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RESUMO - A doenga preexistente nio é uma terminologia médica; ndo existe uma
defini¢do médica de doenga preexistente e ndo seria sensato uma definigdo juridica desse
termo. Como nfo se tem um conceito especifico do que seja uma doenga, pois, é uma
defini¢do que ndo existe na medicina, assim sendo, a Unica saida é a descrigio cansativa dos
diversos tipos de doengas que serfio descritas no discorrer do trabalho. Percebe-se que o
problema ndo ¢ a dificuldade da determinagdio do inicio da doenga, mas sua total
impossibilidade. A discusséo, que se segue, procura demonstrar a incoeréncia do termo
doenga preexistente e a total improcedéncia do uso desse termo no vocabulario juridico. O
objetivo geral deste estudo foi analisar as restrigdes impostas pelos planos de saude aos
portadores de doengas preexistentes. A metodologia utilizada para a realizagio deste estudo

foi a pesquisa bibliografica e exploratéria.

Palavras-chave: doenga preexistente, direitos do consumidor e planos de satde.
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ABSTRACT - The disease is not a pre-existing medical terminology, there is no medical
definition of preexisting disease and would not be sensible legal definition of that term. As we
do not have a specific concept of what constitutes a disease because it is a definition that does
not exist in medicine, therefore, the only way out is tiresome description of the various types
of diseases that are described in the discourse of work. It is noticed that the problem is not the
difficulty of determining the onset of the disease, but its total impossibility. The discussion
that follows seeks to demonstrate the incoherence of the term pre-existing disease and total
rejection of the use of this term in legal vocabulary. The aim of this study was to analyze the
restrictions imposed by health plans to patients with preexisting conditions. The methodology
for this study was a literature search and exploratory.

Words-key: pre-existing disease, consumer rights and health
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ADIn - Ag#o Direta de Inconstitucionalidade
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INTRODUCAO

Através desta monografia, serd apresentado o tema doenga preexistente nos planos de
saide. Acerca dele, temos que o conceito de doenga preexistente é um conceito relativo,

porque sempre dard em relago a um fato.

Hoje em dia, sdo milhdes de brasileiros que se encontram filiados a operadoras de
planos de satde, tanto na condigiio de seguradoras quanto na qualidade de instituicdo de
autogestiio ou também de operadoras de medicina de grupo e, como tal, acredita-se que esse é
um segmento de suma importéncia para a populagdo pais, o qual precisa ter os seus direitos
garantidos, suas demandas satisfeitas e que tenha a capacidade, ao mesmo tempo, de se obter
uma condigfio de satude aperfeigoada. Percebe-se a importincia que esse segmento representa

€, a0 mesmo tempo, a dificuldade que enfrenta atualmente.

Portanto, o conceito de doenga preexistente aplicada as relagdes contratuais dos
planos de saude ¢ de natureza relativa e sem valor médico. Nem a seara médica consegue

definir quais seriam as doengas preexistentes.

Justifica-se a escolha deste tema, pelo fato de as pessoas portadoras de doenga
preexistentes ao assinarem os contratos de plano de satide, asseguram seu proprio diagnéstico.
Sem o menor conhecimento para tal. Afirmam ter confrontos com principios e garantias

fundamentais a discussio acerca do tema.

Assim, a escassez de artigos que tratam desse assunto em questéo; 0 conceito que
define doenga preexistente como as que o consumidor sabe ter, no momento da assinatura do
contrato, mostrou-se, na prética, ter um elo para discussdes juridicas que colocam o
consumidor em flagrante desvantagem, pois exige dele um verdadeiro diagnéstico das suas
condi¢des de saude, uma fungdo que este nfo estd legalmente habilitado. Claramente se

percebe a necessidade desse estudo e pesquisa.
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O persistente confronto com os principios e garantias fundamentais fazem crer que a
relagdo doenga preexistente nos planos de saide e Constituigdo Federal da Republica € de

grande amplitude.

Os problemas levantados foram referentes as diferencas nos conceitos de doenga
preexistente. Para o direito e a medicina sfo muito distintos seré isso “legal”? O ato de assinar
um contrato e atestar uma doenga preexistente ndo seria produzir prova contra si mesmo? N&o
seria um atentado & dignidade da pessoa humana, esta ndo ter direito as garantias totais do

plano de satude, por ter uma doenga preexistente?

Assim sendo, o objetivo geral deste estudo foi analisar as restri¢des impostas pelos

planos de satde aos portadores de doengas preexistentes.

Sendo os objetivos especificos analisar os principios da isonomia, da dignidade da
pessoa humana e do direito a saude, e identificar se tais principios estdo sendo feridos ao se
restringir o direito aos planos de saude dos portadores de doengas preexistentes; entender o
codigo de defesa do consumidor, a satide suplementar, ¢ a lei dos planos de saide e
compreender os conceitos juridicos relacionados com o direito a saude e o conceito de doenga

preexiste e a relagdo jurisdicional destes com os planos de satde.

A metodologia utilizada para a realizagdo deste estudo foi a pesquisa bibliografica e
exploratoria. A coleta de dados foi realizada através de pesquisas em livros, e via internet,

dando continuidade as leituras de obras, para dessa forma, enriquecer ainda mais o trabalho.

A pesquisa bibliogréafica abrange toda a bibliografia ja tornada publica em relagdo ao
tema de estudo, desde publicagdes avulsas, boletins, jornais, revistas, livros, pesquisas,
monografias, teses, material cartografico, meios de comunica¢do como radio, gravages em

fita magnética e audiovisuais e via infernet. (BRITO & ARNS, 2006).

E a pesquisa exploratdria tem por objetivo proporcionar maior familiaridade com o
problema (fendmeno a ser investigado), visando ao aprimoramento de idéias ou a descoberta
de intui¢Ges. Seu planejamento € bastante flexivel, de modo que possibilite a consideragio

dos mais variados aspectos relativos ao fato estudado.
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Desse modo, constata-se que os dois tipos de pesquisa utilizados para a este estudo

foram de suma importéncia e uteis para a realizag@o deste trabalho.

A monografia ¢ dividida entre capitulos e no primeiro, realiza-se uma

contextualizagdo da doenga preexistente, observando os conceitos médicos e juridicos.

No segundo capitulo, € abordado o tema direito a saude. Esta, como premissa basica
no exercicio da cidadania do ser humano, constitui-se de extrema relevancia para a sociedade,
pois a satde diz respeito & qualidade de vida e o direito sanitdrio que se externa como forma

indispenséavel no dmbito dos direitos fundamentais sociais.

O terceiro capitulo fala sobre os direitos de defesa do consumidor frente a sua satde
e seguranga, onde se vé que o direito do consumidor é um ramo do direito que lida com
conflitos de consumo e com a defesa dos direitos dos consumidores, e que se encontra
desenvolvido na maior parte dos paises com sociedades de consumo e sistemas legais

funcionais.

No quarto e ultimo capitulo, é abordado o tema a Lei dos Planos de Satde Lei n°

9.656/98 e Vigéncia e Caréncia nos Planos de Saide.
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1. DOENCA PREEXISTENTE

1.1 Contextualizacio

Neste primeiro capitulo serd feita uma contextualizagdo da doenga preexistente,

observando-se os conceitos médicos e juridicos.

Segundo Santos (Esther Maria Brighenti dos Santos. O conceito de doenga
preexistente nos contratos de planos de saude. 2002. Disponivel em
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5134. Acesso em: 20/04/2010.) a doenga
preexistente ndo ¢ uma terminologia médica; ndo existe uma definigdo médica de doenga
preexistente e nfio seria sensato uma defini¢fo juridica desse termo. De fato, até mesmo o
termo doenga ainda nfo tem um conceito médico preciso, existindo ainda muita discussdo

tedrica, sobre qual seria sua melhor definig&o.

Os termos doenga e normalidade ja se mostram de dificil defini¢do, mais dificil
ainda seria a defini¢@io da denominada doenga preexistente. E espantoso ver que esses termos,
imprecisos como sdo, sejam usados juridicamente com a finalidade exclusiva de limitar os

direitos do consumidor. (Ibidem)

O problema néo ¢ a dificuldade da determinag&o do principio da doenga, porém sua
completa impossibilidade. A discussfio que se adote busca evidenciar a inconsequéncia do

termo doenga preexistente e a total improcedéncia do uso desse termo no vocabulério juridico.

De acordo com Santos (/bidem) além disso, doenga preexistente foi um conceito
formado pelas prestadoras de assisténcia a saiide para, muitas vezes, fugirem da prestagdo do
servi¢o, uma vez que afirmavam que o consumidor ja se encontrava doente no periodo que
assinou o contrato. Para o associado, isso foi sempre um drama, pois durante muito tempo ele
pagava a mensalidade do plano de saude e, quando necessitava de um tratamento mais
complicado, a operadora se recusava a atendé-lo, avisando-o de que ele ja era portador da

doenga antes mesmo de firmar o contrato.
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Percebe-se que, para provar a preexisténcia era extremamente dificil. O consumidor
ficava sem a cobertura, na ocasifio em que ele mais precisava do plano de satide. A doenga
preexistente ainda hoje continua sendo uma alegagfio provéavel por parte da operadora, no
entanto, hoje em dia existem regras. A operadora precisard realizar uma entrevista com o
consumidor, justamente para identificar, se possui ou nfo enfermidade. Esse procedimento é

chamado de entrevista qualificada.

1.2 Inicio do sintoma e inicio da doeng¢a

1.2.1 Inicio do sintoma

Acredita-se, que, primeiramente, é preciso caracterizar o inicio da doenga e inicio
dos sintomas. O inicio do sintoma € completamente independente e desigual do inicio da

doenga. Essas duas ocorréncias néo se equivalem, nem mesmo possuem o mesmo significado.

Segundo Santos (lbidem) pode-se situar no tempo o inicio dos sintomas de
determinada doenga. Em alguns casos essa determinag¢@o pode ser bastante precisa como, por
exemplo, as dores precordiais de uma isquemia do miocéardio (infarto cardiaco). Nessa
situagéio, podemos precisar, até mesmo em minutos, o inicio da dor. Também, no caso de uma
hemorragia cerebral, o inicio dos sintomas pode ser determinado com precisdo de minutos ou
horas. Esses sfio exemplos de sintomas cujo inicio é sibito e flagrante, sendo facil a

determinagdo do carater mérbido do processo patoldgico em questio.

No entanto, em diferentes outras situagdes, o inicio dos sintomas é pouco
expressivo, vagaroso, evoluindo, na maioria das vezes, silenciosamente. Nesses casos, a
determinagdo do inicio ¢ duvidosa. No caso das anemias carenciais, por exemplo, os sintomas
iniciais sdo bem sutis, consistindo em ser imperceptiveis por meses ou até mesmo anos. O
corpo consegue compensar grandes graus de anemia, sem que sintoma algum seja percebido.
Nessa circunstincia, ¢ potencialmente impossivel determinar, com precisdo, a partir de

quando os sintomas se principiaram.
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Em muitos casos o desenvolvimento da doenga € silencioso, ou seja,
assintomatica. Pode evoluir durante anos sem apresentar sintomas. Tal é o
caso, por exemplo, dos aneurismas cerebrais, esses s6 sdo descobertos por
acaso, no decorrer de investigagdes de imagens cerebrais. Os aneurismas
cerebrais (dilatagdo patologica das artérias cerebrais) s6 apresentam
sintomas quando se rompem, o que pode nunca acontecer. E impossivel
determinar quando se iniciaram os processos patoldgicos que culminaram
na dilatag@o e rompimento de um eventual aneurisma. (Ibidem)

E, assim, a partir desses poucos exemplos, nos quais determinag¢do do inicio dos
sintomas € provavel em algumas ocasides, entretanto, ndo pode ser considerada presumivel
em todas as situagcdes. Do ponto de vista juridico, pode-se dizer que a probabilidade de
determinag@o do inicio dos sintomas existe ocasionalmente, isto é, somente em determinadas
ocasifes, € possivel e realizavel tal determina¢fio na prética. Desse modo, ndo pode ser

considerada pela lei como uma possibilidade universal e absoluta.

1.2.2 Inicio da doenca

De acordo com Santos (/bidem) como ndo se tem um conceito especifico do que seja
uma doenga, ja que sua defini¢8o que existe na medicina, a (inica saida é a descri¢do cansativa
dos diversos tipos de doencas. A seguir, sera discorrida a classificagdo das doengas entre

quatro grandes grupos.

1.3 Classificacio das Doenc¢as

1.3.1 Doencas causadas pelo contato com outros organismos vivos

Nesses casos, podemos presumir que ndo ha doenga até que ocorra o contato com o
organismo patogénico. Entretanto, o contato nfo pode ser considerado universalmente como o
inicio da doenca. Existe sempre um lapso de tempo entre o contato e o inicio dos processos
morbidos que culminam com os sintomas. Em muitas situa¢des esse lapso de tempo € curto o

suficiente para que possa ser considerado insignificante, contundo, em muitos casos, pode ser
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de décadas, ou pode mesmo acontecer de o organismo infectante permanecer alojado no ser
humano sem causar doenga, numa relagdio denominada de hospedeiro. A Aids € um exemplo
de doenga infecciosa que pode permanecer por décadas sem apresentar sintomas. Algumas
bactérias sdo parte da flora normal do corpo e sb sdo responsaveis por doengas se ocorre
alguma alteragdo no padrdo normal de relagfio entre a bactéria e o organismo. Nesse caso
estivemos em contato com o organismo talvez desde o nascimento. Em resumo: o momento
do contato com o micro-organismo pode, apenas em algumas circunstincias eventuais, ser
considerado o momento do inicio da doenga, mas esse ndo pode ser considerado um

procedimento universal em toda e qualquer situag&o. (Ibidem)

1.3.2 Doencas decorrentes da auséncia de nutrientes

Nesses casos, 0s sintomas nfo se iniciam assim que se interrompe a ingesta de
determinado nutriente, mas quando as reservas corporais desse nutriente comegam a se
esgotar. Algumas vezes sdo necessarios anos de restricdo da ingesta para que se esgotem as
reservas corporais. Por exemplo, a deficiéncia da vitamina B12 s6 leva a sintomas apds cerca
de quatro a cinco anos de absor¢éo deficiente, pois as reservas dessa vitamina no figado sdo
mais de mil vezes seu consumo minimo diario. Portanto, também, nesses casos, torna-se

impossivel determinar o inicio da doenga (Ibidem).

