rol de procedimentos, exigéncias para registro de produtos, qualidade de

assisténcia e os respectivos atos de fiscalizagdo (GREGORI, 2011, p. 47).

Enquanto, a fiscalizacdo econdmica financeira ficava subordinada a Superintendéncia
de Seguros Privados (SUSEPE), vinculada ao Ministério da Fazenda (CONDE, 2004, p. 32-
33). Estes, por sua vez, por intermédio do Conselho Nacional de Seguros Privados (CNSP) e
da Superintendéncia de Seguros Privados eram 0s responsaveis por estabelecer normas para
autorizacdo de funcionamento das operadoras, registros das entidades, politica de reajustes e
respectivos atos de fiscalizacdo (GREGORI, 2011, p. 47).

A partir disso, surgiu a segunda fase de normatizacdo que ocorreu a partir de setembro
de 1999, com a edigdo da Medida Provisoria n. 1.908-18, de 24 de setembro de 1999, quando
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duas significativas alteracGes foram realizadas no setor: a primeira tratou de conceituar
legalmente®® o plano privado de assisténcia a satde definindo sua regulacdo pelo tipo de
produto comercializado; enquanto a segunda unificou o0 modelo de regulacéo, ou seja, tanto o
controle econdmico financeiro quanto o assistencial passaram a estar sob a responsabilidade
do Ministério da Satde (GREGORI, 2011, p. 48).

Pela falta de um 6rgéo voltado apenas para a saude suplementar, houve a necessidade
da criacdo de uma Autarquia® Federal de natureza especial, com a finalidade de promover a
defesa do interesse publico na assisténcia suplementar a saude e de regulamentar as
operadoras setoriais, bem como, regulamentar as relagdes entre prestadores e consumidores,

fomentando o desenvolvimento da saude no Brasil (CONDE, 2004, p. 31).

Surgiu entdo a terceira fase da normatizagédo do setor no ano de 1999, com a criacao de
uma agéncia reguladora especifica para disciplinar e fiscalizar todo o setor de saude
suplementar. Em 28 de janeiro de 2000, foi criada a Agéncia Nacional de Saude Suplementar
pela Lei n. 9.961, visando regular a atividade econdmica destacada das demais, por envolver

justamente a prestacdo de servicos privados de assisténcia a saide (CONDE, 2004, p. 31).

Dessa maneira,

A criagdo da ANS foi um marco importante para o mercado de salde suplementar, a
medida que o Estado sinalizava, de um lado, que esta atividade estava submetida aos
principios constitucionais da ordem econémica, da livre iniciativa e competigéo, por
considera-los instrumentos agregadores de eficiéncia a esse mercado; e, de outro,
que tais atividades deveriam ser desenvolvidas de acordo com decisdes e
regulamentacBes editadas por um ¢rgdo estatal responsavel por autorizar,
regulamentar e fiscalizar o exercicio dessas atividades, de modo a permitir que a
competicdo se desse de forma saudavel e em beneficio da sociedade como um todo
(GREGORI, 2011, p. 48-49).

8 A Medida Proviséria n. 1.908-18/1999 sofreu vérias reedicBes até entrar em vigor a atual Medida Proviséria n. 2.177-
44/2001. Artigo 1°, inciso |, da Medida Proviséria n. 2.177-44/2001: “Submetem-se as disposi¢cdes desta Lei as pessoas
juridicas de direito privado que operam planos de assisténcia a salde, sem prejuizo do cumprimento da legislacdo
especifica que rege a sua atividade, adotando-se, para fins de aplicagdo das normas aqui estabelecidas, as seguintes
definicdes: | - Plano Privado de Assisténcia a Salde: prestacdo continuada de servigos a preco pré ou pds estabelecido, por
prazo indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, assisténcia a salde, pela faculdade de acesso e
atendimento por profissionais ou servi¢os de saude, livremente escolhidos, e ou integrantes ou ndo de rede referenciada,
visando a assisténcia médica, hospitalar e ou odontolégica, a ser paga integral ou parcialmente as expensas da operadora
contratada, mediante reembolso e ou pagamento direto ao prestador. [...]”.

89 Artigo 5°, inciso |, do Decreto-Lei n. 200/1967: “Para os fins desta lei, considera-se: | - Autarquia - o servi¢o autbnomo,
criado por lei, com personalidade juridica, patrimdnio e receita proprios, para executar atividades tipicas da Administragdo
Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada. [...]”
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A Agéncia Nacional de Saude Suplementar vem desde entdo, juntamente com o
Ministério da Saude, trabalhando para tornar o setor de saude suplementar cada vez mais
dindmico, implementando programas como o de Qualificagdo da Saude Suplementar, pelo
qual pretende realizar um processo continuo de inducdo da qualificacdo nas dimensoes
assistenciais, econémico-financeira, estrutural e de satisfacdo do consumidor, para que o
mercado opere de forma equilibrada, agil, com informaces consistentes e servigcos adequados
(GREGORI, 2011, p. 51).

Como principais objetivos desse novo modelo de regulacdo apresentam-se: o incentivo
das operadoras para atuarem como gestoras de saude através da promocdo, prevencdo e
recuperacdo da saude dos seus consumidores; o estimulo dos profissionais de salde e
prestadores de servicos a um atendimento integral do consumidor; e o desenvolvimento de
uma consciéncia sanitaria para prevencdo de doencas e promocao da saude aos consumidores
(GREGORI, 2011, p. 51).

Observa-se que as agéncias reguladoras tém previsdo constitucional, no artigo 174% da
Constituicdo Federal de 1988, que ao dispor sobre a ordem econémica, fixou ao Estado o
papel de agente normativo, regulador e executor subsidiario de atividades econdémicas. Além
disso, dispds sobre a possibilidade de transferir & iniciativa privada a prestagdo de alguns

Servigos.

Neste sentido, a agéncia reguladora é um 6rgéo da administragdo ptblica direta® ou
entidade de administragdo indireta® que desenvolve atividades de regulacdo (DI PIETRO,
2003, p. 388). Para Cuéllar, agéncias reguladoras sdo “pessoas juridicas de direito publico,
com estrutura formal autarquica e competéncia para regulamentar, contratar, fiscalizar, aplicar
san¢Oes e atender aos reclamos dos usuarios/consumidores de determinado servigo publico ou

atividade economica” (2001, p. 81).

Assim, no Brasil, as agéncias reguladoras sdo 6rgdos governamentais, de natureza
especial, instituidas por lei, dirigidas por um 6rgdo colegiado, com a missao de regulamentar e

fiscalizar a prestacdo de certos bens e servicos considerados de relevancia publica. S&o

% Artigo 174, da Constituicio Federal de 1988: “Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado
exercerd, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico
e indicativo para o setor privado”.

% Artigo 49, inciso I, do Decreto-Lei n. 200/1967: “A Administracdo Federal compreende: I - A Administracéo Direta, que se
constitui dos servigos integrados na estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios. [...]”.

%2 Artigo 49, inciso 11, do Decreto-Lei n. 200/1967: “A Administragio Federal compreende: [...] Il - A Administragéo Indireta,
que compreende as seguintes categorias de entidades, dotadas de personalidade juridica prépria: a) Autarquias; b)
Empresas Publicas; c) Sociedades de Economia Mista; d) Fundagdes publicas”.



56

dotadas de independéncia decisoria, autonomia financeira, administrativa e gerencial
(GREGORI, 2011, p 64-65).

Desse modo, possuem diretores que sdo nomeados pelo Presidente da Republica,
previamente aprovados pelo Senado Federal, para exercer mandatos fixos e ndo coincidentes,
“protegidos de exoneragdo ad nutum, pois, somente poderdo perder o mandato em caso de
renuncia, de condenacdo judicial transitada em julgado ou de processo administrativo
disciplinar”. Além disso, possuem o papel de executar as politicas do Estado englobando
acOes de regulamentacdo da atividade econdmica das empresas, de monitoramento e
acompanhamento do mercado de fiscalizagdo e controle do cumprimento de normas erigidas

para o setor, sempre visando a protecdo do consumidor (GREGORI, 2011, p. 65).

A Agéncia Nacional de Satde Suplementar tem como objetivo precipuo a regulacéo, a
normatizacdo, o controle e a fiscalizacdo das atividades garantidoras da manutencdo e da
qualidade dos servicos privados de atencdo médico-hospitalar prestados pelos planos privados

de assisténcia a satde®.

Além disso, deve prezar pela defesa do interesse publico na assisténcia suplementar a
salde, regulando as operadoras setoriais, inclusive quanto as suas relacfes com prestadores e
consumidores, contribuindo para o desenvolvimento das a¢fes de satude no Brasil. Possui
autonomia administrativa e financeira com orcamento proprio, oriundo pela Taxa de Salde
Suplementar e multas (administrativas e de mora). Sua diretoria € composta por cinco
Diretores™, sendo um Diretor-Presidente, com mandato de trés anos (GREGORI, 2011, p. 68-
69).

Estd organizada em cinco &reas, ou seja, Diretoria de Normas e Habilitacdo de
Operadoras, Diretoria de Normas e Habilitacdo de Produtos, Diretoria de Fiscalizacao,
Diretoria de Desenvolvimento Setorial e Diretoria de Gestdo, que possuem 0s seguintes

encargos e fungdes:

% Artigo 1°, da Lei n. 9.961/2000: “E criada a Agéncia Nacional de Salide Suplementar — ANS, autarquia sob o regime
especial, vinculada ao Ministério da Salde, com sede e foro na cidade do Rio de Janeiro — RJ, prazo de duragdo
indeterminado e atuagdo em todo o territorio nacional, como 6rgdo de regulagdo, normatizagéo, controle e fiscalizagdo das
atividades que garantam a assisténcia suplementar a saude”.