1.3.3 Doen¢as causadas pela exposicio a ambientes nocivos do ponto de

vista fisico-quimico

Nesses casos, a doenga se inicia quando as substincias nocivas se acumularam em
quantidade suficiente para gerar disfun¢fo e ndo no momento do contato. O tempo decorrido
entre a exposicéo e a doenga € extremamente varidvel. Por exemplo, se o ambiente nocivo é
um lugar fechado com alta concentragdo de mondxido de carbono, rapidamente as fung¢des
vitais entram em colapso. Por outro lado, em diversos outros casos, s3o necessarios anos de
exposi¢éo continua a elevadas concentragdes de determinadas substéncias para que possa ser

deflagrada uma doenca. Esse € o caso de certas doengas pulmonares, como a silicose, na qual
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o cancer pulmonar se desenvolve em decorréncia de respiragdo de grandes quantidades de
silica durante anos. Mais uma vez, constata-se a impossibilidade de determinag3o do inicio da
doenca. (Ibidem).

1.3.4 Doencas genéticas

O caso das doengas genéticas ¢ o mais problematico, poiS, que o potencial para o
desenvolvimento da doenga j4 existe desde a concepgfio. Em muitos casos, existe uma certeza
absoluta do desenvolvimento da doenga no futuro. Por exemplo, na deméncia de Huntington,
em que os sintomas s6 se iniciam ap6s os quarenta anos, apesar de, caso existam os genes da
doenga, ser inevitavel sua ocorréncia. Ja salientamos que o inicio dos sintomas ndo significa o
inicio da doenga. E plausivel admitir que, nesses casos, os processos fisiolégicos mérbidos se
iniciem bem precocemente e s6 venham a resultar em sintomas quatro décadas depois de

iniciados. (Ibidem).

Existe uma outra circunstincia ainda mais severa, onde os pais com doengas
genéticas recessivas, o filho com ird herdar os genes responsaveis pela doenga. Assim,
podemos presumir que a doenga incidird, mesmo antes de o casal pensar em ter filhos. Como
empregar o conceito de doenga preexistente nesses casos? Sera que a empresa pode afirmar a

preexisténcia da doenga, até mesmo antes do nascimento?

1.4 Parecer do Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC)

O Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC) solicitou parecer do
Conselho Federal de Medicina sobre o entendimento deste 6rgdo sobre doengas preexistentes
e cronicas, com vistas & sua aplicagfo nos diversos contratos de adesdo de prestagdo de

atendimento a satde.

Segundo Silveira (2009), o relator desse Processo-Consulta CFM n. 0955/96,
aprovado em 7 de maio de 1997, foi o conselheiro Edsonr de Oliveira Andrade (conselheiro

relator do processo-consulta CFM N° 0955/96 PC/CFM/N° 16/97. No parecer, constou que a




.

(]

[

2

16

necessidade de estruturar um conceito de doencgas preexistentes e cronicas decorre de uma

situagéo real no atendimento a satde no Brasil: “os planos e os seguros de saude. A questdo

nodal € como o direito e a ética devem se comportar nas relagbes contratuais, envolvendo

prestagéo de atendimento & satide”. O citado parecer explicou, com relag@o a impossibilidade

de detecgdo do inicio do adoecer, in verbis:

“Da (im)possibilidade de detecg¢do do inicio do adoecer

'Excetuando-se, talvez, os casos de acidentes e algumas poucas outras
situagdes, € quase sempre muito dificil para o médico identificar com
exatiddo o momento em que o organismo abandona a higidez e transpassa o
portal da doenga. Na maioria das vezes, os procedimentos propedéuticos se
prestam para detectar algo j4 em curso e, quando muito, quantificar o grau
de comprometimento orgénico decorrente da moléstia.

E notério o comportamento insidioso das doengas cardiovasculares e das
neoplasias. Tomando-se por exemplo, o cincer de pulmao, hoje acredita-se,
pelos estudos ja realizados, que a forma mais freqiiente deste tipo de cancer
leva, em média, cerca de 9 anos para se tornar sintomético, e portanto
passivel de uma detecgo.

De igual modo se comporta a hipertensio arterial essencial, substrato mais
importante na génese das moléstias cardiovasculares.

Desta forma, retirando as excegdes de praxe, o que normalmente se faz é
detectar algo jé instalado e quantificar a sua intensidade.(SILVEIRA, 2009,
p. 175-176, apud, ANDRADE, 1997).

De acordo com Silveira (2009, p. 176), “a doenga preexistente ¢ um conceito
relativo, porque sempre se dard em relagdo a um fato. No caso concreto desta consulta, o
ponto referencial serd o da assinatura do contrato”. Se é dificil, se ndo impossivel, sob a 6tica
médica determinar com exatiddo a preexisténcia de uma doenga, isto ja ndo ocorre do ponto
de vista juridico, onde valera todo o conhecimento por parte do segurado em relagio com sua
satide, quando do momento da assinatura do contrato e da concomitante informagdo, se assim

for solicitado.

1. O conceito de doenga preexistente aplicada as relagSes contratuais dos
planos e seguros de satde é de natureza relativa e desprovida de valor
médico. v
2. Sendo a identificagdo de uma moléstia prévia um fato capaz de alterar os
calculos atuariais na determinagdo do premium, ¢ legitima a cobranga de
um plus sobre o valor basico. '

3. A existéncia de uma doenga prévia a assinatura do contrato nio pode ser
utilizada como justificativa para a¢io discriminatéria, exceto a prevista no
item anterior.
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4. Havendo solicitagdo de exames pré-admissionais, estes correrdo por
conta do plano de satide ou do seguro, em decorréncia de que os mesmos
sdo os principais beneficiarios com a sua realizagdo. SILVEIRA, 2009, p.
175-176, apud, ANDRADE, 1997).

E com fundamento nesses elementos oriundos da seara médica, que indagamos se é
fato que o direito cria as suas proprios realidades, se podemos aceitar um conceito juridico
divorciado do saber médico, e, portanto, da ciéncia em sentido lato, que ndo pode ser testado

empiricamente.

E mais: é um conceito que nfo tem como alicerce principios norteadores da Carta
Magna e do Cédigo de Defesa do Consumidor, mas visa, apenas e tdo-somente, a atender a

necessidade dos planos de satide no tocante a atualizagdo do célculo atuarial.

Conforme Silveira (2009), ndo estaria a perdurar essa norma juridica que criou o
conceito de doenga preexistente ferindo a Constituicdo que prevé o atendimento integral, ja
que a assisténcia & satide & permitida 4 iniciativa privada, segundo diretrizes do Sistema Unico
de Satude. O Cédigo de Defesa do Consumidor que atua visando ao equilibrio, entre sujeitos
desiguais (consumidores e fornecedores) e ao espirito da Lei dos Planos de Saiude que obriga

a cobertura de todas as doengas catalogadas na Classificagdo Internacional de Doengas (CID).

1.5 Conceitos juridicos

Segundo Silveira (2009), os conceitos juridicos sdo as figuras e signos linguisticos
do direito. Por conseguinte, ndo podem estar divorciados de todo o ordenamento juridico e

também néo podem estar desconectados de toda a principiologia juridica.

A experiéncia com a elaborag@o dos conceitos juridicos mostra que, muitas vezes, os
operadores do direito se prostram perante eles, sem sequer indagarem sobre sua formagio
social e até mesmo sobre sua constitucionalidade. E, destarte, ainda hoje, assistimos a uma

auséncia de indagagdo quanto ao fendmeno juridico, entendido em seu sentido lato, que

compreende, indiscutivelmente, o dominio das construgdes tedricas e o campo pratico.
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~Um conceito juridico nfo pode ser construido a distdncia dos demais
saberes, pois ao elaborar um conceito juridico pressupde-se que o legislador
conhega o fendmeno sobre o qual serd construindo, criando e delimitando
poderes. Espera-se também que, antes de um conceito juridico ser criado,
ele cotejado com as diversas saberes, com as diversas ciéncias, sob pena de
mostrar-se invidvel e irreal, j4 que o mundo da lei ndo constitui um mundo
independente.( SILVEIRA, 2009, p.180).

Vé-se um conceito juridico que tem como alicerce a medicina, e é importante
destacar que a ciéncia médica € vista por Foucault como modelo das ciéncias humanas, ji que

¢ a ciéncia do individuo e a ciéncia da intervengdo sobre o individuo.

De acordo com Silveira (2009, p. 182 apud Coleman), o direito deve ser capaz de
influenciar deliberagéo e agéio. Como a tese do fato social, a tese da diferenga pratica propde
asseverar uma verdade necessaria sobre nosso conceito de direito ou expresSar uma verdade
essencial sobre o direito. Se as regras que constituem o direito de uma comunidade particular
ndo sdo, em principio capazes, de fazer uma diferenca pratica, entdo é impossivel que a
fagam. Se é impossivel para tais regras fazer uma diferenca pratica, logo o direito daquela
comunidade nfio pode, coerentemente, guiar a conduta humana. A tese da diferenga pratica
implica que, onde quer que exista o direito, os estdndares que o constituem devem, em
principio, ser capazes de fazer uma diferenca pratica. Em caso contrério, estas regras nfo

podem ser direito em um sentido relevante.

Outro aspecto, que € importante trazer a lume, ¢ a fungfo do direito, precipuamente
o direito constitucional, como limitador do poder, de maneira a instrumentalizar e garantir a

promoc;ﬁo da dignidade da pessoa humana.

O fato primordial é que o direito constitucional como principiolégico, deve nortear
todo o sistema. Mas ndo acreditamos que haja necessidade de atrelar o direito 2 moral, pois o
que o autor pretende, em ultima andlise, ¢ banhar o direito nas 4guas das ideologias

humanitérias, o que ja o fez o legislador constituinte. (NUNES, 2000).

Verifica-se o quéo antijuridico, ilegal e inconstitucional é o conceito de doenga
preexistente. A rejei¢do do Conselho Federal de Medicina a esse conceito equivaleria a uma

revolta dos fatos, uma vez que nem a seara da medicina consegue definir quais seriam as
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doengas preexistentes. Logo, esse conceito assume um carater dogmatico, distanciado dos

mais comezinhos principios constitucionais e consumeristas.

Segundo Nunes (2000), indubitavelmente, o unico viés que norteou a criagdo do
conceito de doenga preexistente foi o aspecto econdmico, pois interessa a iniciativa privada,

que maneja o setor da saide suplementar, construir concep¢des que sdo apenas economicistas.

Ademais, a pratica, como se v€, ndo ¢ divorciada da teoria e, nesse aspecto, o
conceito de doenga preexistente mostrou-se indcuo, ja que a jurisprudéncia serenamente vem
recusando os pedidos das seguradoras quando estas alegam a preexisténcia da doenga. Assim,
conclui-se que o conceito de doenga preexistente € vago e ambiguo, em sentido lato (médico,

juridico, dogmatico, etc.), seja pela 6tica do direito positivo, seja pela do direito natural.

Ao constatar que, na prética, ele ndo se valida, também deparamos com o fato de que
¢ um empecilho para a fungfo primordial do direito, qual seja, a pacifica¢do social. Sendo
assim, jamais se poderia ter chegado a uma construgio tdo preconceituosa, inconstitucional e
mercantilistas, como a da propalada doenga preexistente. SO se a preexistente se referir ao
interesse do capital privado, é que podemos vislumbrar alguma légica nesse conceito.

(SILVEIRA, 2009).
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2. DIREITO A SAUDE

2.1 Organiza¢ido Mundial da Saide (OMS)

Neste capitulo, serd abordado o tema direito a satide. Esta como premissa basica no
exercicio da cidadania do ser humano, constitui-se de extrema relevéncia para a sociedade,
pois a saide diz respeito a qualidade de vida, e ao direito sanitario que se externa como forma

indispensével no 4mbito dos direitos fundamentais sociais. |

De acordo com Silveira (2009), a cronologia dos fatos, que conduziram a formag&o
da OMS, pode ser inaugurada no ano de 1851, ano em que foi realizada a Primeira
Conferéncia Internacional Sanitiria, destinada a produzir uma Primeira Convengio
Internacional Sanitaria. A iniciativa, porém, foi malograda. Somente em 1882 ¢ que passou a
ser adotada uma Convengéo Internacional Sanitéria, restrita ao cdlera, doenga que desde 1830
varria a Europa. Cinco anos mais tarde, foi adotada uma nova Convengfio Internacional
Sanitéria e, em 1902, foi criado o International Sanitary Bureau, mais tarde rebatizado de Pan
American Sanitary Bureau e, a seguir, Pan American Sanitary Organization, com sede em
Washington D.C. Essa institui¢8o foi predecessora da Organiza¢do Pan-Americana de Satde,

que também constitui o Escritério Regional da OMS para as Américas.

Em 1907, foi criado o Escritério Internacional de Higiene Publica, estabelecido em
Paris, com um secretariado permanente e um comité de representantes oficiais dos governos-
membros. No ano de 1919 foi estabelecida a Liga das Nagdes, que tendo, dentre outras, a
incumbéncia de discutir temas em dmbito internacional acerca de doengas. A Organizagio de
Saude da Liga das Nagles estabeleceu-se, em Genebra, paralelamente com Office
Iternationale d’Hygiéne Publique (OIHP). Em 1926, a Convengdo Internacional Sanitiria é
revisada para incluir provisdes sobre variola e tifo. Em 1935, a Convengdo Internacional
Sanitaria para navegagéo aérea. Em 1945, a Conveng#o Internacional das Nagdes Unidas, em
Sdo Francisco, aprova, por unanimidade, proposta do Brasil e da China para criar uma nova

organizagéo internacional autonoma de satide. (SILVEIRA, 2009).
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De acordo com Silveira (2009), no ano seguinte, a Convengfo Internacional de
Satde realizada em Nova York aprova a Constitui¢do da Organizagdo Mundial da Satde, que
entra em vigor no dia 7 de abrﬂ de 1948 (hoje considerado o Dia Mundial da Saude). Mais
tarde, a Primeira Assembleia Mundibal da Saude € realizada em Genebra com delegagdo de 53

governos que se tornariam seus membros.