% Sd0 os diretores, atualmente: Diretor-Presidente da Agéncia Nacional de Saide Suplementar e Diretor de Normas e
Habilitacdo dos Produtos, André Longo Aradjo de Melo; Diretor de Gestdo, José Carlos de Souza Abrahdo; Diretor de
Normas e Habilitacdo das Operadoras, Leandro Reis Tavares; Diretora de Desenvolvimento Setorial, Martha Regina de
Oliveira; e Diretora de Fiscalizacdo, Simone Sanches Freire (AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR,
2014b).
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Diretoria de Normas e Habilitagdo das Operadoras: responsavel pela
regulamentacdo, registro e monitoramento do funcionamento das operadoras,
inclusive dos processos de regime especial de direcdo fiscal e liquidacdo
extrajudicial; Diretoria de Normas e Habilitagdo de Produtos: responsavel pela
regulamentacdo, registro e monitoramento dos planos, inclusive as autorizaces de
reajustes de contratos, e pelos processos de regime especial de direcdo técnica e
alienacdo de carteiras; Diretoria de Fiscalizagdo: responsavel por todo o processo de
fiscalizacdo, tanto dos aspectos econdmicos financeiros, quanto dos aspectos
médicos assistenciais, além do apoio ao consumidor e articulacdo com os drgaos de
defesa do consumidor; Diretoria de Desenvolvimento Setorial: responsavel pela
integracdo com o SUS e sistemas de informagdes em salde suplementar; e, Diretoria
de Gestao: responsavel pelo desenvolvimento e integracéo institucional (GREGORI,
2011, p. 76).

Importante salientar que quando a Agéncia Nacional de Saude Suplementar foi criada,
ja havia, em plena atividade, um mercado instalado no setor de salde suplementar, que nunca
tinha sido objeto de regulacdo por parte do Estado. Assim, esta agéncia reguladora iniciou o
processo de organizacdo do setor, editando normas e rol de procedimentos para que fosse
possivel o controle e elaboracdo de novos projetos de saneamento e profissionalizacdo deste
mercado setorial (GREGORI, 2011, p. 76).

Também, a Agéncia Nacional de Saude Suplementar instituiu programas como o
Sistema de Informagdes de Produtos (SIP), que se constitui numa obrigacéo das operadoras de
informar, de periodo em periodo, dados sobre consultas, exames, internagdes, entre outros que
permitam o monitoramento do seu desempenho. Foi criado, também, o Projeto TISS — Troca
de Informag6es em Saude Suplementar, que estabeleceu um padréo obrigatdrio a ser seguido
pelas operadoras na troca de informag0es com seus prestadores de servico (GREGORI, 2011,
p. 76-77).

Neste contexto, cabe salientar que a Agéncia Nacional de Salde Suplementar nao
pode ser vista como um 6rgdo de defesa do consumidor, porém, ndo Ihe € retirada a funcédo de
instrumento de protecdo do consumidor, uma vez que tem como missdo institucional a defesa
do consumidor, contando com a disponibilizacdo de canais de acesso para que o consumidor

faga consultas ou reclamagdes sobre o setor de sadde suplementar (GREGORI, 2011, p. 84).

Com a implantagdo da Agéncia Nacional de Saude Suplementar, a regulacdo, a
fiscalizacéo e o controle ficaram consignados nas maos deste 6rgdo. Surgiu, entdo, um novo
modelo de trabalho voltado a orientacdo de consumidores, controle das operadoras e

normatizacdo da satde suplementar (CONDE, 2004, p. 33).



58

Desta forma, o artigo 4°°® da Lei n. 9.961/2000 trouxe a competéncia e as funcdes da
Agéncia Nacional de Saude Suplementar e dentre elas, destacam-se o estabelecimento de

normas para o ressarcimento ao Sistema Unico de Salde; a integracdo de informagdes com os

% Artigo 4°, da Lei n. 9.961/2000: “Compete & ANS: | - propor politicas e diretrizes gerais ao Conselho Nacional de Saide
Suplementar - Consu para a regulacdo do setor de salde suplementar; Il - estabelecer as caracteristicas gerais dos
instrumentos contratuais utilizados na atividade das operadoras; Il - elaborar o rol de procedimentos e eventos em salde,
que constituirdo referéncia basica para os fins do disposto na Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998, e suas excepcionalidades;
IV - fixar critérios para os procedimentos de credenciamento e descredenciamento de prestadores de servico as operadoras;
V - estabelecer parametros e indicadores de qualidade e de cobertura em assisténcia a salide para os servigos proprios e de
terceiros oferecidos pelas operadoras; VI - estabelecer normas para ressarcimento ao Sistema Unico de Sadde - SUS; VII -
estabelecer normas relativas a adocéo e utilizacdo, pelas operadoras de planos de assisténcia a saide, de mecanismos de
regulacdo do uso dos servicos de saude; VIII - deliberar sobre a criagdo de camaras técnicas, de carater consultivo, de
forma a subsidiar suas decisdes; 1X - normatizar os conceitos de doenga e lesdo preexistentes; X - definir, para fins de
aplicacdo da Lei n° 9.656, de 1998, a segmentacdo das operadoras e administradoras de planos privados de assisténcia a
salde, observando as suas peculiaridades; Xl - estabelecer critérios, responsabilidades, obrigacbes e normas de
procedimento para garantia dos direitos assegurados nos arts. 30 e 31 da Lei n° 9.656, de 1998; XII - estabelecer normas
para registro dos produtos definidos no inciso | e no § 1°doart. 1°da Lei n°®9.656, de 1998; XIII - decidir sobre o
estabelecimento de sub-segmentaces aos tipos de planos definidos nos incisos | a IV do art. 12 da Lei n° 9.656, de 1998;
X1V - estabelecer critérios gerais para o exercicio de cargos diretivos das operadoras de planos privados de assisténcia a
saude; XV - estabelecer critérios de aferi¢do e controle da qualidade dos servicos oferecidos pelas operadoras de planos
privados de assisténcia a satde, sejam eles proprios, referenciados, contratados ou conveniados; XV1 - estabelecer normas,
rotinas e procedimentos para concessdo, manutengdo e cancelamento de registro dos produtos das operadoras de planos
privados de assisténcia a saude; XVII - autorizar reajustes e revisdes das contraprestagdes pecuniarias dos planos privados
de assisténcia a salde, ouvido o Ministério da Fazenda; XVIII - expedir normas e padrdes para o envio de informagdes de
natureza econdmico-financeira pelas operadoras, com vistas a homologacdo de reajustes e revisdes; XIX - proceder a
integracio de informagdes com os bancos de dados do Sistema Unico de Salide; XX - autorizar o registro dos planos
privados de assisténcia a satde; XXI - monitorar a evolucdo dos precos de planos de assisténcia a salide, seus prestadores
de servigos, e respectivos componentes e insumos; XXII - autorizar o registro e o funcionamento das operadoras de planos
privados de assisténcia a satde, bem assim sua ciséo, fusdo, incorporacéo, alteracéo ou transferéncia do controle societéario,
sem prejuizo do disposto na Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994; XXIII - fiscalizar as atividades das operadoras de planos
privados de assisténcia a sadde e zelar pelo cumprimento das normas atinentes ao seu funcionamento; XXIV - exercer o
controle e a avaliagdo dos aspectos concernentes a garantia de acesso, manutencdo e qualidade dos servigos prestados,
direta ou indiretamente, pelas operadoras de planos privados de assisténcia a saide; XXV - avaliar a capacidade técnico-
operacional das operadoras de planos privados de assisténcia a salide para garantir a compatibilidade da cobertura oferecida
com os recursos disponiveis na area geografica de abrangéncia; XXVI - fiscalizar a atuagdo das operadoras e prestadores de
servigos de salde com relacdo a abrangéncia das coberturas de patologias e procedimentos; XXVII - fiscalizar aspectos
concernentes as coberturas e 0 cumprimento da legislagdo referente aos aspectos sanitarios e epidemioldgicos, relativos a
prestacdo de servicos médicos e hospitalares no ambito da satde suplementar; XXVIII - avaliar os mecanismos de
regulacdo utilizados pelas operadoras de planos privados de assisténcia a sadde; XXIX - fiscalizar o cumprimento das
disposicdes da Lei n° 9.656, de 1998, e de sua regulamentacdo; XXX - aplicar as penalidades pelo descumprimento da Lei
n°®9.656, de 1998, e de sua regulamentacdo; XXXI - requisitar o fornecimento de informacdes as operadoras de planos
privados de assisténcia a salide, bem como da rede prestadora de servicos a elas credenciadas; XXXII - adotar as medidas
necessarias para estimular a competicao no setor de planos privados de assisténcia a satde; XXXIII - instituir o regime de
direcdo fiscal ou técnica nas operadoras; XXXIV - proceder a liquidacdo extrajudicial e autorizar o liquidante a requerer a
faléncia ou insolvéncia civil das operadores de planos privados de assisténcia a saude; XXXV - determinar ou promover a
alienacdo da carteira de planos privados de assisténcia a salde das operadoras; XXXVI - articular-se com os 6rgédos de
defesa do consumidor visando a eficacia da protecdo e defesa do consumidor de servigos privados de assisténcia a salde,
observado o disposto na Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990; XXXVII - zelar pela qualidade dos servigos de
assisténcia a salde no ambito da assisténcia a saude suplementar; XXXVIII - administrar e arrecadar as taxas instituidas
por esta Lei; XXXIX - celebrar, nas condi¢des que estabelecer, termo de compromisso de ajuste de conduta e termo de
compromisso e fiscalizar os seus cumprimentos; XL - definir as atribuicdes e competéncias do diretor técnico, diretor
fiscal, do liquidante e do responsavel pela alienacdo de carteira; XLI - fixar as normas para constituicdo, organizagao,
funcionamento e fiscalizagdo das operadoras de produtos de que tratam o inciso I e 0 § 1° do art. 1° da Lei n° 9.656, de 3 de
junho de 1998, incluindo: a) contetidos e modelos assistenciais; b) adequacdo e utilizagdo de tecnologias em saude;
c) diregdo fiscal ou técnica; d) liquidagdo extrajudicial; e) procedimentos de recuperagdo financeira das operadoras;
f) normas de aplicagdo de penalidades; g) garantias assistenciais, para cobertura dos planos ou produtos comercializados ou
disponibilizados; XLII - estipular indices e demais condigdes técnicas sobre investimentos e outras relagdes patrimoniais a
serem observadas pelas operadoras de planos de assisténcia a salde. § 1° A recusa, a omissdo, a falsidade ou o
retardamento injustificado de informagdes ou documentos solicitados pela ANS constitui infragdo punivel com multa diéria
de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), podendo ser aumentada em até vinte vezes, se necessario, para garantir a sua eficicia em
razdo da situagdo econdmica da operadora ou prestadora de servigos. § 2 ° As normas previstas neste artigo obedecerdo as
caracteristicas especificas da operadora, especialmente no que concerne a natureza juridica de seus atos constitutivos”.
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bancos de dados do Sistema Unico de Sadde; e a aplicacdo de penalidades pelo

descumprimento da Lei n. 9.656/1998 e de sua regulamentacéo.

Atualmente, a Agéncia Nacional de Saude Suplementar estd vinculada ao Ministério
da Sadde, com sede e foro na cidade do Rio de Janeiro/RJ, com nicleos de atendimento®
distribuidos em diversos estados, atuando em todo territério nacional, como Orgdo de
regulacdo, normatizacdo, controle e fiscalizacdo das atividades que garantam a assisténcia
suplementar a satde. Tem a missdo de promover a defesa do interesse publico na assisténcia
suplementar a saude, regular as operadoras setoriais e contribuir para o desenvolvimento das

acOes de salde no pais, cujo principal interesse é a efetivacdo da saude.

Também, destaca-se que a Agéncia Nacional de Satde Suplementar regulamentou e
implantou o sistema de ressarcimento ao Sistema Unico de Salde, que trouxe para as
operadoras de planos privados de assisténcia a satde o dever de ressarcir pelos procedimentos
com cobertura contratual, prestados aos seus consumidores, quando estes forem atendidos
pelo sistema publico.

3.2 O ressarcimento ao Sistema Unico de Satde pelos planos privados de assisténcia &

saude

A Lei n. 9.656/1998, instrumento de regulacdo da atividade de salde suplementar,
instituiu, pelo artigo 32%, a obrigacdo das operadoras de planos privados de assisténcia a
salde de ressarcimento dos servigos de atendimento a salde, previstos nos contratos,
prestados a seus consumidores e respectivos dependentes, em instituicdes publicas ou
privadas, conveniadas ou contratadas, integrantes do Sistema Unico de Sadde.

Desta forma, as operadoras estdo legalmente obrigadas a restituir as despesas do
Sistema Unico de Satde no eventual atendimento de seus beneficiarios que estejam cobertos

pelos respectivos planos.

% A Agéncia Nacional de Satde Suplementar possui ndcleos de atendimento nas cidades de Belém/PA, Belo Horizonte/MG,
Brasilia/DF, Cuiabd/MT, Curitiba/PR, Fortaleza/CE, Porto Alegre/RS, Recife/PE, Ribeirdo Preto/SP, Salvador/BA e Sao
Paulo/SP (AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR, 2014c).

7 Artigo 32, da Lei n. 9.656/1998: “Seriio ressarcidos pelas operadoras dos produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1° do art.
1° desta Lei, de acordo com normas a serem definidas pela ANS, os servicos de atendimento a salde previstos nos
respectivos contratos, prestados a seus consumidores e respectivos dependentes, em instituicdes publicas ou privadas,
conveniadas ou contratadas, integrantes do Sistema Unico de Satde - SUS”.
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Assim, 0 modelo atual de ressarcimento ao Sistema Unico de Salde é restrito aos
casos de internacdes clinicas e cirurgicas, porém, ha previsdo para cobranca de qualquer
atendimento realizado pelo beneficiario de plano privado de assisténcia a saude, como

098

expressa o artigo 2°, da Resolugdo Normativa n. 253, de 5 de maio de 2011, que regula o

processo fisico de ressarcimento.

Desta forma, o procedimento administrativo de ressarcimento ao Sistema Unico de

Saude pelas operadoras, acontece da seguinte maneira:

Atendimento: Os beneficiarios do Plano de Satde s&o atendidos pelo Sistema Unico
de Saude (SUS). Triagem: A ANS cruza os dados dos sistemas de informacGes ao
SUS referentes a identificacdo de usuarios com o Sistema de Informagdes de
Beneficiarios (SIB) da propria Agéncia. Levantamento: Apds a identificacdo dos
beneficiarios dos planos de salde atendidos no SUS, a ANS exclui os atendimentos
sem cobertura contratual. Notificagdo: O proximo passo da ANS é notificar as
operadoras a respeito dos valores que devem ser ressarcidos, cujos parametros estao
entre os valores cobrados pelo SUS e os cobrados pelas operadoras®™ (AGENCIA
NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR, 2014d).

Inicialmente, a identificagdo do beneficiario de plano privado de assisténcia a saude
atendido pelo Sistema Unico de Sadde é de competéncia da Diretoria de Desenvolvimento
Setorial, que verifica a real obrigacdo do ressarcimento e calcula o valor devido pela
operadora. Esta identificacdo é realizada mediante cruzamento de bancos de dados fomentado
pelas operadoras e unidades prestadoras de servicos vinculados ao sistema publico, conforme

expdem os artigos 4°'%° e 5! da Resoluc&o Normativa n. 253/2011.

As operadoras tém a obrigacdo de enviar, periodicamente, & Agéncia Nacional de

Saude Suplementar todas as informacGes relativas as suas atividades para identificacdo dos

% Artigo 2°, da Resolugdo Normativa n. 253/2011: “Denomina-se atendimento a ser ressarcido pela operadora de plano
privado de assisténcia a satide — OPS, a utilizacdo de servigos de atendimento a satde por beneficiario em prestador publico
ou privado, conveniado ou contratado, integrante do SUS, desde que cobertos pelo plano privado de assisténcia a satde ao
qual estd vinculado o beneficiario, ainda que o prestador ndo integre a rede assistencial da OPS”.

% Quadro passo-a-passo do ressarcimento ao Sistema Unico de Salde (AGENCIA NACIONAL DE SAUDE
SUPLEMENTAR, 2014d).

100 Artigo 4°, da Resolucdo Normativa n. 253/2011: “A identificacdo é procedimento administrativo, de competéncia da
Diretoria de Desenvolvimento Setorial — DIDES, que verifica a ocorréncia da obrigacéo legal de ressarcir ao SUS por meio
da constatagdo de atendimento no SUS ao beneficiério de plano privado de saide, do calculo do montante devido e da
determinacédo da OPS devedora”.

101 Artigo 5°, da Resolugdo Normativa n. 253/2011: “A identificacdo sera realizada mediante cruzamento de bancos de dados
relativos aos atendimentos realizados nas unidades prestadoras de servigos vinculadas ao SUS com as informacdes
cadastrais das OPS constantes do banco de dados da ANS, nos termos do artigo 20 da Lei 9.656, de 03 de junho de 1998, e
da regulamentacdo da ANS”.
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consumidores e dependentes, como nomes, numeros de documentos pessoais e endereco,

criando assim uma base de dados, conforme consta no artigo 20'% da Lei n. 9.656/1998.

Por sua vez, o Sistema Unico de Salde também faz o envio das informagdes com as
chamadas AutorizagOes de Internacdes Hospitalares (AIH), por meio de uma listagem que

consta os dados das pessoas que foram atendidas pelo sistema pablico (REIS, 2005, p. 41).

Posteriormente ao cruzamento desses dados, a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar identifica os atendimentos a serem ressarcidos pelas operadoras, notificando-as
através do Aviso de Beneficiario Identificado (ABI) com os correspondentes dados do
beneficiario e valores devidos de cada atendimento, com base na Tabela Unica Nacional de
Equivaléncia de Procedimentos (TUNEP) (REIS, 2005, p. 41-42).

Esta notificacdo é encaminhada via correios com aviso de recebimento, e também
pode ser acessada no site da Agéncia Nacional de Saude Suplementar, em diretdrio especifico,
por senha exclusiva fornecida a operadora de plano privado de assisténcia a saude (DIAS,
2012, p. 13).

Abrem-se, entdo, duas possibilidades para a operadora: o pagamento do valor ou o
inicio do prazo de trinta dias para que as operadoras de planos privados de assisténcia a saude
possam apresentar impugnacdo em sua defesa, conforme expressa o artigo 8°'% da mesma
Resolugdo. N&o realizando nenhuma das opg¢des, a operadora sera inscrita no Cadastro
Informativo de Créditos ndo Quitados do Setor Publico Federal (CADIN) e sera encaminhado
processo a Procuradoria Geral da Agéncia Nacional de Saude Suplementar com vistas a
inscri¢do dos valores na divida ativa da Agéncia e posterior cobranca judicial (REIS, 2005, p.
42).