Estrutura atual da OMS: a Assembleia Mundial da Satde € realizada, normalmente
em Genebra, no més de maio de cada ano, e conta com a participagdo de todos os Estados-
membros. Suas principais incumbéncias sdo aprovar o programa orgamentario bienal e decidir
as suas diretrizes politicas. A Assembleia Mundial da Satide é o érgfo decisério supremo da
OMS. O Conselho Executivo ¢ composto de 32 membros, tecnicamente qualificados no
campo da satde, cada qual designado por um Estado-membro, eleito, para tanto, na

Assembleia Mundial da Saude. Os Estados-membros sdo eleitos para um mandato de trés
anos. (FIORILLO, 2000). |

A principal incumbéncia do Conselho Executivo é realizar as decisdes politicas da
Assembleia, bem como dar-lhe assessoria. O Secretariado é composto de aproximadainente
3.800 profissionais da area da saude e de outras areas, os quais trabalham em seis escritérios
regionais de diferentes paises. O Secretariado é encabegado pelo diretor-geral. No periodo de
1953 a 1973, o diretor-geral da OMS foi brasileiro Marcolino G. Candau. | |

2.2 Organizac¢io Pan-Americana da Saude (Opas)

De écordo com Fiorillo (2000), a Organizagso Pan-Americana da Saide é um
organismo internacional de saide publica com um século de experiéncia, dedicado a melhorar
as condi¢des de saude dos paises das Américas. Ela também atua como Escritério Regional da
Organizagdo Mundial da Saude para as Américas e faz parte dos sistemas da Organizagdo dos
Estados Americanos (OEA) e da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU). |

Técnicos e cientistas de varios paises do mundo estfio vinculados & Opas. Sdo eles
que promovem a transferéncia de tecnologia e a difusdo do conhecimento acumulado por
meio de experiéncia produzidas nos Estados-membros da Opas/OMS. A Opas coopera, por

meio desses técnicos e cientistas, com os governos para melhor politicas e servigos publicos
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de saude, estimulando o trabalho em conjunto com os paises-membros, para alcangar metas
comuns como iniciativas sanitarias multilaterais, de acordo com as decisdes dos governos que

fazem parte do corpo diretivo da Organizagio. (SILVEIRA, 2000).

Segundo Silveira (2000), a Opas contribui para o fortalecimento do setor da saude
nesses paises, para que os programas prioritarios sejam executados e para que sejam
utilizados enfoques multissetoriais e integrais da saude. As atividades da Opas so dirigidas a
busca da equidade nas a¢des que beneficiem grupos mais vulnerdveis, em especial as mies e

as criangas, os trabalhadores, os mais pobres, os mais velhos, os refugiados e os desabrigados.

A Opas propde e ap6ia campanhas para erradicar doengas transmissiveis, a
exemplo do que aconteceu com a variola em 1973. Mais tarde, em 1985, os
paises das América decidiram ter como missdo erradicar a poliomielite,
meta que foi alcangada e ratificada em 1994. A Organizagio coopera com
os paises nos preparativos para situagdes de emergéncia e na coordenagdo
de socorro em casos de desastres, bem como no controle 4 doengas
transmissiveis, como malaria, Chagas, raiva urbana, lepra e outras que
afetam a populagdio americana. Um grande esforgo é empreendido para
deter epidemias como a de célera, através da elaboragdo de planos nacionais
de emergéncia e de planos regionais de investimentos em meio ambiente e
satide. A Opas trabalha para reduzir a mortalidade e a morbidade por
doengas diarréicas promovendo o atendimento aos casos e a reidratagdo
oral, divulgando também o diagndstico adequado e o tratamento das
infecgBes respiratorias agudas. (SILVEIRA, 2009, p. 15).

Observa-se que outro campo de colaboragdo com os paises € relacionado com a
provisdo de 4gua potdvel, saneamento e protegdo ambiental as comunidades pobres, para
reduzir as enfermidades associadas com a mé qualidade da 4gua e a deterioragdo do meio
ambiente. Os problemas nutricionais e a redugfio dos riscos de saude ocupacional na regifo,
também integram o trabalho de cooperagéo da Opas com os paises. A Organizagdo colabora
para acelerar a promogdo de estilos de vida saudaveis, prevenindo os problemas de satde
tipicos do desenvolvimento e da urbanizagfo, como as enfermidades cardiovasculares, cincer,
diabetes, acidentes de trénsito, fumo, drogas e alcoolismo. Ela utiliza tecnologias modernas de
comunicagdo e atividades de informagio, educag¢do e promogdo de satide. Sdo desenvolvidos
também programas destinados a melhorar a saide da mulher e sua integragdo a sociedade,
assim como sua importéncia em relagfio aos servigos de saude como cliente e como provedora

do atendimento.
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A Opas executa projetos em conjunto com outros organismos e fundos do sistema
das Nag¢Ges Unidas, os bancos de desenvolvimento (Banco Mundial e Banco Interamericano
de Desenvolvimento) e diversos governos e fundagdes filantropicas. Ela reconhece que as
organizagdes privadas, com ou sem fins lucrativos, contribuem para o atendimento a saude,

promovendo o didlogo entre a sociedade, estas institui¢des e os ministérios da saide.

A Organizagdo cumpre a importante fungfio de facilitar a capacitagdo de
trabalhadores de satide por meio de bolsas, cursos, semindrios e fortalecimento de instituigdes
docentes nacionais, e tem um programa de publicagbes que difunde informagBes técnicas e
cientificas, além de uma rede de bibliotecas académicas, centros de documentagio e

bibliotecas locais especializadas em satide.

2.3 Previsao do direito a saude

2.3.1 Na Declaracio Universal dos Direitos do Homem e na Carta Social

Européia

A Declaragdio aprovada em resolugdo da III Sessdo Ordindria da Assembleia Geral

das Nagdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, dispde:

Direito & Preservagdo da Satide e ao Bem-Estar: Art. XI — Toda pessoa tem
direito a que sua satide seja resguardada por medidas sanitdrias e sociais
relativas a alimentagdo, roupas, habitagio e cuidados médicos
correspondentes ao nivel permitido pelos recursos plblicos € os da
coletividade. (MARQUES, 2008, p. 25).

De acordo com Marques (2008, p. 26), a Carta Social Européia foi aprovada em

Turim, em 18 de outubro de 1961 e entrou em vigor em 26 de fevereiro de 1965. Destaca-se:

Parte I — As Partes Contratantes reconhecem com objetivo de uma politica
que aplicardo por todos os meios uteis, nos plano nacional como no
internacional, a realizagdo de condi¢Bes proprias a assegurar o exercicio
efetivo dos direitos e principios seguintes:

(..)




Toda pessoa tem direito a beneficiar-se de todas as medidas lhes permitam
gozar do melhor estado de satide que possa alcangar;

Direitos a protegéo da saude

Art. 11. A fim de assegurar o exercicio efetivo do direito a protegdo da
salde, as Partes Contratantes se comprometem a adotar, seja diretamente,
seja em cooperagdo com as demais organizagdes publicas ou privadas,
medidas apropriadas que visem especialmente:

1) eliminar, na medida do possivel, as causas de uma satde deficiente;

2) prever servigos de consulta e de educagdo relativa a melhoria da saiude e
ao desenvolvimento do sentido de responsabilidade individual no que diz
respeito ao cuidado da satde;

3) prevenir, na medida do possivel, as doengas epidémicas e as demais..

i

2.3.2 A Saide no Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e

Culturais

®

Conforme Silva (2005), o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais foi adotado pela Assembleia das Nagdes Unidas, em 19 de dezembro de 1966,
mediante a Resolugéo n. 2.200 (XXI). No Brasil, foi aprovado pelo Decreto Legislativo n°
226, de 12 de dezembro de 1991, e promulgado pelo Decreto n. 591/92 com relagdo a satde,

preve, in verbis:

Art. 12.
1. Os Estados-Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa
desfrutar o mais elevado nivel possivel de salide fisica e mental.
2. As medidas que os Estados-Partes do presente Pacto deverdo adotar com
o fim de assegurar o pleno exercicio desse direito incluirdo as medidas que
se fagam necessarias para assegurar:
a) a diminui¢do da mortalidade infantil, bem como o desenvolvimento sdo
das criangas;
b) a melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio
ambiente;
® c) a prevengdo e tratamento das doengas epidémicas, endémicas,
" profissionais e outras, bem como a luta contra essas doengas;
d) a criagdo de condigdes que assegurem a todos assisténcia médica e
servigos médicos em caso de enfermidade.

2.4 O Direito Social a Satide na Constituicio Federal de 1988

De acordo com Silva (2005, p. 33), “a saide é o primeiro € o primordial direito

social. Sem satide, nfo ha vida digna, no trabalho apenas vestigios de vida”. E uma premissa

]
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do exercicio da cidadania. Nossa Carta Politica, no Titulo II — Dos Direitos e Garantais
Fundamentais, em seu Capitulo II — Dos Direitos, prevé que sdo direitos sociais a educagéo, a
saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecio a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo (art.
6°).

Temos, ainda mais adiante, no Titulo VIII — Da Ordem Social, Capitulo II — Da
Seguridade Social, Se¢do II — Da Saude, que a saude é direito de todos e dever do Estado,
garantindo mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e
de outros agravos e ao acesso universal igualitario as a¢les e servigos para a sua promogao,

protegdo e recuperagéo (art. 196). (SILVA, 2005).

Por sua vez, o art. 197 dispde que séo de relevancia publica as agdes e servigos de
saude, cabendo ao Poder Ptiblico dispor, nos termos da lei, sua regulamentagfo, fiscalizagéo e
controle, devendo sua execugo ser feita diretamente ou por meio de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado. A Carta Magna autoria a exploragdo da 4rea da

saude pela iniciativa privada, in verbis:

Art. 199. A assisténcia a satde ¢é livre a iniciativa privada.

§ 1° As institui¢des privadas poderdo participar de forma complementar do
sistema unico de satde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de
direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e
as sem fins lucrativos.

§ 2° - E vedada a destinagdo de recursos publicos para auxilios ou
subvencdes as institui¢bes privadas com fins lucrativos.

§ 3° - E vedada a participagdo direta ou indireta de empresas ou capitais
estrangeiros na assisténcia a satide no Pais, salvo nos casos previstos em lei.
§ 4° - A lei dispord sobre as condigbes e os requisitos que facilitem a
remogdo de 6rgdos, tecidos e substdncias humanas para fins de transplante,
pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusiio de
sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializagdo.

Segundo Fiorillo (2000, p. 79), “o direito a saude esta interligado com varios outros
direitos, como o do saneamento, o da moradia, o da educagdo, o do bem-estar social, o da
seguridade social, o da assisténcia social, o de acesso aos servigos médicos e direito a satude
fisica e psiquica”. O autor se encontra corretamente, aliando o direito a saude, enquanto
previsto para todos, a categoria de direito difuso (transindividual, de natureza indivisivel,

tendo como titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato) que visa
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possibilitar o acesso universal, integrando-se aos componentes basicos que estrutura o Estado

Democratico de Direito.

Assim, as agles e servigos de saude sfo de relevancia publica, por isso ficam
inteiramente sujeitos & regulamentagdo, fiscalizagdo e controle do Poder Publico, nos termos
da lei, ao qual cabe executd-los diretamente ou por terceiros, pessoas fisicas ou juridicas de
direito privado. Se a Constitui¢do atribui ao Poder Publico o controle das ag¢Ges e servigos de
saude, significa que sobre tais agdes e servigos tem ele integral poder de dominagéo, que € o

sentido do termo controle, mormente quando aparece ao lado da palavra fiscalizag&o.
Sobre essa questdo, bem pontuou o Desembargador Alvimar de Avila:

Ademais, adequa-se, aqui, um principio ético que jamais devera ser
esquecido: ndo se negocio com a vida humana, uma vez que esta e a
integridade fisica possuem valores inestimaveis, erigidos como garantias
fundamentais pela Constituigdo Federal (art. 5°, caput, XLIX, da CF).
Ademais, a pessoa que procura a prote¢do de um plano de saiide tem em
mira a preservagéo de sua integridade fisica como um todo. Em principio, a
satde € um bem indivisivel. Ndo faz sentido lotear o corpo humano, seus
aparelhos e sistemas, para proteger uns e nio outros. (FIORILLO, 2000,

p-81).

2.5 A Saude como direito material protegido pela politica nacional do meio

ambiente

Conforme Fiorillo (2000), a Lei n°. 6.938/81, ao estabelecer as bases da Politica
Nacional do Meio Ambiente, ndo s6 dedicou especial atengio & satide dos brasileiros, como

apontou sua preocupagdo em face da incolumidade humana.

Fiorillo (2000), destaca que o art. 3° de referida norma, apds definir meio ambiente
em seu inciso I (conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica
e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas), estabelece particular
prote¢éo & vida da pessoa humana quando delimita, dentre varias hipdteses elucidadas pelo

legislador, ser poluicdo a degradagdo da qualidade ambiental (alteragdo adversa das
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caracteristicas do meio ambiente) resultante de atividades que, direta ou indiretamente,
prejudiquem a saude (art. 3%, IV) que a lei considera poluidor “pessoa fisica ou juridica, de
direito publico ou privado, responsavel, direta e indiretamente, por atividade causadora de

degradacdo ambiental.

Constata-se, assim, que a defini¢o legal de meio ambiente abrange também o meio
ambiente artificial, que é de suma importancia para o nosso estudo, diante dos problemas
oriundos da populagdo sonora nas metrépoles, a auséncia de pragas e espagos livres, etc. E
importante, também, vislumbrarmos que as doengas ocupacionais vém crescendo, de maneira

assustadora, e estdo atreladas ao meio ambiente artificial desequilibrado.

Portanto, desde 1981, o legislador j4 indicava caminho seguro nfo s6 para prote¢do
da saude humana como fixava critério inequivoco em decorréncia de lesdio ou ameaga a
referido direito material (o direito a saude). O poluidor, enquanto infrator da Lei (art. 3°, IV),
seria o responséavel por lesdo ou ameaga & saude da pessoa humana, sendo certo que, para a
norma antes apontada, as atividades que, direta ou indiretamente, prejudiquem a saude sdo
consideradas “poluig@o” (art. 3°, III, a). Com efeito, a Politica Nacional do Meio Ambiente
traduz materialmente a defini¢do da palavra ecologia, que é formada pela jung¢do de dois
radicais gregos, oikos (casa) e logos (ciéncia), ou seja, nio hd como o ser humano ndo ser

afetado se o meio ambiente em que vive for insalubre. (FIORILLO, 2000)

2.6 A Utilizacdo dos planos privados de saide

O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) publicou Pesquisa Nacional

por Amostra de Domicilios — PNAD 2003 e realizou em convénio com o Ministério da Saude.