Caberé ao diretor da Diretoria de Desenvolvimento Setorial®® julgar a impugnacéo
apresentada e, posteriormente, notificar novamente a operadora, apresentando sua deciséo.
Deste resultado cabera recurso a Diretoria Colegiada da Agéncia Nacional de Salde
Suplementar, como Ultima instdncia administrativa, no prazo de dez dias contados do
recebimento da decisdo. Apds apreciado o recurso pela Diretoria Colegiada, 0 processo €

encaminhado a Diretoria de Desenvolvimento Setorial, que notificara a operadora do desfecho

102 Artigo 20, da Lei n. 9.656/1998: “As operadoras de produtos de que tratam o inciso I ¢ o § 1o do art. 1o desta Lei sdo
obrigadas a fornecer, periodicamente, a ANS todas as informagdes e estatisticas relativas as suas atividades, incluidas as de
natureza cadastral, especialmente aquelas que permitam a identificagdo dos consumidores e de seus dependentes, incluindo
seus nomes, inscri¢des no Cadastro de Pessoas Fisicas dos titulares e Municipios onde residem, para fins do disposto no art.
327

103 Artigo 8°, da Resolugiio Normativa n. 253/2011: “A OPS ter4 o prazo de trinta dias para impugnar a identificagio, apds
ser notificada”.

104 A direcéio da Diretoria de Desenvolvimento Setorial, atualmente, é exercida por Martha Regina de Oliveira.
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final, como determinam os artigos 10'%, 11'% 12" e 15'%® da Resolucdo Normativa n.
253/2011.

Esta notificagcdo sera acompanhada da Guia de Recolhimento da Unido em que
constara o valor remanescente para ressarcimento ao Sistema Unico de Saude, que devera ser
pago pela operadora no prazo de quinze dias, sob pena de inscri¢cdo no Cadastro Informativo
de Créditos ndo quitados do setor pablico (CADIN), de acordo com artigo 16 da

mencionada Resolucdo, encerrando a discussdo em processo administrativo.

Como alternativa, se descontente com a decisdo do processo administrativo, a
operadora pode buscar seus direitos via judicial, momento que sua demanda sera julgada

favoravel ou néo.

Sendo assim, verifica-se que a Agéncia Nacional de Saude Suplementar surgiu com o
intuito de regular o setor de planos privados de assisténcia a saude, estabeleceu direitos e
obrigagdes, bem como, elaborou projeto para o desenvolvimento da area e procedimentos a

serem seguidos nas contratacoes.

Ainda, destaca-se que uma de suas competéncias, prevista no artigo 32''° da Lei n.
9.656/1998, € a regulamentacdo das normas do ressarcimento pelas operadoras de planos
privados de assisténcia a saude ao Sistema Unico de Saude, ensejando numerosas discussdes

doutrinarias e jurisprudenciais sobre o dever dessa indenizagao.

105 Artigo 10, da Resolugdo Normativa n. 253/2011: “Compete ao Diretor da DIDES julgar a impugnagao apresentada”.

106 Artigo 11, da Resolugdo Normativa n. 253/2011: “Decidida a impugnagdo, o Diretor da DIDES notificara a OPS da
decisdo”.

97 Artigo 12, da Resolugdo Normativa n. 253/2011: “Da decisdo proferida pelo Diretor da DIDES caber4 recurso & Diretoria
Colegiada da ANS, como Ultima instancia administrativa, no prazo de dez dias contados da ciéncia da deciséo”.

108 Artigo 15, da Resolugdo Normativa n. 253/2011: “Apreciado o recurso, a deciséo da Diretoria Colegiada sera publicada,
em extrato, no Diario Oficial da Unido, e o processo sera encaminhado a DIDES, que notificara a OPS da decisao”.

109 Artigo 16, da Resolugdo Normativa n. 253/2011: “A DIDES notificara OPS do valor devido para ressarcimento ao SUS
encaminhando a Guia de Recolhimento da Unido para pagamento no prazo de 15 (quinze) dias; bem como a comunicara da
possibilidade de inscricéo do referido valor no Cadastro Informativo de Créditos ndo quitados do setor publico federal -
CADIN em caso de ndo pagamento”.

10 Artigo 32, da Lei n. 9.656/1998: “Serfio ressarcidos pelas operadoras dos produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1° do art.
1° desta Lei, de acordo com normas a serem definidas pela ANS, os servicos de atendimento a salde previstos nos
respectivos contratos, prestados a seus consumidores e respectivos dependentes, em instituicdes publicas ou privadas,
conveniadas ou contratadas, integrantes do Sistema Unico de Satde - SUS”.
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3.3 O dever de ressarcimento dos planos privados de assisténcia a salde ao Sistema

Unico de Saude

Desde a criacéo da Lei n. 9.656/1998 e a previsdo no artigo 32'** do ressarcimento ao
Sistema Unico de Satde pelos atendimentos prestados aos beneficiarios de plano privados de
assisténcia & saude, comecaram a surgir discussfes sobre a plausibilidade ou ndo desse

ressarcimento e qual seria a sua natureza juridica.

A doutrina e a jurisprudéncia mostraram-se, constantemente, controversas quanto ao
ressarcimento, fomentando reiterados processos judiciais e conflitos neste sentido. Assim, em
1998 foi movida a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 1.931-8, que ainda tramita no
Supremo Tribunal Federal, na qual diversos dispositivos da Lei n. 9.656/98 foram
impugnados e, dentre eles, a obrigacdo de ressarcimento ao Estado, pelas operadoras de
planos privados de assisténcia a salde, do uso, pelos beneficiarios destas, da infraestrutura

publica de saude.

Inclusive a questdo foi para apreciacdo no Judicidario e no ambito da Corte
Constitucional, decidiu o Supremo Tribunal Federal pelo reconhecimento da repercussao
geral™*? do assunto, em sede de Recurso Extraordinério:

Recurso Extraordinario. Administrativo. Ressarcimento ao Sistema Unico de Saude
SUS das despesas com atendimento de pacientes beneficiarios de planos privados de
salde. Art. 32 da Lei 9.656/1998. Repercussdo geral reconhecida (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, 2010).

O objetivo do ressarcimento é restituir os gastos realizados pela rede publica com o
tratamento de beneficiarios de planos privados de assisténcia a saude, haja vista que o

tratamento é coberto pelo contrato do plano de salde. Os tratamentos prestados pelo Sistema

1 Artigo 32, da Lei n. 9.656/1998: “Serdio ressarcidos pelas operadoras dos produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1° do art.
1° desta Lei, de acordo com normas a serem definidas pela ANS, o0s servicos de atendimento a salde previstos nos
respectivos contratos, prestados a seus consumidores e respectivos dependentes, em instituicGes publicas ou privadas,
conveniadas ou contratadas, integrantes do Sistema Unico de Satde - SUS™.

12 A Emenda Constitucional n. 45/2004 incluiu a necessidade de a questdo constitucional trazida nos recursos
extraordinarios possuir repercussdo geral para que seja analisada pelo Supremo Tribunal Federal. Tem como finalidades:
delimitar a competéncia do Supremo Tribunal Federal, no julgamento de recursos extraordinarios, as questdes
constitucionais com relevancia social, politica, econdmica ou juridica, que transcendam o0s interesses subjetivos da causa; e
uniformizar a interpretagdo constitucional sem exigir que o Supremo Tribunal Federal decida multiplos casos idénticos
sobre a mesma questéo constitucional (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2014). Encontra fundamento nos artigos 543-
A e 543-B do Codigo de Processo Civil.
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Unico de Saude, ndo constantes no contrato privado, ndo s&o objeto do ressarcimento (REIS,
2005, p. 40).

O Estado através deste processo busca ressarcimento por um servi¢o que tem o dever
de prestar de forma gratuita para todos os cidadaos, independentemente se a pessoa possui ou
ndo plano de satide. O préprio artigo 196" da Constituicdo Federal confirma essa alegagdo
ao afixar o direito a saude como “direito de todos e dever do Estado” (MAZZA, 2010, p. 473).

Cabe destacar que todo cidaddo tem direito a assisténcia a salde, prestada pelo Estado,
independente de qualquer forma de remuneracdo paga pelo contribuinte ou por quem quer que
seja. Os subsidios para tal servico devem advir de impostos, contribui¢cGes ou outras formas
de custeio, sendo que o beneficiario de plano privado de assisténcia a satde também contribui
e paga impostos, ndo podendo ser exonerado de um atendimento digno e gratuito, via sistema
publico. Bem como, sua operadora ndo pode ser responsabilizada pelo beneficiario que

procura a rede publica para atendimento (MAZZA, 2010, p. 473).

Logo, a salide é conceituada como o bem estar fisico, mental e social do individuo™.
Neste sentido, para sua consecucdo exige-se, além da auséncia de doencas, qualidade de vida
e bem-estar social. Dentre outras caracteristicas, € um direito fundamental de segunda
geragdo, e como tal, é inalienavel, irrenunciavel e imprescritivel. E um direito social que
exige do Estado uma conduta de prestar assisténcia a satde de toda populagéo (REIS, 2005, p.
63).

Nesse contexto, muitas questdes foram levantadas a respeito da natureza juridica deste
ressarcimento e se ele deve acontecer ou ndo. Alguns criticam dizendo que o ressarcimento
ndo € um tributo, pois deveria ter sido instituido por Lei Complementar e ndo pela Lei
Ordinaria n. 9.656/1998. Outros tratam o ressarcimento como obrigacdo civil de reparar o
dano causado ao Sistema Unico de Salde, fundamentada na responsabilidade civil. Ainda,
tem uma terceira corrente que aborda o ressarcimento como forma de enriquecimento sem
causa das operadoras (REIS, 2005, p. 43).

13 Artigo 196, da Constituicdo Federal: “A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem & reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e
Servigos para sua promogcao, protecao e recuperagado”.

114 Segundo a Organizagdo Mundial da Satde, satde é “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo
consiste apenas na auséncia de doenga ou de enfermidade” (2014).



65

Inicialmente, é necessério ressaltar que tributo, conforme artigo 3°**° do Cédigo
Tributario Nacional, pode ser definido como toda prestacdo pecuniaria em favor do Estado ou
de pessoa por ele indicada, tendo como causa um fato licito, previsto em lei, instituidor de
relacdo juridica (COELHO, 2014). Assim, as operadoras sdo obrigadas (compulsoriedade),
por lei (legalidade), a ressarcir, em dinheiro (pecuniariamente), o Estado, pela prestagcdo de
servicos publicos de saude (um ato licito), configurando os requisitos de um tributo
(BUSSAMARA, 2003, p. 2).

Porém, a tributacdo deve respeitar aos ditames constitucionalmente estabelecidos, o
que de fato ndo aconteceu. Conforme o inciso I**° do artigo 154, da Constituicdo Federal é

permitido & Unido instituir impostos néo previstos no artigo 153’

, tambeém da Constituicdo
Federal, mediante lei complementar. A Lei n. 9.656/1998 foi instituida por meio de lei
ordinéria, havendo, portanto, em tese, inconstitucionalidade formal e ndo encontra respaldo na
Carta Magna. Desta forma, apresentando vicio formal, ndo pode ser considerado um tributo.

Ainda, o ministro Mauricio Corréa, no julgamento da cautelar da Acdo Direta de

Inconstitucionalidade n. 1.931-88

, afirmou que o texto do artigo 32 da Lei n. 9.656/1998 nédo
impde a criagdo de nenhum tributo, apenas exige que os planos restituam o sistema publico
pelos gastos efetuados pelos seus consumidores quando estes utilizarem o Sistema Unico de

Saude.

15 Artigo 39, do Codigo Tributério Nacional: “Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela
se possa exprimir, que nao constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
galenamente vinculada”.

18 Artigo 154, da Constituicéio Federal: “A Unido poder4 instituir: | - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no
artigo anterior, desde que sejam nao-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de calculo proprios dos discriminados
nesta Constituigdo; [...]”.

17 Artigo 153, da Constituigio Federal: “Compete 4 Unido instituir impostos sobre: I - importacéo de produtos estrangeiros;
Il - exportacéo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados; Il - renda e proventos de qualquer natureza; IV -
produtos industrializados; V - operacOes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliarios; VI -
propriedade territorial rural; VI - grandes fortunas, nos termos de lei complementar. [...]”.

118 Sobre o tema, assim se manifestou o ministro Mauricio Corréa, no julgamento da cautelar, acompanhado pelos demais
ministros do Supremo Tribunal Federal: “44. Outra questdo tida como contraria e ofensiva ao principio da
proporcionalidade seria o ressarcimento ao Poder Publico, de que trata o caput do art. 32 da lei, dos servicos de
atendimento que a rede hospitalar de saiide publica prestar ao contratado do plano. Frise-se que esses servigos so atingem
os atendimentos previstos em contrato e que forem prestados aos respectivos consumidores e seus dependentes por
instituicOes publicas ou privadas, conveniadas ou contratadas, integrantes do SUS, como esta explicitamente disciplinado
no § 1° do artigo 32, na versdo atual, verbis: ‘O ressarcimento a que se refere o caput serd efetuado pelas operadoras a
entidade prestadora de servicos, quando esta possuir personalidade juridica prépria, e ao Sistema Unico de Sadde — SUS,
mediante tabela de procedimento a ser aprovada pelo CONSU. 45. Ndo vejo atentado ao devido processo legal em
disposicao contratual que assegurou a cobertura desses servicos, que, ndo atendidos pelas operadoras no momento de sua
necessidade, foram prestados pela rede do SUS e institui¢des conveniadas e, por isso, devem ser ressarcidos a
Administracdo Publica, mediante as condicdes preestabelecidas em resolugdes internas da CAMARA DE SAUDE
COMPLEMENTAR. Observo que ndo ha nada nos autos relativamente aos pregos que seréo fixados, se atendem ou néo as
expectativas da requerente. Tudo gira em torno de hipoteses. 46. Também nenhuma consisténcia tem a argumentacéo de
que a instituicdo dessa modalidade de ressarcimento estaria a exigir lei complementar nos termos do artigo 195, § 4° da
Constituigdo Federal. Como resulta claro e expresso na norma, ndo impde ela a criacdo de nenhum tributo, mas exige que o
agente do plano restitua a Administracédo Pablica os gastos efetuados pelos consumidores com que lhe cumpre executar”
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2003).
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Quanto a natureza juridica ser baseada como obrigacao civil de reparar o dano causado
ao Sistema Unico de Satde, advinda da responsabilidade civil, esta se divide em subjetiva®*® e
objetiva'®, disciplinadas pelo Cédigo Civil de 2002*. Também, existe a responsabilidade
contratual e a extracontratual (aquiliana), em que naquela o dever de indenizar advém do
descumprimento do contrato e, nesta, tem origem na violacdo do dever legal de ndo prejudicar
ninguém (RIZZARDO, 2011, p. 37).

Para sua caracterizagdo, faz-se necessario verificar 0s quatro pressupostos da

123 124

responsabilidade civil: o dano*?, a culpa e a conduta do

125

do agente, o nexo de causalidade

agente > (acdo ou omissao).

Sendo assim, verifica-se que a operadora disponibilizou seus servicos aos clientes, no
entanto, estes tém a opc¢do de usar os contratados, ou exercer seu direito subjetivo publico a
salde. Logo, ndo se configura nenhuma conduta que tenha dado causa ao dano, sendo que o

beneficiario, por livre opgdo, preferiu ndo utiliza-los e buscar o atendimento na rede publica.

Quanto ao dano causado ao Sistema Unico de Sadde, também ndo ha respaldo, uma
vez que, o individuo esta exercendo seu direito de ter acesso a rede publica de saude previsto
constitucionalmente. Sobre o nexo de causalidade entre a conduta da operadora e o dano
sofrido, ndo restam duvidas que as operadoras ndo teriam o dever o ressarcir o sistema
publico, pois, a operadora disponibilizou o0s servigcos aos seus clientes e estes optaram pela
utilizagio do Sistema Unico de Sade.

19 Diz-se ser subjetiva quando a responsabilidade se esteia na ideia de culpa. A prova da culpa do agente passa a ser
pressuposto necessario do dano indenizavel. Dentro desta concepcdo, a responsabilidade do agente causador do dano
somente se configura se agiu com dolo ou culpa (GONCALVES, 2005, p. 21).

120 E objetiva, quando a lei imp@e a certas pessoas, em determinadas situacdes, a reparagdo de um dano cometido sem culpa.
Ou seja, prescinde da culpa e se satisfaz apenas com o dano e o nexo de causalidade. Essa teoria, também conhecida como
teoria do risco, tem como postulado que todo dano é indenizavel, e deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de
causalidade, independentemente de culpa. Na responsabilidade objetiva ndo se exige prova de culpa do agente para que seja
obrigado a reparar o dano. Em alguns casos, ela é presumida pela lei. Em outros, é de todo prescindivel, porque a
responsabilidade se funda no risco (GONCALVES, 2005, p. 21-22).

121 Artigo 186, do Cédigo Civil: “Aquele que, por agdo ou omisséo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Artigo 927, do Cddigo Civil: “Aquele que, por
ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacéo de reparar o
dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

122 Dano é o pressuposto central da responsabilidade civil. Envolve um comportamento contrario ao juridico (RIZZARDO,
2011, p. 13). O conceito classico do dano é o de que constitui ele uma diminuigdo no patrimdnio, mas pode ser também
diminuicéo ou subtracéo de um bem juridico, para abranger néo s6 o patriménio, mas a honra, a salde, a vida, suscetiveis
de protecdo (GONCALVES, 2005, p. 545).

128 Culpa marca uma conduta realizada com imprudéncia, negligéncia ou impericia, ou seja, a imprudéncia envolve o
desprezo da diligéncia, a negligéncia traz tonalidades de imprevisdo na conduta e a impericia é a falta de habilidade
especifica para a realizagdo de uma atividade técnica ou cientifica (RIZZARDO, 2011, p. 3).

124 Nexo de causalidade é a relagéo verificada entre determinado fato, o prejuizo e um sujeito provocador, ou seja, conseguir
vincular o dano e o seu autor (RIZZARDO, 2011, p. 67).

125 A conduta do agente pode ser de agio ou omissdo. Para que se configure a responsabilidade por omiss&o é necessario que
exista o dever juridico de praticar determinado fato e que se demonstre que, com a sua pratica, o dano poderia ter sito
evitado. Ja o dever juridico de agir pode ser imposto por lei, resultar de convengdo e até da criacdo de alguma situacdo
especial de perigo (GONCALVES, 2005, p. 37).
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Entdo, o simples fato de o individuo ser beneficiario de um plano de salde, nao
caracteriza rendncia ao seu direito subjetivo de acesso a rede publica de saude. Por
conseguinte, também néo se pode dizer que o ressarcimento € uma obrigacdo civil de reparar
dano causado ao Sistema Unico de Sadde, com base na responsabilidade civil, pelo simples
fato do cidadéo brasileiro estar exercendo um de seus direitos e, ainda, por ndo preencher os
pressupostos do dever de indenizar (REIS, 2005, p. 52-53).