Com relagéio a cobertura por plano de satide, estimou em 43,2 milhSes o ntimero de
brasileiros cobertos por, pelo menos, um plano de satide, o que correspondia a 24,6% da
populagdo do Pais. Desses, 34,2 milhGes de pessoas (79,2%) estavam vinculados a planos de
séﬁde privado, individual ou coletivo. Os restantes, 9 milhdes de pessoas (20,8%), estavam
cobertos por planos de institui¢@io de assisténcia aos servidores publicos (municipal, estadual

ou militar). A cobertura por plano de satide era expressivamente maior (28%) na populagéo
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residente em 4reas urbanas, em compara¢do aos que residiam nas 4reas rurais (6%).
(SILVEIRA, 2009).

Segundo Silveira (2009), a cobertura por plano de saude era maior para as pessoas
que avaliam seu estado de saide como muito bom e bom (26,2%) e diminuiu & medida em
que a autoavaliagdo do estado de saide piorou: 19,1% para os que o consideram ruim ou

muito ruim.

Dentre as pessoas cobertas por plano de saide, 44% eram titulares. A faixa de idade

com maior concentragéio de titulares foi a de 40 a 64 anos (63,9%).

Observa-se, também, uma forte associagdo positiva entre cobertura de plano de
satude e rendimento familiar, isto €, quanto maior o rendimento maior a cobertura por plano de
saude. Na classe de rendimento familiar inferior a um salario minimo, a cobertura era de
2,9%, enquanto que na classe de 20 saldrios minimos ou mais atingia, 83,8% das pessoas,

marcando um perfil de desigualdade social no acesso da populagio a saide suplementar.
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3 DIREITOS DE DEFESA DO CONSUMIDOR FRENTE A SUA SAUDE
E SEGURANCA

3.1 Codigo de defesa do consumidor

Neste terceiro capitulo, sera formalizado o tema direitos de defesa do consumidor

ante a sua saude e seguranca. Onde se vé& que o direito do consumidor € um ramo do direito
que lida com conflitos de consumo e com a defesa dos direitos dos consumidores, o qual se
encontra desenvolvido na maior parte dos paises com sociedades de consumo e sistemas

legais funcionais.

Nossa Carta Magna prevé, no seu art. 5°, que todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e & propriedade,
nos termos seguintes: O Estado promoverda, na forma da lei, a defesa do consumidor (inciso
XXXII). (SILVEIRA, 2009).

Segundo Silveira (2009), no art. 170 da Constituigdo hd, como principio da ordem
econdmica, a defesa do consumidor no inciso V. Apds tramitagdo de dois anos, adveio a
promulgagéio da lei consumerista que representou uma revolugdo nas relagdes entre
consumidores, comerciantes e industrias. Ficou evidenciado que a qualidade de vida foi a
grande vitdria do movimento consumerista que, como cedigo, insere-se no macrotema direitos

humanos.

Os principais objetivos da legislagdo consumerista s3o:

a) proteger o consumidor quanto a prejuizos a sua saude e seguranga; b)
fomentar e proteger os interesses econOmicos destes; ¢) fornecer
informagdes adequadas para capacita-los a fazer escolhas acertadas de
acordo com as necessidades e os desejos individuais; d) educar o
consumidor; e) criar possibilidades de real ressarcimento ao
consumidor; f) garantir a liberdade para formar grupos de consumidores
e outros grupos e organiza¢des de relevancia e oportunidade para que
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estas organizagdes possam apresentar seus enfoques nos processos
decisorios a elas referentes. (SILVEIRA, 2009, p. 25 - 26).

Observa-se que se trata de uma legislag@io muito avangada, a ponto de, apds 15 anos
de vigéncia, nfo ter sido necessdria nenhuma modificagdio substancial, nem mesmo para
adequé-la & popularizagdo do comércio eletronico — em que pese o fato de alguns legisladores

acenarem com uma modifica¢8o especifica para esse setor.

De acordo com Silveira (2009, p. 27), “as seguradoras de saiude e as agéncias de
turismo sdo as mais resistentes a plena aplicagdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor. Nos
niveis estadual e municipal, houve um grande aumento de 6rgdos de defesa do consumidor,
mesmo que s6 10% das cidades, hoje, tenham Procons”. O Ministério Publico avangou
também, criando coordenadorias especiais e fazendo agdes positivas. Também foi importante
a criagdo do fundo de direitos difusos, ao qual as organiza¢Ses podem pleitear recursos.

Assim sendo, o direito & saude € o direito consumerista mais importante.

3.2 Conceito de consumidor

Para Filomeno (1991), o conceito de consumidor adotado pelo Cédigo foi
exclusivamente de carater econdmico, ou seja, levando em consideragido tdo-somente a
personagem que, no mercado de consumo, adquire bens ou entdo contrata a prestagio de
servigos, como destinatério final, e pressupondo-se que assim age com vista ao atendimento

de uma necessidade prépria e ndo para o desenvolvimento de outra atividade negocial.

O Codigo de Defesa do Consumidor conceitua, in verbis:

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servigo como destinatario final.

Paragrafo unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda
que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo”.

Néo obstante a opinifio do nobre professor, ndo se pode aceitar que o conceito de

consumidor adotado pelo Diploma Consumerista foi exclusivamente de cardter econdmico,
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pois teve como perspectiva a hipossuficiéncia deste em relagdo ao fornecedor-
hipossuficiéncia que pode ser técnica, cientifica ou de outro aspecto qualquer, que prejudique

o consumidor, ou favorega o fornecedor.

Percebe-se que ¢ de facil dedugdo que os usudrios de planos de saude sdo tipicos
consumidores. Podemos constatar que a linguagem dos contratos de ades3o aos planos de
saude é, na sua maior parte, de cardter extremamente técnico, por vezes direcionada apenas a

quem tem conhecimentos médicos pormenorizados.

3.3 Conceito de fornecedor

Segundo Silveira (2009), fornecedor ¢ qualquer pessoa fisica ou juridica que, a titulo
singular, mediante desempenho de atividade mercantil ou civil, e de forma habitual, oferega

no mercado produtos ou servigos.

O Cédigo de Defesa do Consumidor prevé, in verbis:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividades de produgdo, montagem, criagdo, construgio,
transformag@o, importagdo, exportagdo, distribui¢do ou comercializagio de
produtos ou prestagdo de servigos. § 1° Produto é qualquer bem, mével ou
imével, material ou imaterial. § 2° Servigo é qualquer atividade fornecida
no mercado de consumo, mediante remuneragdo, inclusive as de natureza
bancaria, financeira, de crédito e securitiria, salvo as decorrentes das
relagdes de carater trabalhista. (FILOMENO, 1991, p. 42).

Filomeno (1991) assevera que, mesmo tomando-se como exemplo uma entidade
associativa cujo fim precipuo é a prestagiio de servigos de assisténcia médica, cobrando para
tanto mensalidades ou outro tipo de contribuigdo, ndo resta diivida de que sera considerada
fornecedora desses mesmos servigos. E isso pela simples razio de que, destinando-se
especificamente a prestagdo daqueles servigos € ndo a gestdo da coisa comum, suas atividades
revestem-se da mesma natureza que caracterizam as relagdes de consumo. E, em

consequéncia, pressupdem um fornecedor, de um lado, € uma universalidade de
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consumidores, de outro, tendo por objeto a prestagiio de servigos bem determinados, por si ou
mediante o concurso de terceiros. Com efeito, temos entfo, que as operadoras de planos de

saude sdo tipicas fornecedoras de servigos.

3.4 Conceito de servico

Os servigos em geral sdo as atividades e beneficios que tém como escopo satisfazer
uma necessidade do adquirente ao serem colocadas no mercado de consumo. Como afirma
Filomeno (1991), o Cédigo fala expressamente em atividade de natureza bancéria, financeira,
de crédito e securitaria, aqui se incluindo igualmente os planos de previdéncia privada em

geral, além dos seguros propriamente ditos de saude.

Nosso Diploma Consumerista dispde: Art. 3” (...) § 2° Servigo é qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante remunerag3o, inclusive as de natureza bancéria,

financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.

Conforme Cunha (1999, p. 84), nos contratos dos planos de saude aplica-se a
legislagdo consumerista, pois os usuarios dos planos estio em posi¢do economicamente
inferior. “Diga-se de passagem, nfo somente no aspecto econdémico, mas também no

financeiro, ou seja, no tocante a ciéncia e profissdo do manejo do dinheiro”.

O fornecedor, definido no art. 3° do CDC, na hip6tese da medicina prestada por
meio de convénios de saude, é a empresa que oferece o servico médico. No caso de
assisténcia médica oferecida pela previdéncia social ou Sistema Unico de Satde (SUS), o
fornecedor € o Estado. (CUNHA, 1999).

3.5 Contrato de adesio

Na dinidmica da atual sociedade de consumo, que se iniciou no século passado,

chamado por muitos de era da informag&o ou sociedade digital, fez-se premente a necessidade
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de contratagdo em massa, mediante formuldrios com cléusulas preestabelecidas, que

pudessem agilizar o comércio juridico.

Segundo Nery Junior (2001, p. 457), “neste contexto nfio hd mais lugar para
tratativas contratuais, onde as partes discutiam tdépico por tépico do contrato que viria a ser

formado entre elas”.

Mandelbaum (1996) afirma que o 'surgimento’v do contrato de adesfio a clausulas
predispostas foi um reflexo das alteragdes econdmicas surgidas com a crise contemporanea,

apoiando-se basicamente em trés ideias:

a) Em nosso século, foram acentuados os desequilibrios entre os individuos
(ruptura com a liberdade de contratagdo).

b) Mudangas radicais que foram operadas no processo de produgdo e de
consumo, tanto de bens quanto de servigos (racionaliza¢o e automagao).

¢) Todas as alteragdes — o desequilibrio entre os contratantes e as mudangas
introduzidas nos processos de produgdo e distribuicio — geraram a
necessidade de celeridade nas negociagdes econOmicas e sociais. -
(MANDELBAUM, 1996, p. 127-128)

Segundo Mandelbaum (1996, p. 129), a Lei n. 8.078/90 que instituiu o Cédigo de

Defesa do Consumidor dispde, in verbis:

Dos Contratos de Adesdo

Art. 54. Contrato de adesdo ¢ aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas
pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo
fornecedor de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir ou
modificar substancialmente seu conteudo.

§ 1° - A insergdo de clausula no formulario ndo desfigura a natureza de
adesdo do contrato.

- § 2° Nos contratos de adesdo admite-se clausula resolutéria, desde que
alternativa, cabendo a escolha ao consumidor, ressalvando-se o disposto no
§ 2° do artigo anterior. - _

§ 3° Os contratos de adesdo escritos serdo redigidos em termos claros e com
caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte n#o ser4 inferior ao
corpo doze, de modo a facilitar sua compreensio pelo consumidor. :

§ 4° As clausulas que implicarem limitagdo de direito do consumidor
deverdo ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e fécil
compreensdo. | '
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Com o advento do denominado dirigismo contratual, constata-se que o principio da
autonomia da vontade sofreu restri¢gdes, mediante intervengéo estatal na economia do negécio

juridico.

Nery Junior (2004, p. 459) esclarece que “o contrato de ades3o ndo é categoria
contratual auténoma nem tipo contratual, mas somente técnica de formagfo, que pode ser
aplicada a qualquer categoria de contrato, sempre que seja buscada a rapidez na sua
conclusdo, exigéncia das economias de escala”. Os contratos de assisténcia médica, portanto,

séo tipicos contratos de adesdo.

Assim sendo, na realizagdo dos contrastes de planos de satide é obrigatéria a
observincia do Coédigo de Defesa do Consumidor — lei ordindria editada por expresso
mandamento maior nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, e 170, inciso V, da Constitui¢go
Federal e art. 48 das Disposi¢bes Transitorias. Com efeito, s6 a defesa do consumidor estd

inserida entre os direitos e garantias fundamentais expressos na Carta Politica.

Com precisdo, Martins (2002, p. 167) assevera sobre 0 CDC que se “trata de norma
que permeia todo o ordenamento juridico; decorra dai a impropriedade de arguir-se a respeito
de sua aplicabilidade a este ou aquele caso especifico, inerente ao consumo”. Cunha (1999)
destaca que esse tipo de contratagio n3o admite negociagdo ou modificacio das suas
clausulas, que por vezes sequer atendem aos interesses e necessidades do consumidor,

compelindo-o a aceitar condi¢Bes que podem, inclusive, esbarrar em seus direitos.

Aos consumidores nfio resta outra alternativa: ou aderem as condigdes
preestabelecidas nos contratos de adesdo, ou nfo usufruem o servigo de que tanto necessitam,
aqui notadamente os servigos de satde, que sdo de relevancia publica. Alude Belinda Pereira
da Cunha que, na maioria dos casos, trata-se de aquisi¢des a que o cidaddo € levado ao longo
de sua vida, considerando-se as falhas no sistema publico e as necessidades do mundo
moderno: “por isso, a questio de autonomia da vontade, afeigoada ao direito civil, nfo cabe

em nossos dias para esse tipo de contratagiio” (CUNHA, 1999, p.88)

Com efeito, nos contratos de planos de saude, observa-se exatamente a situagio
supradescrita em que o cidaddo, com um minimo de renda que lhe permite aderir & satde

privada e assim o faz, sob pena de efetivamente perecer se ficar & mercé do servigo médico
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que é prestado pelo sistema publico. Ndo h4d como vislumbrar resquicio da propalada
autonomia da vontade. Ademais, se pensarmos na miserabilidade de grande parte da
populaggo brasileira, os que podem escolhe os planos de saide na justa medida dos seus

orgamentos.

Segundo Silveira (2009, p. 31), “¢ imperiosa neste cendrio a presen¢a do Estado,
para coibir o abuso no estabelecimento do contetdo contratual”. E necessirio que o
contratante tenha prévio conhecimento das condi¢Ges contratuais, mediante a correta
informagdo e publicidade e também que haja a proibi¢do de clausulas que possam ser, pelo

seu conteudo, consideradas abusivas.

3.6 O Principio da boa-fé contratual nos contratos de planos de saude

De acordo com Silveira (2009, p. 33), embora a Lei n. 9.656/98, que dispde sobre os
planos e seguros privados de assisténcia a saude, nfio preveja expressamente a aplica¢do do
principio da boa-fé contratual, esta se impde em decorréncia da aplicagdo subsidiaria do
Cédigo de Defesa do Consumidor, in verbis: “Art. 35-G. Aplicam-se subsidiariamente aos
contratos entre usudrios e operadores de produtos de que tratam o inciso I e o § 1° do art. 1°

desta Lei as disposi¢des da Lei n. 8.078, de 1990”.