Desta forma, a saude publica é um direito social universal e gratuito, sendo que a
prestacdo desse servico publico aos usuarios de planos de saude representa um ganho, e ndo
uma despesa, para as operadoras, que deixaram de desembolsar com a prestacéo do servigo ao
usuario. O custo desse atendimento, no entanto, é suportado por toda a coletividade. Como
forma de evitar o subsidio indireto de uma atividade privada, bem como em decorréncia do
principio da solidariedade, o custo desse servico publico de saide deve ser reinternalizado

pela operadora, por meio do ressarcimento ao Sistema Unico de Satde (TIBURCIO, 2011).

Por ultimo, o direito ndo admite que uma pessoa enriqueca, sem justa causa, em
detrimento de outra pessoa. Essas situacfes, no dizer de Venosa, “configuram um
enriquecimento sem causa, injusto, imoral e, invariavelmente contréario ao direito, ainda que
somente sob o aspecto da equidade ou dos principios gerais de direito” (2003, p. 201). Nessa
linha, o artigo 884'% do Cédigo Civil proibe o enriquecimento sem causa e determinou a
restituicdo de valores, quando configurado esse locupletamento. Assim, quando uma
operadora de plano privado de assisténcia a saude celebra um contrato de prestacdo de
servicos, tem o dever de prestar os servicos e o direito de receber as mensalidades dos
usuarios. Logo, se receber as mensalidades e prestar 0s servi¢os, seu enriquecimento sera
justo, ou seja, haverd o equilibrio no pacto, por meio da comutatividade de prestacdo e

contraprestagéo.

Porém, se a operadora de plano de salde receber as mensalidades e ndo prestar o0s
servicos, pois o beneficiario utilizou o Sistema Unico de Salde, estara enriquecendo
injustamente com os valores das mensalidades, visto que, cobra pelo servico e ndo o realiza.
Nesse caso, h& um enriquecimento sem justa causa da operadora, ocasionando um
empobrecimento do sistema publico, pois, enquanto a operadora recebe as mensalidades e ndo

presta os servicos, o Sistema Unico de Salde alcanca 0s servicos gratuitamente aos seus

126 Artigo 884, do Codigo Civil: “Aquele que, sem justa causa, se enriquecer 4 custa de outrem, sera obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores monetarios”.
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beneficiarios. Resta evidente entdo, que o ressarcimento ao Sistema Unico de Sadde nada

mais é do que o cumprimento desta obrigacédo de restituir (REIS, 2005, p. 58-59).

Preceituam as decisdes jurisprudenciais de segundo grau, a respeito do assunto:

ADMINISTRATIVO. RESSARCIMENTO AO SUS PELAS OPERADORAS DE
PLANOS DE SAUDE PRIVADOS. ART. 32 DA LEI N° 9.656/98.
CONSTITUCIONALIDADE. INTELIGENCIA DA SUMULA N° 51 DESTA
CORTE. NATUREZA NAO TRIBUTARIA. LEGALIDADE DAS RESOLUGOES
DA ANS. 1. Orientacéo pacificada nesta Corte no sentido da constitucionalidade do
ressarcimento ao SUS, cristalizada no enunciado da Simula n® 51/TRF-2°RG, DJ de
14.01.2009: <O art. 32, da Lei n® 9.656/98, que trata do ressarcimento ao Sistema
Unico de Satde (SUS), é constitucional. 2. Inexiste violagdo ao art. 196 da CF/88,
vez que nenhum cidaddo deixara de ser atendido pela rede publica, por possuir plano
de saude privado, porquanto a relagdo do Estado com o cidaddo ndo se modifica, Ihe
sendo sempre garantidos os direitos constitucionais. Em verdade, a relagdo s6 se
altera quanto a operadora, que passara a restituir ao Poder Publico os valores por ele
expendidos com o atendimento a seus beneficiarios. Assim, o ressarcimento visa a
utilizacdo daqueles recursos, que seriam 6nus da operadora, em contraprestacao as
mensalidades pagas por seus beneficiérios, e que acabaram sendo despendidos pelo
Estado, para a ampliacéo da oferta e qualidade de atendimento publico, com vistas a
universalidade dos servicos. Desse modo, o ressarcimento instituido encontra-se em
perfeita sintonia com os principios constitucionais vigentes. 3. Rejeita-se a alegacao
de que a exigéncia em tela tem natureza juridica de tributo, e que, assim sendo,
estaria em confronto com 0s preceitos constitucionais que regem os tributos. Isto
porque, na medida em que o0 ressarcimento permite que o sistema publico receba de
volta os valores que disponibilizou aos planos de salde privados, mostra-se nitida a
sua natureza restitutiva. Destarte, ndo possuindo o ressarcimento natureza tributaria,
ndo ha que se falar em ofensa aos artigos 145, Il e 111, 150, paragrafo 7°, 154, I, 195,
paragrafo 4°, da Constituicdo Federal, e nem aos artigos 77 e 78 do Codigo
Tributario Nacional, pois todos sd seriam aplicaveis se 0 ressarcimento tivesse
carater tributario. [...] (RIO DE JANEIRO, Tribunal Regional Federal, 2% Regido,
2011).

Verifica-se que a decisdo determina o ressarcimento ao Sistema Unico de Satde sob o
viés de que o Estado é obrigado a realizar atendimentos que, contratualmente, seriam de
responsabilidade das operadoras de planos de salude. As operadoras agregam acréscimos em
seus patriménios, gerados pela omissdo nos servicos que lhes competiam, enquanto o Poder
Publico, sobrecarregado, deixa de atender convenientemente parte da popula¢do mais carente,
que ndo tem acesso a planos privados de salde. Isso acaba por gerar um enriquecimento sem
causa, por parte das operadoras, na medida em que a despesa efetuada pelo Poder Pablico se
verifica diretamente proporcional a economia que é gerada para as empresas de saude. Logo,
a operadora recebe a mensalidade sem prestar o servigo, enquanto que o Estado realiza o

servigo de forma gratuita pelo Sistema Unico de Satde.

No mesmo sentido, tem-se que:
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ADMINISTRATIVO. RESSARCIMENTO AO SUS PELAS OPERADORAS DE
PLANOS DE SAUDE PRIVADOS. ARTIGO 32 DA LEI 9.656/98.
CONSTITUCIONALIDADE E LEGALIDADE. 1. "Tendo sido rejeitada pela Corte
Especial a arguicdo de inconstitucionalidade do art. 32 da Lei n° 9.656/98, afastados
os fundamentos da impetracdo, confirma-se a sentenca que denegou a seguranga por
meio da qual a impetrante, operadora de plano de salde, pretendia eximir-se da
obrigagdo de ressarcimento dos atendimentos prestados pelo SUS a seus
consumidores e respectivos dependentes.” (AMS 0034414-08.2000.4.01.3800 / MG,
Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL MARIA ISABEL GALLOTTI
RODRIGUES, SEXTA TURMA, e-DJF1 p.252 de 22/02/2010) 2. "O ressarcimento
de que trata a Lei n° 9.656/98 ¢é devido dentro dos limites de cobertura contratados, e
ndo tem natureza tributaria, pois visa, além da restituicdo dos gastos efetuados,
impedir o enriquecimento da empresa privada as custas da prestagdo publica de
saude , indenizando o Poder Publico pelos custos dos servigos nao prestados pela
operadora privada, os quais tem cobertura no contrato em favor do usuario. 4. Nega-
se provimento ao recurso de apelagdo” (MINAS GERAIS, Tribunal Regional
Federal, 12 Regido, 2012).

O actrddo deixa evidente que o ressarcimento ndo tem natureza tributaria, mas
restituitoria, evitando que as operadoras de salde se beneficiem de um enriquecimento ilicito
decorrente da cobranca de um servico que ndo foi prestado por elas. E mais, € irrelevante o
argumento de que os atendimentos feitos pelo Sistema Unico de Saude aos beneficiarios de
planos de salde estdo sujeitos ao ressarcimento por terem sido originados de ato ilicito
cometido pela operadora, uma vez que, ndo é a operadora que instrui o beneficiario a procurar
0 sistema publico para se eximir das despesas e receber os valores das mensalidades. E o

proprio beneficiario que esta usufruindo o seu direito gratuito e universal a salde.

Nesse contexto, 0 que chama atencdo nesses entendimentos jurisprudenciais é a
postura adotada pela operadora de plano privado de assisténcia a salde e a responsabilidade
que lhe é imposta. Observa-se que a empresa ndo se recusa a prestar o servico contratado ao
seu beneficiario, muito pelo contrario, coloca a sua disposicdo toda rede conveniada para
realizar o atendimento. Todavia, 0 que acontece é que o beneficiario, por livre e espontanea
vontade e sem 0 conhecimento da operadora, procura o servigo publico de salde para ser
atendido por suas préprias razdes. Assim, a operadora, completamente alheia a relacdo criada
entre Sistema Unico de Saude e cidad3o, acaba arcando com os gastos gerados pelo seu
beneficiario que utilizou de forma facultativa a rede publica. Nota-se que a operadora acaba

suportando os gastos do direito subjetivo a satde usufruido pelo cidadéo.

Em sentido contrario as decisdes jurisprudenciais, Goulart defende que ndo ha
plausibilidade no ressarcimento ao Sistema Unico de Sadde, visto que, ndo é a operadora que
busca o sistema publico de salde, mas sim o proprio usuario, em face do livre arbitrio que

possui. Desse modo, assevera que
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[...] o Estado imp®e a terceiro (operadora de planos de salde) o dever de pagar por
ato (atendimento no SUS do beneficiario) ao qual ela ndo tem a minima ingeréncia
ou vontade. N&o é a operadora que, mesmo tendo plano privado de salde, quem se
dirige a um hospital ou realiza o exame utilizando-se do SUS. Penalizar o terceiro
que realiza o ato é extrapolar o comando constitucional da pena sobre além do
apenado. E mais, o sujeito de direito que gerou o 6nus para o Estado sofre sancéo
econdmica desnecessaria, mas sem ter ciéncia desse fato. Ndo ha um ponto de
equilibrio plausivel para o pagamento do ressarcimento ao SUS (2011).

Ainda, destaca-se que a saude publica é dever do Estado, conforme determina o artigo
196 da Constituicdo Federal, e também um direito fundamental de segunda geracéo, ou
seja, um direito social, nos termos do artigo 6°?® da Constituicdo Federal. Nessa linha,

leciona Ordacgy que

A Salde encontra-se entre os bens intangiveis mais preciosos do ser humano, digna
de receber a tutela protetiva estatal, porque se consubstancia em caracteristica
indissociavel do direito a vida. Dessa forma, a atengéo a saude constitui um direito
de todo cidaddo e um dever do Estado, devendo estar plenamente integrada as
politicas publicas governamentais (2006).

Portanto, ndo ha como obrigar o usuario a realizar o procedimento pelo plano de
salide, uma vez que ele possui o direito de op¢éo entre este e o sistema publico. Cabe, Unica e
exclusivamente, ao cidaddo que, também, é beneficiario do plano de saude, escolher qual
atendimento quer ter, pablico ou privado. Vé-se que o beneficiario de plano de satde privado,
contribui para os dois tipos de atendimento: o publico através da obrigatoriedade de
pagamentos de impostos; e o privado, por uma faculdade, pelo pagamento de uma
mensalidade a uma operadora. O cidadao que adere a um plano privado de assisténcia a saude
ndo renuncia ao seu direito constitucional de ser atendido pela rede pablica de satude. A opc¢éo

pelo uso da rede publica ou privada é exclusivamente dele (DIAS, 2012, p. 9).

Nesse mesmo sentido, verifica-se que:

127 Artigo 196, da Constituicdo Federal: “A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem & redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e
Servicos para sua promog¢ao, protecao e recuperacao” (grifo nosso).

128 Artigo 6°, da Constituigdo Federal: “Sdo direitos sociais a educacédo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma

desta Constitui¢ao” (grifo nosso).
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Cabe a cada pessoa, diante da disponibilidade do servico estatal e sempre que
mantiver concomitantemente contrato com ente privado — a seu exclusivo critério e
interesse — optar por um ou outro servigo, até porque a contratacdo junto a uma
operadora do plano privado de assisténcia a saude nao implica e nem significa
rendincia ao servico publico posto e dotado de disponibilidade universal, como assim
estabelece a Constituicdo Federal (ESMERALDI; LOPES, 2011, p. 14).

O Estado ndo pode se eximir da responsabilidade que Ihe cabe em fungéo de possuir o
cidaddo um plano de saude privado. Quando o usuario de um plano de salde procura
assisténcia a salde junto a rede publica, esta ele no exercicio regular de um direito, ndo
havendo que se falar em ressarcimento dessa despesa ao Sistema Unico de Saude (DIAS,
2012, p. 10).

Dessa maneira, “as empresas privadas ndo podem ser vistas como instituicdes
complementares da acdo estatal na salde, e ndo estdo posicionadas ao lado do Estado, nem
obrigadas a substituir e suprir a inoperancia do Poder Publico no desempenho do Dever
constitucional” (BOTTESINI; MACHADO, 2005, p. 278).

O Recurso Extraordinario n. 597064, em que foi reconhecida a repercusséo geral do
assunto, cujo tema é “Ressarcimento ao Sistema Unico de Saude das despesas com
atendimento a beneficiarios de planos de saude”, ainda ndo tem previsdo para julgamento. O
mesmo acontece com a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.931-8, cuja liminar foi
concedida, porém, o julgamento ndo tem data e 0 processo encontra-se sem movimentagao

desde agosto de 2012, no Supremo Tribunal Federal.

Assim, verifica-se que o beneficiario de plano privado de assisténcia a saude esta
plenamente amparado pela Constituicdo Federal, sendo, por isso, dever do Estado arcar com
atendimentos de qualquer cidaddo em rede publica, independentemente se possui ou ndo
plano privado de assisténcia a salde, sem buscar ressarcimento dos valores das operadoras.
Tal situacdo ndo configura um enriquecimento sem causa, mas sim o direito a satde exercido

pelo cidaddo, previsto na Constituicdo Federal.

Cabe dizer entdo, que por mais que o cidaddo seja beneficiario de plano privado de
assisténcia a salde e procure o Sistema Unico de Salde para seu atendimento, o
direcionamento da cobranca para a operadora acaba transferindo para esta a responsabilidade
que é do Estado.
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Se a operadora tivesse que ressarcir alguém seria o beneficiario contratante, que possui
vinculago juridica com ela e jamais o Sistema Unico de Satde. E mesmo nesse caso restaria
presente a figura da renlncia ao direito de usar o plano de salde e optar pelo sistema publico.

Geralmente, em alguns planos privados de assisténcia a saude, além da mensalidade, o

129 no atendimento. Tal fato, também, faz com que o beneficiario

usuario paga coparticipacdo
ou seus dependentes procurem o Sistema Unico de Salde para se eximir do pagamento desta
parcela de coparticipacdo. Porém, a operadora ndo induz o beneficidrio a buscar o
atendimento publico, se ele procura é porque esta exercendo seu direito subjetivo de optar

entre o publico (direito fundamental a saide) ou particular (decorrente de contrato).

Portanto, constata-se que o Estado ndo deixa de prestar o atendimento pelo Sistema
Unico de Saude, cumprindo seu papel de proporcionar atendimento a salde para todos,
porém, exige das operadoras de planos privados de assisténcia a salde o ressarcimento pelos
atendimentos de seus beneficiarios. Tal conduta se revela inadmissivel, pois, além das
operadoras serem terceiras ao fato, a pessoa esta exercendo seu direito universal a salde, cujo

amparo legal ¢é de responsabilidade do Estado, nos termos da Lei Maior.

129 A coparticipacéo acontece quando o usuario arca com um fator moderador em determinado atendimento conforme
negociagdo contratual (AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR, 2014e).
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CONCLUSAO

O presente estudo versa sobre a obrigatoriedade do ressarcimento ao Sistema Unico de
Salde, previsto no artigo 32 da Lei n. 9.656/1998, pelos planos privados de assisténcia a
salde e a possivel violacdo do direito universal a satde instituido pelos artigos 6° e 196 da

Constituicao Federal.

Observa-se que durante o periodo compreendido entre os séculos XVI e XVIII a
ascensdo do homem como centro do universo fez com que se exigisse um novo fundamento
para o poder politico. Foi nessa época que surgiram 0s ideais de soberania, de poder
constituinte, bem como, os Estados passaram a se organizar através de Constituicdes escritas,

resultando no nascimento do Estado de Direito e das geracdes de direitos fundamentais.

A criacdo do Estado de Direito se deu em época em que a sociedade almejava a
garantia das suas liberdades individuais. Desse modo, sua primeira concepgdo apresentou-se
de cunho liberal, cuja principal caracteristica era a ndo intervencdo, momento que os direitos
dos individuos se limitavam as nocdes de liberdade e propriedade. Neste periodo, surgiram 0s
direitos fundamentais de primeira geracdo que foram efetivados no Estado Liberal, ou seja, 0s
direitos de liberdade, considerados os direitos civis e politicos, sendo os primeiros a

constarem no prisma constitucional.

Essa postura inerte do Estado trouxe o acirramento das desigualdades sociais e da
concentracdo de renda, provocada pela Revolucdo Industrial. Surgiu, entdo, o Estado Social,
caracterizado pelo intervencionismo, atraves de uma gama de prestacGes positivas a fim de

garantir o desenvolvimento do ser humano.

O Estado Social trouxe consigo os direitos fundamentais de segunda geracdo, que
englobam os direitos econdmicos, sociais e culturais com a finalidade de obrigar o Estado a
satisfazer as necessidades da coletividade, compreendendo o direito ao trabalho, a habitacéo, a
salde, educacdo e inclusive ao lazer. Nesta geracdo, o Estado tem o dever de intervir onde ha
uma relacdo de hipossuficiéncia, mantendo o equilibrio da relacdo e cumprindo os ideais de
igualdade material.

Essa diferenca entre os Estados representa o marco da criagdo do modelo
Democratico, que foi adotado no Brasil pela Constituicdo Federal de 1988. O Estado

Democratico de Direito preserva as liberdades individuais conquistadas pelo Estado Liberal,
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associadas aos avancos sociais alcancados pelo Estado Social, agregando-se um carater de
modificacdo da realidade vigente através da participacdo do povo no processo politico, com
efetivo exercicio da soberania popular. Nesse contexto, o Direito surgiu como verdadeiro
instrumento de transformacdo da realidade social, com o intuito de construir um Estado de
justica social fundado na dignidade da pessoa humana. Neste periodo surgiram os chamados
direitos de terceira, quarta e quinta geracdes, juntando-se aos demais para proteger o género

humano.