Para Silva (2001), trata-se de aplicag@o subsidiaria, sendo, portanto, proibido ao juiz
impor as operadoras de planos de saude obrigagdes outras sendo aquelas expressamente

previstas na Lei n. 9.656/98 - s6 sendo aplicado 0 CDC em casos onde haja omissio.

Por sua vez, Marques (2002) defende a aplicagdo cumulativa das leis, em verdadeiro
didlogo entre as fontes. E certo que o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor criou um
microssistema de Direito das Relagdes de Consumo, pois, sendo ele conjunto de regra

especial e principiolégica, prevalece sobre a Lei dos Planos de Satde.

Nery Junior (2001) afirma que o Cédigo de Defesa do Consumidor ¢ lei

principiologica, ndo é analitica, mas sintética, uma vez que nem seria de boa técnica
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legislativa aprovar-se lei de relagdes de consumo que regulamentasse cada divisdo do setor

produtivo (automoveis, cosméticos, eletroeletrdnicos, vestuario, etc.).

A aplicagéo do principio da boa-fé nos, contratos de planos de satde tem anulado
clausulas de nfio cobertura de algumas moléstias, como Aids e cancer. O fornecedor, in casu
(no caso. Disponivel em http://www.jusbrasil.com.br/topicos/294829/in-casu. Acesso em:
23/07/2010) as operadoras de planos de saide, ndo pode, em detrimento da boa-fé, alegando
um critério econdmico e sem embasamento juridico, excluir da cobertura determinadas
moléstias, pois, assim o fazendo, estard agindo de ma-fé e descumprindo o contrato. Ao
adentrarmos a questfio nodal do presente trabalho — a exclusdo de nio-cobertura as doengas
preexistentes — verificaremos que o microssistema das relagdes de consumo ndo agasalha
referida exclusdo. (SILVEIRA, 2009).

3.7 A Obrigacio de informar o consumidor sobre seus direitos e

consentimento informado

De acordo com Nery Junior (2001), a Lei n® 8.078/90, que institui o Codigo de
Defesa do Consumidor, dispde que sdo direitos bésicos do consumidor a informag#o
adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificagdo correta de
quantidade, caracteristicas, composi¢@o, qualidade e preco, bem como sobre os riscos que
apresentem, além da prote¢dio contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais e contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de

produtos e servigos (art. 6°, III e I'V).
Outrossim, dispde expressamente, in verbis:

Art. 46. Os contratos que regulam as relagdes de consumo nfo obrigardo os
consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento
prévio de seu contelido, ou se os respectivos instrumentos forem redigidos
de modo a dificultar a compreensio de seu sentido e alcance.
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Inequivoca a intengdo do diploma consumerista de impor ao fornecedor a obrigagéio
de informar o consumidor sobre seus direitos antes de expressar seu consentimento, com o
escopo de que este, ao contratar os servigos, saiba o que pode esperar. No tocante & protecio
contratual, no caso especifico do direito & informagfo, temos que a seguradora deve
oportunizar ao consumidor o efetivo conhecimento das cléusulas contratuais, sob pena de nio
obrigar o consumidor. Com efeito, “cabe ao plano de saude explicar suas mintcias, pois &
com base nelas que o consumidor ira decidir pela modalidade do plano pelo qual ira optar”.
(SILVEIRA, 2009, p. 34)

Observa-se que, especificamente, nos contratos de seguro, quando da aceitaciio da
proposta, as condigdes gerais muitas vezes sfio omitidas pelo corretor (ou por ele
desconhecidas) e somente serfio levadas ao conhecimento do consumidor apds o recebimento

da apolice.

Com a propriedade que lhe € peculiar, diz Nery Jinior (2001, p. 102), in verbis:

Dar oportunidade de tomar conhecimento do conteddo do contrato nio
significa dizer para o consumidor ler as clausulas do contrato de comum
acordo ou as cldusulas contratuais gerais do futuro contrato de ades3o.
Significa, isto sim, fazer com que tome conhecimento efetivo do contetido
do contrato. Nilo satisfaz a regra do artigo sob andlise a mera
cognoscibilidade das bases do contrato, pois o sentido teleologico e
finalistico da norma indica dever o fornecedor dar efetivo conhecimento ao
consumidor de todos os direitos e deveres que decorrerio do contrato,
especialmente sobre as clausulas restritivas de direitos do consumidor, que,
alias, deverdo vir em destaque nos formularios de contrato de adesdo (art.
54, § 4°, do CDC).

Vé-se que o fornecedor tem a obrigagio legal de garantir ao consumidor o acesso e a
efetiva ciéncia de todas as cldusulas do contrato ao qual adere. O objetivo da legislagdo
consumerista €, portanto, colocar o consumidor a salvo da indug#o ao erro, do dolo e de toda

espécie de simulaggo por parte do fornecedor.
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(...) acordo com o inciso II, do art. 6°, do CDC, fica elucidado o dever do
convénio de prestar ao associado toda a informagéo que se fizer necessaria
sobre a competéncia do profissional que indicar, além do dever de assegurar
a liberdade de escolha do médico especialista, na area que o cliente carecer,
pratica essa incomum, pois os planos de saude, geralmente, limitam o
cliente na sua liberdade de escolha, isto é, o paciente s6 podera escolher um
dos médicos credenciados. Em especialidades raras é comum constarem nas
listas, apenas um ou dois nomes de profissionais referendados ou
conveniados. (BAU, 2001, p. 70)

No inciso III do art. 6°, vislumbra-se o dever dos planos de saide de informar os
riscos existentes nos diversos tratamentos de saide, bem como o de esclarecer o montante que

o consumidor pagard ao médico por aquela modalidade de consulta e/ou procedimento.

Conforme Silveira (2009, p. 35), “as operadoras de planos de satide que oferecem os
servi¢os t€m o dever de informar quais os servigos prestados e também os prestadores, bem
como a formagéio completa do médico (Curriculo, local da graduagfo, cursos no exterior, anos
de experiéncia na especialidade, dentre outros)”. Deveriam, também, informar os riscos gerais
de procedimentos, como os de aquisi¢io de doengas em transfusdes sanguineas, as vantagens

e os perigos de um transplante ou de uma cirurgia etc.

Todavia, a situag8io atual, em que a Agéncia Nacional da Satde (ANS) efetivamente
pouco tem zelado pela adequada prestagio de servigos, criou espago para o divisor de dguas
na relagdo entre médicos e pacientes — a interferéncia da seguradora de saide de maneira
quase sempre danosa. S&o as operadoras de satide que determinam os valores da remuneragdo

pelo trabalho médico, determinando inclusive as condutas técnicas.

Assim, os planos de saude, alheios ao tipo de servigo que prestam, focalizam a
produtividade e elevam a categoria de desperdicio a falta de padrdes e protocolos médicos, o
que, em sua visdo, gera grande distor¢do de conduta e alto custo dos atendimentos. Nesse
panorama, o tecido que reveste a convivéncia entre médicos e pacientes est4 esgargado, até a

nomenclatura atual demonstra isso: sfio agora médicos credenciados e pacientes segurados.

Muitos dos dilemas dessa nova relagdo sfo oriundos de uma consulta técnica e
extremamente robotizada, em que o afeto ndo esta presente, nfo havendo espago sequer para a

escuta do paciente. A fragilidade dessa nova relagdo é enorme e nada garante sua
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durabilidade, pois 0 médico pode a qualquer momento ser descredenciado pela seguradora,

causando dissabores e inseguranga para o paciente.

Portanto, nessa nova relagéo triangular, o dever de informagfo irradia-se por toda a
legislagdo dos planos de saude, envolvendo todos os participes: médicos, seguradoras e

segurados.

Assim sendo, Clotet (2000) deixa claro que o consentimento informado consiste na
decisdo voluntaria, realizada por pessoa autdnoma e capaz, manifestada apés um processo
informativo e deliberativo, com o objetivo de aceitar ou nio um tratamento especifico ou
mesmo experimental, tomando conhecimento de sua natureza, suas consequéncias € seus
riscos. Trata-se de uma atitude eticamente correta, normalizada pelo Cédigo de Etica Médica.
Ele faz parte da relagéo contratual (escrita ou verbal) entre médico e paciente.

Enfatiza-se que consentimento ¢ uma autorizagdo ativa e n3o uma simples
concordéncia passiva. O consentimento deve expressar, idealmente, a reflexdo e a deliberagdo
baseadas nos valores préprios de cada individuo, seja ele um paciente, seja um voluntério.
Trata-se de um elemento necessario ao atual exercicio da medicina, como um direito do

paciente e um dever moral e legal do médico.

Vale dizer, o consentimento informado deve conter linguagem simples, sem termos

técnicos, dirigido ao publico leigo.

Segundo Silveira (2009, ps. 36-37), sobre o consentimento informado, o Conselho

Federal de Medicina disciplina, assim estabelece, in verbis:

Resolugio n. 1.081/82

“O Conselho Federal de Medicina, no uso das atribuigdes que lhe confere a
Lei n. 3.268, de 30 de setembro de 1957, regulamentada pelo Decreto n.
44.045, de 19 de julho de 1958, e

Considerando que deve caber ao paciente, ou, em certos casos, a seus
parentes ou responsaveis, a inteira responsabilidade pelo consentimento de
todo e qualquer ato de elucidagéio diagnostica ou terapéutica;

Considerando que o paciente deve ser informado do diagnéstico,
prognoéstico e tratamento de seu caso;

Considerando que cabe ao médico estabelecer bom entendimento na relagio
médico-paciente, em todos os casos;
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Considerando que o médico deve sempre comunicar ao paciente o risco
especifico de todo e qualquer procedimento médico e cirargico;
Considerando que, especialmente em hospitais de ensino, frequentemente se
torna indicado o procedimento de meios de diagndstico post mortem;
Considerando o que consta do Processo CFM n. 121/78;

Considerando, finalmente, o decidido em Sessdo Plenaria realizada aos 12
dias do més de fevereiro de 1982, resolve:

Art. I° O médico deve solicitar a seu paciente o consentimento para as
provas necessarias ao diagnéstico e terapéutica a que este sera submetido.
Art. 2° Quando o paciente ndo estiver em plenas condi¢des para decidir, o
consentimento ou autorizagéio para necropsia podera ser dada por pessoa de
sua familia, ou seu responsével, em caso de paciente considerado incapaz.
Art. 3° Nos hospitais, casas de saide, maternidades e outros
estabelecimentos de saude que internem pacientes, podera ser solicitada
autorizag@o para necropsia, de preferéncia no ato do internamento.

Art. 4° A obtengédo de autorizagdo para necropsia jamais sera condigdo para
efetuar-se o atendimento ou o internamento do paciente.

Art. 5° Os estabelecimentos de saiide capacitados a realizagdo de necropsia
através de seus servigos de patologia, deverdo firmar acordos com os
organismos oficiais, para que essa necropsia seja realizada de modo
condizente com a legislagdo. Murillo Bastos Belchior, Presidente.

Universal sobre Bioética e Direitos Humanos de 2005 dispde, in

Art. 6°. — Consentimento

a) Qualquer intervengdo médica preventiva, diagndstica e terapéutica s6
deve ser realizada com o consentimento prévio, livre e esclarecido do
individuo envolvido, baseado em informagio adequada. O consentimento
deve, quando apropriado, ser manifesto e poder ser retirado pelo individuo
envolvido a qualquer momento e por qualquer razio, sem acarretar
desvantagem ou preconceito.

b) A pesquisa cientifica s6 deve ser realizada com o prévio, livre, expresso e
esclarecido consentimento do individuo envolvido. A informagdo deve ser
adequada, fornecida de uma forma compreensivel e incluir os
procedimentos para a retirada do consentimento. O consentimento pode ser
retirado pelo individuo envolvido a qualquer hora e por qualquer razdo, sem
acarretar qualquer desvantagem ou preconceito. Exce¢Bes a este principio
somente devem ocorrer quando em conformidade com os padrdes éticos e
legais adotados pelos Estados, consistentes com as provisdes da presente
Declaragdo, particularmente com o art. 27 e com os direitos humanos. (pag.
37,38)

c) Em casos especificos de pesquisas desenvolvidas em um grupo de
individuos ou comunidade, um consentimento adicional dos representantes
legais do grupo ou comunidade envolvida pode ser buscado. Em nenhum
caso, o consentimento coletivo da comunidade ou o consentimento de um
lider da comunidade ou outra autoridade deve substituir o consentimento
informado individual.

Art. 7°. - Individuos sem a Capacidade para Consentir Em conformidade
com a legislagdio, protecdo especial deve ser dada a individuos sem a
capacidade para fornecer consentimento:
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a) a autorizac@o para pesquisa e pratica médica deve ser obtida no melhor
interesse do individuo envolvido e de acordo com a legislagdo nacional.
Nido obstante, o individuo afetado deve ser envolvido, na medida do
possivel, tanto no processo de decisdo sobre consentimento assim como sua
retirada;

b) a pesquisa s6 deve ser realizada para o beneficio direto a saide do
individuo envolvido, estando sujeita & autorizagdo e as condigBes de
protecéo prescritas pela legislagéo e caso ndo haja nenhuma alternativa de
pesquisa de eficicia comparavel que possa incluir sujeitos de pesquisa com
capacidade para fornecer consentimento. Pesquisas sem potencial beneficio
direto a saide s6 devem ser realizadas excepcionalmente, com a maior
restricdo, expondo o individuo apenas a risco e desconforto minimos e
quando se espera que a pesquisa contribua com o beneficio a saude de
outros individuos na mesma categoria, sendo sujeitas as condi¢des
prescritas por lei e compativeis com a prote¢do dos direitos humanos do
individuo. A recusa de tais individuos em participar de pesquisas deve ser
respeitada.

O Cédigo Civil prevé expressamente: “Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a

submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a interveng&o cirtrgica”.

Diniz (2003, p. 124), destaca trés principios importantes:

Principio da autonomia: O profissional da satide deve respeitar a vontade do
paciente, ou de seu representante, se incapaz. Dai a exigéncia do
consentimento livre e informado. Imprescindivel sera a informagio
detalhada sobre o estado de saide e o tratamento a ser seguido, para que
tome decisdo sobre a terapia a ser empregada. Principio da beneficéncia: A
pratica médica deve buscar o bem-estar do paciente, evitando, na medida do
possivel, quaisquer danos e risco de vida. S6 se pode usar tratamento ou
cirurgia para o bem do enfermo. Principio da n3o maleficiéncia: Ha
obrigagdo de ndo acarretar dano ao paciente. Direito de recusa de algum
tratamento arriscado, ¢é direito basico do paciente o de néo ser constrangido
a submetesse, com risco de vida, a terapia ou cirurgia e, ainda, o de nio
aceitar a continuidade terapéutica.

O consentimento informado, indubitavelmente, faz parte da relagdo médico-
paciente; porém, de acordo com o art. 12 do Cddigo de Defesa do Consumidor, a informagdo
também ¢ de responsabilidade da empresa que oferece o servigo, pois ela se equipara ao
produtor, conforme o referido artigo estabelece. Devera a empresa esclarecer, principalmente,
quanto ao aparato médico disponivel em cada hospital ou clinica, assim como solidarizar-se
com o médico prestador de servigo na comunicagio sobre os riscos, prognésticos e técnicas de

tratamento mais usadas em cada doenca. Esta atitude ajudaria o paciente a ter uma melhor
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compreensdo, visto que 50% das informagdes prestadas diretamente pelo médico ao paciente

podem perder-se.

Segundo Goldim (2007), o risco caracteriza-se como sendo a probabilidade de
ocorréncia de um evento desfavoravel. O risco em saude € o perigo potencial de ocorrer uma
reagdo adversa a saude das pessoas expostas ao tratamento. A defini¢do de risco engloba uma
variedade de medidas de probabilidade, incluindo aquelas baseadas em dados estatisticos ou

em julgamentos subjetivos.

3.8 Clausulas abusivas

Segundo Silveira (2009), nos contratos de adesdo, deve ser observada a sua
composicdo, evitando-se a insergdo de clausulas e termos obscuros ou de dificil compreenséo
do publico-alvo, buscando-se uma redagdio mais clara e objetiva, de preferéncia explicativa.
Com efeito, é abusiva toda cldusula que apresente vantagem exclusiva ao empresdrio,
ocasionando um desequilibrio de direitos e obriga¢Bes entre os contratantes, sendo o contrato

redigido exclusivamente pelo empresario.

Para serem consideradas abusivas, as cldusulas devem conter em suas estipulagdes
vantagens econdmicas, ou facilidades originadas pelo abuso do predisponente, tornando a
negociagdo ainda mais onerosa ao consumidor. Assim, podemos dizer que as cldusulas

abusivas implicam vantagem pecunidria, oriunda de uma inferioridade juridica do aderente.

O Cédigo de Defesa do Consumidor, na Segéo II - Das Cl4usulas Abusivas, prevé,

in verbis:

Art. 51 Sé@o nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e Servigos que:

I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor
por vicios de qualquer natureza dos produtos e servigos ou impliquem
renuncia ou disposi¢do de direitos. Nas relagdes de consumo entre o
fornecedor e¢ o consumidor pessoa juridica, a indenizagdo poderd ser
limitada, em situagdes justificaveis; ’

II - subtraiam ao consumidor a opg¢&o de reembolso da quantia j4 paga, nos
casos previstos neste Codigo;

III - transfiram responsabilidades a terceiros;
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IV - estabelegam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem
o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a
boa-fé ou a equidade;

(..

VI - estabelegam inversdo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor;
VII - determinem a utilizagdo compulséria de arbitragem;

VIII - imponham representante para concluir ou realizar outro negdcio
juridico pelo consumidor;

IX - deixem ao fornecedor a opgédo de concluir ou ndo o contrato, embora
obrigando o consumidor;

X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variagdo do prego de
maneira unilateral;

XI - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que
igual direito seja conferido ao consumidor;

XII - obriguem o consumidor a ressarcir os custos de cobranga de sua
obrigagédo, sem que igual direito lhe seja conferido contra o fornecedor;

XIII - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o conteido ou a
qualidade do contrato, apds sua celebragio;

XIV - infrinjam ou possibilitem a violagdo de normas ambientais;

XV - estejam em desacordo com o sistema de prote¢io ao consumidor;

XVI - possibilitem a rentiincia do direito de indenizagdo por benfeitorias
necessarias.

§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vontade que:

I - ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

IT - restringe direitos ou obrigagdes fundamentais inerentes a natureza do
contrato, de tal modo a ameagar seu objeto ou equilibrio contratual;

IIT - se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se
a natureza e conteddo do contrato, o interesse das partes e outras
circunsténcias peculiares ao caso.

§ 2° A nulidade de uma clausula contratual abusiva nfo invalida o contrato,
exceto quando de sua auséncia, apesar dos esforgos de integragdo, decorrer
6nus excessivo a qualquer das partes.

(..)

§ 4° E facultado a qualquer consumidor ou entidade que o represente
requerer ao Ministério Publico que ajuize a competente agio para ser
declarada a nulidade de clausula contratual que contrarie o disposto neste
Codigo ou de qualquer forma n3o assegure ajusto equilibrio entre direitos e
obrigagdes das partes”. (SILVEIRA, 2009, p.43)

As portarias do Ministério da Justi¢a, por meio da Secretaria de Direito Econdmico,
que complementaram o elenco das cldusulas abusivas, nio sdo necessdrias, tendo cunho

eminentemente educativo, ao exemplificar casos em que a abusividade se faz presente.

Existirdio, portanto, situagdes em que as clausulas abusivas serdo tidas como nulas,
mas o contrato serd perpetuado, para que ndo se operem situagdes prejudiciais ao trafico

mercantil. Ndo sendo isso possivel, todo contrato devera ser anulado.



44

De acordo com Nery Junior (2001), ndo ¢ demais lembrar que as relagbes de
consumo sdo informadas pelo principio da boa-fé (art. 4°, caput e inciso III, do CDC), de
sorte que toda clausula que infringir esse principio é considerada, ex lege (Por forga da lei.
Disponivel em http://www.jusbrasil.com.br/topicos/294422/custas-ex-lege. Acesso em:
28/07/2010), abusiva. H4, no sistema contratual do CDC, a obrigatoriedade da adogdo pelas
partes de uma clausula geral de boa-fé, que se reputa existente em todo e qualquer contrato de
relagdo de consumo, mesmo que ndo inserida expressamente nos instrumentos contratuais

respectivos.

A protecdo contra cldusulas abusivas ¢ um dos mais importantes mecanismos de
defesa do consumidor, diante da multiplicidade dos contratos de adesdo, concluidos com base
nas cldusulas contratuais gerais. O CDC adotou um sistema préprio de enumeragio e protegdo
contra as cldusulas abusivas. Conferiu-lhes o regime de “nulidade de pleno direito”, ndo
estabelecendo grau de invalidagdo entre elas, tampouco tratando-as como causas de ineficicia
da relag@o juridica de consumo. Nesse regime juridico, as clausulas abusivas sdo nulas de
pleno direito porque contrariam a ordem publica de prote¢do ao consumidor, podendo ser
reconhecidas, a qualquer tempo e grau de jurisdig¢@o, e devendo o juiz pronuncia-las ex officio,

porque s3o normas de ordem piiblica insuscetiveis de preclusio. (NERY JUNIOR, 2001)

Portanto, em principio, o contrato deve ser mantido, com a eliminagdo das cldusulas

abusivas que sdo tidas como nulas de pleno direito.
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4. A LEI DOS PLANOS DE SAUDE N. 9.656/98 E A SUA VIGENCIA E
CARENCIA

4.1 A Lei n. 9.656

Este quarto capitulo fala sobre a Lei dos Planos de Satde Lei n° 9.656/98 ¢

Vigéncia e Caréncia nos Planos de Satude.

A Lei n°. 9.656, que regulamenta os planos privados de assisténcia a satde, foi
sancionada em 3 de junho de 1998, ap6s mais de sete anos de discussdes e diversos projetos
apresentados na Camara € no Senado Federal. A discussfio avangou mesmo em fevereiro de
1994, quando o Senado aprovou o Projeto 93/93 do entfio senador Iram Saraiva, contendo
apenas trés artigos. (SILVEIRA, 2009).

Segundo Silveira (2009, p. 77), “o projeto seguiu para a Camara dos Deputados,
sendo-lhe atribuido o ntimero 4.425/94. Em setembro de 1996, ap6s longo tempo ausente da
pauta dos debates, a Cadmara criou uma comissfo especial para examinar o assunto e dar

sequéncia aos tramites legais”.

No dia 12 de maio de 1998, o plenario do Senado aprovou, por unanimidade, o
parecér n°. 235/98. Em 3 de junho de 1998, o projeto tornou-se a Lei n°. 9.656, com a sangdo,
sem vetos, pelo Presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso. A Lei entrou em vigor
em 3 de setembro de 1998, 90 dias yap(’)s sua publica¢do. NO dia seguinte ao da san¢fo da Lei,
foi editada a primeira Medida Proviséria, a de n°. 1.665, alterando diversos dispositivos da
referida Lei. (SILVEIRA, 2009).

De acordo com Rocha (2003), os modelos antigds de planos puderam continuar

sendo comercializados até 31 de dezembro de 1998 — a partir do que entraria em vigor o

disposto na Lei n°. 9.656 — permanecendo com validade por tempo indeterminado, a no ser

que o seu usudrio manifestasse o interesse de migrar para se enquadrar na regulagdo nascente.
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Os novos planos que, a partir de entfio, deveriam ser protocolados na Susep, passariam a ser

enquadrados na legislagdo pertinente.

Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn): no dia 10 de dezembro de 1998, a
Confederacdo Nacional da Satide (CNS) recorreu ao Supremo Tribunal Federal, arguindo

aspectos inconstitucionais da Lei n°. 9.656 e dos demais atos, via Agdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn) n°. 1.931-8 — (Distrito Federal).

Conforme Rocha (2003, p. 83), a entidade questionou diversos pontos da Lei n°.

9.656, entre estes, os seguintes, in verbis:

- Medida Proviséria editada um dia depois da promulga¢do da Lei,
alterando seus dispositivos e impondo novas exigéncias;

- art. 192 da Constituigdo Federal exige Lei Complementar para dispor
sobre autorizagdo e funcionamento dos estabelecimentos de seguros (caso
especifico das seguradoras);

- por contrariar principios constitucionais de liberdade de associagdo, de
livre iniciativa e de livre concorréncia, inviabilizando ou, pelo menos,
cerceando a atividade econémica das operadoras;

- exigéncia de cobertura de doengas preexistentes, ampliagdo da cobertura e
proibigdo de limites para internagdo, encarecendo o custo do atendimento;

- determinag@o da aplicagdo retroativa de normas para os contratos firmados
antes da vigéncia da Lei.

A Lei dos Planos de Satde veio, em muitos pontos, reafirmar de forma especifica o
que ja era direito dos consumidores, desde a vigéncia do CDC. Como assevera Ivan Pinto da
Rocha, significa dizer que o fato de o STF ter entendido inconstitucionais dispositivos da Lei
n°. 9.656/98 ndo exclui, absolutamente, o direito dos consumidores uma vez que esteja era
albergado pelo CDC. (ROCHA, 2003).

Com efeito, ndio obstante o posicionamento do Supremo Tribunal Federal — que
ainda ndo julgou o mérito da aglio, é inconteste que todos os planos de saude,
independentemente do ano, estdo sob a égide do Cddigo de Defesa do Consumidor e, assim

sendo, entende-se que o consumidor néo ficou desprotegido, apesar desta agdo.
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Segundo Marques (2002, p. 400), “a Lei n. 9.656/98 parte de uma base securitéria,
restando demonstrada a cobertura de um evento, a principio futuro e incerto, a socializago
dos riscos, que ¢ o mutualismo, e a forma de prevenir (previdéncia) o custo para cobertura de

despesas médico-hospitalares que, no momento da contrata¢fo, no se consegue mensurar".

Marques (2002) classifica esses contratos como atipicos, mistos, emergentes da
combinagdo do contrato de assisténcia médica, profissional, uma locagfo de servigos médicos
e de internagdo hospitalar, com variedade de servigos médico-auxiliares, cirurgia,
fornecimento de alimentos ao sécio ou beneficidrio ou aos seus dependentes, pela sociedade

contratada.

Portanto, esses contratos sui generis,( origem no Latim, significa, literalmente, "de
seu proprio género", ou seja, nico em seu género. Disponivel em www.suigenerisba.com.br.
Acesso em: 27/09/2010) indubitavelmente, tém como escopo assegurar o consumidor contra

os riscos relacionados com a saude e a manutengio da vida.
Marques (2002, p. 412), confirma, in verbis:

A ideia dos seguros, e hoje dos planos de satide, esta intimamente ligada ao
anseio humano de controle dos riscos e de socializagdo dos riscos atuais e
futuros entre todos na sociedade. Se inicialmente os seguros, assim como
ainda descritos em nosso Codigo Civil de 1916 (e também no CCB/02)
envolviam apenas o indenizar, o responder monetariamente, ¢ esta uma

~ visio superada, pois os servigos de seguro evoluiram para incluir também a
performance bond, isto é, o contrato de seguro envolvendo a 'execugdo' de
uma obrigagdo, um verdadeiro 'prestar’, um fazer futuro muito mais
complexo que a simples entrega de uma quantia monetéria.

Conforme Diniz (2003), os contratos de planos e seguros de saiude tém, para alguns
doutrinadores, como caracteristicas, a bilateral idade do contrato e a reciprocidade de
obrigag¢Ges. Muitos alegam simplesmente que a operadora deve cobrir os eventos contratados

e o consumidor deve pagar em dia os prémios ou as prestagdes acordadas. Todavia, essas
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caracteristicas sdo inerentes ao direito civil, pois nfio podemos deixar de consignar que esses
contratos estdo sob a égide do direito consumerista, j& que sdo contratos de adesgo. (pag. 80)
Consoante a Diniz (2003), para quem o contrato de assisténcia médica nfio &
comutativo, em que as empresas tenham se obrigado a fazer algo equivalente a
contraprestagdo do conveniado. E contrato aleatério, na realidade, em que a prestagdo das

empresas depende de risco futuro e incerto, nfio podendo antecipar seu montante.

Assim sendo, os valores constitutivos do contrato de seguro-saude estdo
visceralmente ligados aos principios constitucionais da prote¢io a vida (em sentido lato), a
saude e ao dever do Estado de colocar a dignidade da pessoa humana acima dos interesses

monetarios dos empresarios do setor.