No rol dos direitos fundamentais de segunda geracdo encontra-se o direito a salde,
arrolado como direito social no caput do artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, sendo,
portanto, um direito de todos e um dever do Estado promové-lo, no sentido amplo de Poder
Publico. Sua aplicacdo tem eficacia imediata e direta, pois o que estd em questdo é o direito a
vida, a sobrevivéncia do ser, e esse direito € superior a todos os demais. Desta forma, a
salde € um direito publico subjetivo de cada pessoa, sendo um bem juridico

constitucionalmente tutelado.

A Constituicdo Federal de 1988 representou o marco inicial do direito a salde,
revelando que a partir dela a salde passou a ser considerada um direito social, em que todos
devem ter um tratamento igualitério, pois esta intimamente ligado ao direito a vida, sendo de
aplicabilidade imediata. Ainda, é dever do Estado promover agdes concretas e efetivas para a
garantia do cumprimento dos preceitos constitucionais que tratam do tema como direito de
todos, tais como a construcdo e aparelhamento de hospitais, contratacdo de profissionais
capacitados e, principalmente, politicas de conscientizacdo e prevencdo a serem realizadas

pelo Sistema Unico de Sadde.

Como garantidor de saude publica, o Sistema Unico de Satde foi criado pela
Constituicdo Federal de 1988 e regulamentado pelas Leis n. 8.080/1990 e n. 8.142/1990, com
0 intuito de buscar uma igualdade no atendimento a salde da populacdo, oferecendo um
atendimento publico e gratuito a qualquer cidaddo. Trata-se de uma grande conquista da
sociedade e foi criado para promover a justica social e superar as desigualdades na assisténcia

a saude da populacéo.

E, portanto, uma politica de Estado que amplia os direitos sociais e busca assegurar a
cidadania. Porém, o Sistema Unico de Salde encontra-se saturado e, muitas vezes, a
populacédo busca por um atendimento suplementar através dos planos privados de assisténcia a
salde ou convénios médicos. Nota-se que quando o consumidor se vincula a um plano de

saude, reconhece, explicitamente, a ineficiéncia do servico estatal e busca assegurar uma
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tutela efetiva na hipdtese de necessitar servicos dessa natureza. Esses planos representam uma
reacdo necessaria a ineficiéncia do Estado, existem como forma de garantir, mediante
pagamento mensal, seguranga e certeza no atendimento de seus beneficiarios e se constituem

em uma relagéo de consumo.

Nesse Vviés, a protecdo ao consumidor foi positivada na Constituicdo Federal de 1988,
no artigo 5°, inciso XXXII, que proclamou que o Estado deve promover, na forma da lei, a
defesa do consumidor, incluindo tal nogdo no rol dos direitos e garantias fundamentais da
pessoa, ou seja, em direitos fundamentais de terceira geracdo. A regulamentacdo desses
direitos surgiu em onze de setembro de 1990 quando a Lei n. 8.078 criou o Cadigo de Defesa

do Consumidor.

Entdo, verifica-se que hoje, pos Constituicdo Federal de 1988, o consumidor encontra-
se tutelado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, apoiado pelos principios basilares que
sustentam as relacdes de consumo, possuindo meios, programas e 6rgdos que o auxiliam na
solucdo de conflitos, visando um tratamento igualitario e sadio nas relagdes entre consumidor
e fornecedor. Essa realidade revela o respeito a pessoa humana que se constitui num dos

fundamentos do Estado Democratico de Direito.

Em especial, tal tutela trouxe seguranga para a pessoa buscar um atendimento
suplementar de salde, mais eficaz, pois sabe que estd amparada pelo direito consumerista.
Desta forma, os planos privados de assisténcia a salde passaram a ter maior adesdo e aumento

expressivo da demanda, necessitando de regulamentacéo.

A Constituicdo Federal, no seu artigo 199, autorizou o exercicio da assisténcia a satde
em carater complementar como atividade econdmica executada pela iniciativa privada,
visando resguardar a vida e a saude, bens essenciais da pessoa humana. Como o setor publico
mostrava-se ineficiente para atender a essa expectativa, 0os consumidores se dispuseram a
pagar pelo servigo, garantindo, assim, seguranca, tranquilidade e qualidade. Entdo, para o
beneficiario contratar um plano privado de assisténcia a saude é necessario firmar acordo com

a operadora através do contrato, que é tutelado pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

No intuito de regular as relagdes entre individuos, conferindo confiabilidade aos atos
negociais, o contrato representa o principal instrumento que constitui, resguarda, modifica ou
extingue direitos e obrigacdes pactuados. Tem como principal objetivo conciliar os interesses
das partes, buscando uma relacdo equilibrada e pacifica entre suas vontades. Portanto,

verifica-se que o contrato faz lei entre as partes contratantes e que 0s contratos de planos
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privados de assisténcia a saude sdo tutelados pelo Cddigo de Defesa do Consumidor em
conformidade com a Lei n. 9.656/1998. Assim, os contratos de planos privados de assisténcia
a salde possuem natureza juridica de um contrato de adesdo, bilateral ou sinalagmatico, de

trato sucessivo, aleatorios, inominados e de cunho formal ou solene.

Destaca-se que € competéncia da Agéncia Nacional de Saude Suplementar regular e
fiscalizar este mercado de operadoras, adotando o Cddigo de Defesa do Consumidor nas
relacBes de consumo entre as partes envolvidas. Dessa forma, a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar foi criada a partir da necessidade de regulamentacdo do mercado de saude pelo
Governo Federal. Isso ocorreu a partir da década de 90, com a cria¢do da Lei n. 9.656, de 03
de junho de 1998, em que a Agéncia Nacional de Saude tornou-se mais visivel, adquirindo

maior importancia na esfera governamental.

Atualmente, a Agéncia Nacional de Salde Suplementar esta vinculada ao Ministério
da Saude, com sede e foro na cidade do Rio de Janeiro/RJ, com nlcleos de atendimento
distribuidos em diversos estados, atuando em todo territdério nacional, como 6rgdo de
regulacdo, normatizacdo, controle e fiscalizacdo das atividades que garantam a assisténcia
suplementar a satde. Tem a missdo de promover a defesa do interesse publico na assisténcia
suplementar a salde, regular as operadoras setoriais e contribuir para o desenvolvimento das

acOes de salde no pais, cujo principal interesse é fomentar a saude.

A Lei n. 9.656/1998, instrumento de regulacdo da atividade de saude suplementar,
instituiu, no artigo 32, a obrigacdo das operadoras de planos privados de assisténcia a saude
de ressarcimento dos servicos de atendimento a salde, previstos nos contratos, prestados a
seus consumidores e respectivos dependentes, em instituicbes publicas ou privadas,

conveniadas ou contratadas, integrantes do Sistema Unico de Sadde.

Desta forma, as operadoras estdo legalmente obrigadas a restituir as despesas do
Sistema Unico de Sadde no eventual atendimento de seus beneficiarios que estejam cobertos
pelos respectivos planos. Verifica-se que a Agéncia Nacional de Saude Suplementar surgiu
com o intuito de regular o setor de planos privados de assisténcia a satde, sendo que uma de
suas competéncias, prevista no artigo 32 da Lei n. 9.656/1998, € a regulamentacdo das normas
do ressarcimento pelas operadoras de planos privados de assisténcia a satde ao Sistema Unico
de Saude, ensejando numerosas discussdes doutrinarias e jurisprudenciais sobre o dever de

indenizacdo e qual seria sua natureza juridica.
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Uma das correntes justifica que o ressarcimento busca evitar um enrigquecimento ilicito
da operadora, pois, o beneficiario é atendido pelo Sistema Unico de Saude e a operadora
continua recebendo a mensalidade sem prestar o atendimento. Nao se compreende plausivel
essa acepcao, pois a operadora ndo tem conhecimento que seu beneficiario procurou o
Sistema Unico de Salide e muito menos negou-se a atendé-lo em sua rede conveniada. O que
acontece é que o cidaddo possui o direito subjetivo de optar entre o atendimento privado ou o
publico e gratuito, expressamente tutelado pela Constituicdo Federal de 1988, sendo o Estado

responsavel por esse atendimento.

J4, a segunda corrente defende que o Estado ndo pode se negar a prestar o atendimento
na rede publica, cumprindo seu papel de proporcionar atendimento a salde para todos, e,
também, ndo pode exigir das operadoras de planos privados de assisténcia a salde o
ressarcimento pelos atendimentos de seus beneficiarios, visto ndo possuir nenhum vinculo
juridico com elas. O fundamento é que as operadoras sdo terceiras ao fato e que o cidaddo esta
exercendo seu direito universal a satde, cujo amparo legal é de responsabilidade do Estado e

ndo das operadoras.

Conclui-se, em resposta a problematica da pesquisa, que a transmissdo da
responsabilidade estatal para as operadoras de planos privados de assisténcia a saude viola o
direito universal a saude previsto na Constitui¢cdo Federal. Constata-se que o ente privado nao
deve ser responsabilizado por ato que ndo deu causa, ndo podendo ressarcir, 0 que é dever do
Estado prestar, visto que se trata de direito fundamental da pessoa. Assim, o Estado deve
cumprir com seu dever de garantir atendimento a salde mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal

e igualitéario as acOes e servigos para sua promocao, protecao e recuperacao.

Desta forma, a questdo encontra-se em julgamento no Supremo Tribunal Federal por
meio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.931-8. Aguarda-se que tal acdo seja
julgada procedente, declarando a inconstitucionalidade do artigo 32 da Lei n. 9.656/1998,
como forma de efetivacdo dos direitos fundamentais constitucionalmente tutelados, nos

artigos 6° e 196 da Carta Magna.
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