4.3 Regime de contratacio

_ A Resolugéio do Conselho de Satde Suplementar - Consu n°. 14/98 dispde sobre a
defini¢do das modalidades de planos ou seguros sob o regime de contrata¢do individual ou
coletiva, “e regulamenta a pertinéncia das coberturas as doengas e lesdes preexistentes € a
exigibilidade dos prazos de caréncia nessas modalidades”. (SILVEIRA, 2009, p.81).

4.3.1 Contratacio individual ou familiar

Sédo aqueles contratos oferecidos no mercado para a livre adesdo de consumidores,
pessoas fisicas, com ou sem seu grupo familiar. Caracteriza-se o plano como familiar quando

facultada ao contratante, pessoa fisica, a inclusdo de seus dependentes ou grupo familiar.

Observa-se que os planos com contratagdo individual ou familiar sdo aqueles
contratados diretamente da operadora de plano de saude, sendo assim, o proprio beneficiario é

quem escolhe as caracteristicas do plano a ser contratado.
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4.3.2 Contratacio coletiva empresarial

Trata-se de contratos que oferecem cobertura da atengfio prestada a populagdo
delimitada e vinculada a pessoa juridica. O vinculo referido poderd ser de carater
empregaticio, associativo ou sindical. O contrato poderd prever a inclusdo dos dependentes

legais da massa populacional vinculada. (SILVEIRA, 2009)

Os planos com contratagfio coletiva sdo aqueles em que o beneficidrio ingressa no
plano de saude contratado por uma empresa ou Orgdo publico (coletivo empresarial),
associagdo profissional, sindicato ou entidade assemelhada (coletivo por adesdo). Nos planos
coletivos, € um representante dessas pessoas juridicas contratantes, com a participago ou néo
de uma administradora de beneficios, que negocia e define as caracteristicas do plano a ser
contratado. Assim, é importante que o beneficidrio antes de se vincular a um plano coletivo,
em especial o por adesdo, avalie a compatibilidade entre os seus interesses € os interesses da
pessoa juridica contratante (Gama de Saude Limitada. Manual de Orientagdo para
Contratagdo de Planos de Saiide. s.d. Disponivel em

http://www.gamasaude.com.br/pdf/manual_contratacao.pdf. Acesso em: 15/10/2010.

4.3.3 Contratagéo coletivo por adesdo

Segundo Silveira (2009, p. 81), “sdo aqueles contratos que, embora oferecidos por
pessoa juridica para massa delimitada de beneficiarios, t€m ades3io apenas espontinea e
opcional de funciondrios, associados ou sindicalizados, com ou sem a op¢do de inclusdo do

grupo familiar ou dependentes™.

Nio ¢ permitida a exigéncia de cumprimento de caréncia desde que o beneficiario
ingresse no plano, em até trinta dias da celebragdo do contrato firmado entre a pessoa juridica
contratante e a operadora de plano de satide. A cada aniversério do contrato, sera permitida a
adesdo de novos beneficidrios sem o cumprimento de caréncia, desde que: eles mesmos
tenham se vinculado a pessoa juridica contratante apés os 30 dias de celebragfio do contrato e
tenham formalizado a proposta de adesfio até 30 dias da data de aniversario do contrato.
(Idem, s.d).
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4.3.4 Contratacio coletiva com 50 ou mais participantes

Nio podera haver clausula de agravo ou de cobertura parcial temporaria, nos casos
de doengas ou lesdes preexistentes, nem sera permitida a exigéncia de cumprimento de prazos

de caréncia.

Nio se permitida a aplicagdo de Cobertura Parcial Temporaria (CPT) ou Agravo,
desde que o beneficidrio formalize o pedido de ingresso, em até trinta dias de celebragio do

contrato coletivo de sua vinculag8o a pessoa juridica contratante. (SILVEIRA, 2009)

4.3.5 Contratacio coletiva com menos de 50 participantes

Podera haver cldusula de agravo ou de cobertura parcial temporaria, em casos de
doengas ou lesdes preexistentes, nos termos de Resolugfo especifica, porém nio serad

permitida a exigéncia de cumprimento de prazos de caréncia. (SILVEIRA, 2009)

Observa-se que, também, ndo poderd haver cldusula de agravo ou de cobertura
parcial tempordaria, nos casos de doengas ou lesdes preexistentes, nos termos de Resolugo

especifica, e podera ser considerada a exigéncia de cumprimento de prazos de caréncia.
4.3.6 Problema da falsa coletivizacio

Segundo Marques (2002), atualmente os contratos coletivos representam a maior
parte do mercado de planos de satide e a tendéncia € que essa modalidade cresga ainda mais.
Segundo dados da ANS, considerando sé os contratos assinados a partir de 1999, 75,57% sdo
coletivos; quando se consideram todos os contratos (antigos € novos), 68,08% sdo coletivos,

22,76% sdo individuais e em 9,15% nfo ha identificagdo da forma de contratagdo.

Percebe-se que as maiores seguradoras atuantes no setor de planos de saude — Sul

América, Bradesco Saude e Amil — n3o oferecem mais contratos individuais.
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E assim sendo, os consumidores, para driblar os altos pregos dos planos de saude
individuais, tém se reunido, até mesmo com os colegas da Igreja, para contratar um plano
coletivo em nome da pardquia. Nos ultimos anos, integrantes de associagdes de bairros,
condominios, clubes e entidades religiosas vém se organizando na tentativa de conseguir
pagar a assisténcia médica particular por meio de planos coletivos nfo patrocinados (que ndo

¢ paga pela empresa).

As operadoras preferem oferecer esse tipo de plano porque, quando ha um grande
numero de clientes, o risco fica diluido e os custos se reduzem e confessam que os reajustes
dos planos individuais s@io muito protegidos pela ANS (Agéncia Nacional de Saude). Diante
desse quadro, as seguradoras deixaram simplesmente de oferecer os planos individuais por
causa do controle da ANS. (MARQUES, 2002).

O consumidor deve ficar atento, pois nessa modalidade fica sujeito a reajustes de
pregos sem controle da ANS e a rescisdo contratual, seja pela pessoa juridica 3 qual estd

vinculado, seja pela operadora.

Segundo Marques (2002), a ANS n#o atua nesses contratos, porque alega que a Lei
dos Planos de Saude faz mengdo apenas aos contratos individuais, o que €, a nosso entender,
uma interpretag@io equivocada, pois a agéncia deve regular todo o mercado, como dispde a Lei

o]

9.961/2000 que a criou. Alega, também, que esses contratos sfo firmados por duas

pessoas juridicas com paridade.

Todavia, diante dos gravissimos problemas, a ANS abriu a Consulta Pablica n°. 30,
aos 19 de novembro de 2008, com o objetivo de tornar mais transparentes as relagdes
contratuais do mercado em relagio aos planos coletivos e coibir a sele¢do de riscos e a falsa
coletivizag@o e editard duas Resolugdes Normativas sobre o tema, tendo disponibilizado em

seu site a participag@o da sociedade com criticas e sugestdes para a redagdo final.

Percebe-se que a ANS pretende mudar as regras dos planos coletivos por adesio,
para que, nestes os reajustes, passem a ser anuais, pois, em alguns deles, hd aumentos até
mesmo trimestrais. Outro objetivo da Agéncia é combater os falsos planos coletivos,
restringindo o nimero de 6rgdos que podem oferecer os planos. As lojas de departamento,

como os clubes sociais, ndo poderdio mais comercializar o produto.
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Ha também estudo para, nos planos coletivos por adesdo, haver dispensa de caréncia

com trinta (30) ou mais participantes, sendo hoje o nimero minimo de cinquenta (50).

Aos usudrios dessa modalidade de plano resta a protegdo do Cédigo de Defesa do

Consumidor, que proibe toda resciséo unilateral do contrato.

4.4 A Lei n°. 9.656/98 e os Contratos-Padriao

4.4.1 Plano — referéncia

Segundo Silveira (2009, p. 84), com relagdo a esse tipo de plano, a Lei n°. 9.656/98

disciplina, in verbis:

\

Art. 10. E instituido o plano — referéncia de assisténcia & satude, com
cobertura assistencial médico-ambulatorial e hospitalar, compreendendo
partos e tratamentos, realizados exclusivamente no Brasil, com padrio de
enfermaria, centro de terapia intensiva, ou similar, quando necessiria a
internagdo hospitalar, das doengas listadas na Classificagdo Estatistica
Internacional de Doengas e Problemas Relacionados com a Saude, da
Organizagdo Mundial de Satide, respeitadas as exigéncias minimas
estabelecidas no art. 12 desta Lei, exceto:

I - tratamento clinico ou cirdrgico experimental;

()

VII - fornecimento de proteses, Orteses e seus acessorios ndo ligados ao ato
cirargico;

(...)

§ 1° As excegdes constantes dos incisos deste artigo serfio objeto de
regulamentagdo pela ANS.

§ 2° As pessoas juridicas que comercializam produtos de que tratam o
incisol e o

§ 1° e do art. 1° desta Lei oferecerdo, obrigatoriamente, a partir de 3 de
dezembro de 1999, o plano — referéncia de que trata este artigo a todos os
seus atuais e futuros consumidores.

§ 3° Excluem-se da obrigatoriedade a que se refere o § 2° deste artigo as
pessoas juridicas que mantém sistemas de assisténcia i satide pela
modalidade de autogestdo e as pessoas juridicas que operem exclusivamente
planos odontoldgicos.

§ 4° A amplitude das coberturas, inclusive de transplantes e de
procedimentos de alta complexidade, serd definida por normas editadas pela
ANS.



O plano-referéncia ¢ de oferta obrigatéria a todas as empresas que comercializam

planos de satide. As Gnicas que estfo isentas da obrigatoriedade de oferecer esse tipo de plano
sdo as prestadoras de servigos de satide da modalidade de autogestdo. Essa modalidade de

plano de satde - plano-referéncia € o plano bdsico de saude.

Para Nunes (2000), andou bem o legislador, ao instaurar no setor uma concorréncia
com bases claras, uma vez que as varias ofertas existentes no mercado dificultam ao

consumidor distinguir o plano melhor e mais barato.

O servigo do plano-referéncia estd contido no art. 12 da Lei n°. 9.656/98:

Art. 12. S@o facultadas a oferta, a contrataggio e a vigéncia dos produtos de
que tratam o inciso 1 e o § 1° do art. 1° desta Lei, nas segmentagdes
previstas nos incisos 1 a IV deste artigo, respeitadas as respectivas
amplitudes de cobertura definidas no plano — referéncia de que trata o art.
10, segundo as seguintes exigéncias minimas:

I-(.)

b) cobertura de servigos de apoio diagnéstico, tratamentos e demais
procedimentos ambulatoriais, solicitados pelo médico assistente;

Im-(..)

a) cobertura de internagdes hospitalares, vedada a limitagdo de prazo, valor
méaximo e quantidade, em clinicas basicas e especializadas, reconhecidas
pelo Conselho Federal de Medicina, admitindo-se a exclusdo dos
procedimentos obstétricos;

b) cobertura de internagGes hospitalares em centro de terapia intensiva, ou
similar, vedada a limitag&io de prazo, valor maximo e quantidade, a critério
do médico assistente;

(--)

d) cobertura de exames complementares indispensaveis para o controle da
evolugdo da doenca e elucidagdo diagnostica, fornecimento de
medicamentos, anestésicos, gases medicinais, transfusdes e sessdes de
quimioterapia e radioterapia, conforme prescrigio do médico assistente,
realizados ou ministrados durante o periodo de internagio hospitalar;

e) cobertura de toda e qualquer taxa, incluindo materiais utilizados, assim
como da remogdo do paciente, comprovadamente necessaria, para outro
estabelecimento hospitalar, dentro dos limites de abrangéncia geografica
previstos no contrato, em territorio brasileiro; e

- (..)

b) inscrigdo assegurada ao recém-nascido, filho natural ou adotivo do
consumidor, como dependente, isento do cumprimento dos periodos de
caréncia, desde que a inscri¢do ocorra no prazo maximo de trinta dias do
nascimento ou da adogdo;

(..

V-(.)

¢) prazo maximo de vinte e quatro horas para a cobertura dos casos de
urgéncia e emergéncia;

VI - reembolso, em todos os tipos de produtos de que tratam o inciso 1 € o §
1° do art. 1° desta Lei, nos limites das obriga¢des contratuais, das despesas
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efetuadas pelo beneficidrio com assisténcia a satide, em casos de urgéncia
ou emergéncia, quando néo for possivel a utilizagdo dos servigos préprios,
contratados, credenciados ou referenciados pelas operadoras, de acordo com
a relagdo de pregos de servigos médicos e hospitalares praticados pelo
respectivo produto, pagéveis no prazo maximo de trinta dias ap6s a entrega
da documentago adequada.

§ 1° Apés cento e vinte dias da vigéncia desta Lei, fica proibido o
oferecimento de produtos de que tratam o inciso I € o § i" do art. 1" desta
Lei fora das segmentages de que trata este artigo, observadas suas
respectivas condi¢Ses de abrangendo e contratagdo.

§ 2° A partir dei de dezembro de 1999, da documentagio relativa a
contratagdo de produtos de que tratam o inciso 1 € o § 1° do art. 1° desta
Lei, nas segmentagGes de que trata este artigo, devera constar declaragio em
separado do consumidor, de que tem conhecimento da existéncia e
disponibilidade do piano referéncia, ¢ de que este lhe foi oferecido.

(NUNES, 2000)

O plano minimo pode ser oferecido a partir de uma combinagdo possivel de quatro

modelos isolados, que, por sua vez, também podem ser ofertados isoladamente.

Assim, a operadora do plano de satde podera oferecer plano isolado, aos pares ou

em pacotes a serem escolhidos pelo consumidor. Nesse caso, serdo verdadeiras ofertas

casadas legais.

4.4.3 Plano ampliado

Como o proprio nome ja diz, essa modalidade oferece coberturas mais amplas e

acomodagbes mais confortédveis que as previstas para os planos bésicos, denominados pela

legislagdo planos-referéncia, como foi mencionada no item anterior, epigrafado.

4.5 Vigéncia e caréncia nos planos de saide

Segundo Silva (2005, p. 92), “o inicio da vigéncia do contrato ser4 a partir da data

da assinatura da proposta de adesdo, ou da assinatura do contrato, ou da data de pagamento da

mensalidade inicial, o que ocorrer em primeiro lugar”.
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Silva (2005) diz que o contrato deve descrever, quando se iniciam as coberturas nele
previstas, entendendo que, no momento em que o consumidor realiza a proposta de adesdo,
efetuando o pagamento da parcela inicial, o contrato ja se realizou, independentemente, de
eventual prazo para envio de carteirinhas de associados ou orientador de rede prépria ou
credenciada, até mesmo porque a lei estabelece um prazo de 24 horas para a cobertura dos
prazos de urgéncia ou emergéncia, observado o disposto na Resolug¢do Conselho de Satde

Suplementar - Consu n®. 13.

A caréncia € um periodo predeterminado no inicio do contrato e deve constar sempre
de forma expressa e clara no texto do contrato. Ao longo desses dias, o consumidor nio pode
usufruir integralmente os servigos. Essa medida existe para evitar que o consumidor use de

determinados servigos de um plano por apenas um pequeno periodo e depois desista.

De acordo com Silva (2005), os periodos méximos ditados por lei sdo: “- 24 horas
para casos de urgéncia e emergéncia; - 300 dias para parto a partir da 38a semana de gravidez;
- 180 dias para demais casos (consultas, exames, internagdes, cirurgias); - 24 meses para

cobertura de doengas/lesGes preexistentes, ndo agravadas”.

Percebe-se que os periodos de caréncia sdo contados a partir da vigéncia do contrato.
Apbs cumprida a caréncia, o consumidor terd acesso a todos os procedimentos previstos em

seu contrato e na legislacéo.

A compra de caréncias ou redugfio de caréncias é o termo utilizado quando a
operadora de planos de satide aproveita o tempo de contribui¢do do consumidor em contrato
anterior, reduzindo-as. Em geral, a compra de caréncias ¢ registrada em Termo Aditivo de

Redug@o de Caréncias assinado pelo consumidor no ato da contratagio.

Conforme Pfeiffer (2008, p. 30), “a Lei dos Planos de Satde nfo determina que na
troca de operadoras sejam aproveitados os tempos de caréncias ja cumpridos”. E assim sendo,
planos de saude sem caréncia geralmente sdo oferecidos no contrato empresarial, ou seja: para
as empresas que possuem uma quantidade entre sdcios/funcionarios/dependentes de no

minimo 50 usuarios.
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4.5.1 Emergéncia e Urgéncia

A Lein®. 9.656/98 dispde, in verbis:

Art. 35-C. E obrigatéria a cobertura do atendimento nos casos:

I - de emergéncia, como tal definidos os que implicarem risco imediato de
vida ou de lesdes irreparaveis para o paciente, caracterizada em declaragio do
médico assistente; e

I - de urgéncia, assim entendidos os resultantes de acidentes pessoais ou de
complicagdes no processo gestacional.

Paragrafo inico. A ANS faré publicar normas regulamentares para o disposto
neste artigo, observados os termos de adaptagio previstos no art. 35.

Desse modo, a Lei dos Planos de Saude prevé a obrigatoriedade da cobertura nestas

duas hipoteses a partir de 24 horas da vigéncia do contrato.

“Emergéncias sfo os casos que implicam risco imediato de vida ou de lesdes
irreparaveis para o paciente, caracterizados pelo médico-assistente. E urgéncias sdo os casos
resultantes de acidentes pessoais ou de complicagdes no processo gestacional”. (PFEIFFER,
2008, p. 38).

Percebe-se que acidentes pessoais sdo os eventos ocorridos em data especifica
provocados por agentes externos ao corpo humano, subitos e involuntarios e causadores de
lesdes fisicas ndo decorrentes de problemas de satide, como, por exemplo, acidentes de carro,

quedas e inalagdo de gases.

Complicagdes no processo gestacional sfo as alteragSes patoldgicas, exemplo:

prenhez tubaéria, eclampsia, parto prematuro, diabetes e abortamento.

A assisténcia médica para urgéncia e emergéncia deve reger-se pela garantia da
atengdo e atuagdo no sentido da preservagdo da vida, 6rgdos e fungdes, variando, a partir dai,

de acordo com a segmentagdo de cobertura do plano contratado.
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O obsticulo mais comum para os atendimentos nos casos de emergéncia e
urgéncia refere-se a exigéneia do termo de responsabilidade pelas
exigéncias que forem realizadas, além da cldusula que autoriza todos os
procedimentos indicados pelos médicos que atendem paciente, sem
qualquer limite ou consulta prévia ao que se obrlga como responsavel pelo
tratamento. (PFEIFFER, 2008, p. 40).

Observa-se que a Resolugdo Normativa n°. 44/03 proibiu a exigéncia dessa caugio
por parte dos prestadores de servigos contratados, credenciados, cooperados ou referenciados.
E desse modo, essa Resolugdo ndo permite que se crie um titulo de crédito ou a prova
constituida de uma divida que n3io se sabe de quanto serd nem se sera necessaria ao
tratamento. Caso o termo de responsabilidade inclua uma antecipada confissdo de divida de

valor inexistente, referido documento sera nulo.

Silveira (2009, p. 91) “a Resolugdo Consu de n°. 13/98 trata especificamente dos
casos de emergéncia e urgéncia e prevé a cobertura limitada as 12 horas de atendimento no
plano ambulatorial; no hospitalar com ou sem cobertura obstétrica, até a alta do paciente,

inclusive nos casos de emergéncia e urgéncia referentes ao processo gestacional”.

Apbs o prazo de cobertura de 12 horas, a operadora é responsavel pela remogdo do
paciente até um hospital publico e ¢ ele também responsavel por conseguir a vaga no SUS.
Entendemos que essa Resolugdo ¢ ilegal, porque limita o direito previsto na lei de planos de

saude, que nada estabelece sobre tempo méaximo de atendimento.

O consumidor ainda se vé& obrigado a procurar o Poder Judicidrio, principalmente
quando os planos de saude alegam caréncia em casos urgentes, mormente se 0 caso estiver

ligado a doenga preexistente.
Jurisprudéncia, in verbis:

Civil. Agdo de indenizagdo por danos materiais e compensag¢do por danos
morais. Negativa ilegal de cobertura, pelo plano de salide, a atendimento
médico de emergéncia. Configuragdo de danos morais. Na esteira de
diversos precedentes do STJ, verifica-se que a recusa indevida a cobertura
médica pleiteada pelo segurado é causa de danos morais, pois agrava a
situagdo de afligdo psicoldgica e de angustia no espirito daquele. Recurso
especial provido" (STJ Recurso Especial n°. 907.718 -ES. 2006/0266103-0.
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Relatora Ministra Nancy Andrighi. 3° Turma. Data do julgamento:
07/10/2008. Data da publicagdo/Fonte: DJe 20/10/2008).

Seguro-Satide - Preito de Caréncia - Internagdo de Urgéncia — Caréncia que
ndo prevalece como contratada, mas de 24 horas - Inteligéncia da Lei n°.
9.656/98 - Resolugdo do CONSU n°. 13/98 - Inaplicabilidade - Sentenga
mantida - Recurso principal improvido - Recurso adesivo provido, para
adequagéo da honoraria (TJSP, Apelagdo Civel n. 381.685.4/0-00 Comarca:
Sdo Pauio. Seg@o de Direito Privado. Relator: Octdvio Helene. Processo:
0.381.685-4/0-00. Numero do acérddo: 01279540. Data da publicagdo:
20/4/2007 - destaques nossos).

"PLANO DE SAUDE. NEGATIVA DE ATENDIMENTO
EMERGENCIAL. n DEMANDANTES QUE TERIAM  SIDO
INFORMADOS AO TELEFONE, POR ATENDENTE, DE QUE O
PROCEDIMENTO NAO ESTARIA INCLUIDO NO PLANO.
NECESSIDADE DE COBERTURA. DANO MORAL. CASO
CONCRETO DE SUA OCORRENCIA, PELA ESPECIAL AFLICAO A
QUE FOI SUBMETIDA A SEGURADA. Paciente com tenra idade,
acometida de bronquiectasia pulmonar e hemorragia alveolar. Negativa de
atendimento de emergéncia alegadamente porque haveria necessidade de
prévia apreciagdo médica e nfo seria caso de urgéncia ou emergéncia. Prova
oral, contudo, que é unissona no sentidlo de que houve a recusa no
atendimento domiciliar, embora a gravidade do caso. A recusa no
atendimento configurou grave quebra do contrato, importando em evidente
sofrimento e angistia para os autores, sobretudo porque o socorro negado
era para uma crianga doente, cujos problemas de satide estdo documentados
nos autos. Dano moral caracterizado. O valor da indenizagio, em razio da
natureza juridica da reparagdo por danos morais, deve atender aos principios
da proporcionalidade e razoabilidade. Indenizagdo fixada em R$ 6.000,00
(seis mil reais) que vai aumentada para R$ 10.000,00 (dez mil reais), tendo
em vista as circunstincias do caso concreto.Apelo desprovido. Recurso
adesivo provido" (TJRS, Apelagdo. Processo Civel n°. 70020792800. 6°
Cémara Civel. Relator: Desembargador José Aquino Flores de Camargo.
Data da distribui¢do: 01/08/2007. Data do julgamento: 13/11/2008.
Contrato. Plano de saude. Recusa a internagdo hospitalar. Alegagdo de
doenga preexistente. Caréncia nfo cumprida. Abuso da operadora de saude.
Inexisténcia de exame médico de admissdo. N3o comprovagio da ma-fé da
consumidora no preenchimento da declaragio de satide. Secundéria a
questdo da 'compra' dos periodos de caréncia. Onus da operadora de provar
a existéncia de qualquer outro periodo de caréncia. Inteligéncia do art. 333,
I, do CPC. Dano material. Ressarcimento. Dano moral configurado.
Precedentes do STJ. Recurso desprovido" (TJSP, Apelagdo com Revisdo n°.
463.038.4/5-00. Comarca de Poa. Relator: A. Santini Teodoro. Orgio
julgador: 2° Camara de Direito Privado. Data do julgamento: 12/08/2008.
(SILVEIRA, 2009, ps. 92-93).

Segundo Pfeiffer (2008), os filhos recém-nascidos, naturais ou adotivos, dos

consumidores que possuirem o plano hospitalar com cobertura obstétrica, nfio sofrem
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caréncia, desde que sejam inscritos no plano até 30 dias apds seu nascimento, nos termos do

art. 12, inciso III, letras a € b da Lei dos Planos de Saude.

Na opinigo de Pfeiffer (2008, p.32):

Néo hé no caso, possibilidade de recusa de inclusdo do recém-nascido no
plano, seja qual for o motivo. Ademais, entendo que a cobertura assisténcia!
estende-se ao recém-nascido durante os primeiros 30 dias apds o parto ou
enquanto durar o tratamento, se iniciado durante os primeiros 30 dias. Com
efeito, pode ocorrer que o recém-nascido permanega por mais de 30 dias em
tratamento, sendo razoavel que todas as despesas sejam custeadas pela
operadora, uma vez que a Lei n° 9.656/98 ¢ precisa quanto 2a
impossibilidade de limitagéo de internag8o, pois visa a efetiva recuperagdo
da saude do contratante.

E com extrema felicidade que a jurisprudéncia j4 fundamentou, aduzindo que
permitir a limitagdo temporal de 30 dias para a recuperagdo equivaleria a navegar na
contramdo do entendimento do Superior Tribunal de Justica esposado na Sumula 302, que

veda o limite maximo de atendimento.

Jurisprudéncia, in verbis:

SEGURO SAUDE - Gémeos nascidos prematuros - Pai que figura como
segurado no plano estipulado entre a apelante e a empresa empregadora
Inclusdio como dependentes no trintidio legal — Isengdo de caréncia de
acordo com o art. 12, b, da Lei n°. 9.656/98 — Irrelevancia de ter em nascido
de parto nfio coberto pelo plano - Abusividade de clausula declarada
Doenga preexistente — Discussdo indcua ante a isengdo de todas as
caréncias — Recurso improvido" (TJSP, Apelagdo Civel n. 229.045.4/0-00.
- Comarca: Sdo Paulo. Segdo: Sec¢do de Direito Privado. Relator: Carlos de
Souza. Niimero do Acérddo: 00843887. Data da publicagdo: 17/8/2005.
"EMBARGOS INFRINGENTES - Associagdo filantrépica, sem fins
lucrativos - Relagdo de consumo, decorrente da prestagdo de servigos
médico-hospitalares, prevista, expressamente, em seu estatuto
Preponderancia do fato, caracterizado pelo vinculo, a informar sua natureza
juridica, sobre meras disposi¢des estatutarias sem correspondéncia ou que
distorcem a realidade - Subordinagdo ao Codigo de Defesa do Consumidor.
INTERNACAO — Negativa de cobertura de despesas de tratamento de
recém-nascido, apés a alta da mde — Cldusula invocada, a evidéncia,
potestativa, acarretando desvantagem acentuada ao paciente e consumidor.
Nulidade reconhecida, determinado a Associagéo ré a prestagdo de cuidados
médico-hospitalares a0 menor até sua alta — Inclusdo, ademais, do recém-
nascido no quadro associativo da ré, como dependente — Acérddo proferido,
por maioria, em apelagdo, que, dessa forma decidiu — Voto vencido,
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orientado a improcedéncia da agdio — Recurso rejeitado, com prevaléncia,
assim, da posi¢do majoritaria.

Jus superveniens — O direito vigente a época da decisdo deve ser aplicado
pelo juiz ou Tribunal, ainda que posterior ao ajuizamento da agéo" (TJSP,
Embargos Infringentes 1146224101. Comarca de SZo Paulo. Orgdo
julgador: Sexta Camara de Direito Privado de Férias. Relator: Marcus
Andrade. Data do julgamento: 21/03/2002).

PLANO DE SAUDE (SEGURO-SAUDE) — Agravo contra decisio que
determinou continuidade de atendimento a recém-nascido, filho do
segurado — Alegacgdo de que a cobertura somente abrangeria os primeiros
trinta dias de vida. Descabimento, se no interregno o mal de que acometido
ndo vier a ser debelado — Situagdo equivalente a do entendimento sumular
do STJ, a vedar limite maximo de atendimento (Simula 302) temporal —
Assisténcia que deve compreender todos os meios necessarios a preservagio
da saude do paciente - Liminar bem decretada, para o atendimento ter lugar
— Agravo improvido" (TJSP, Agravo de Instrumento 5967644300.
Comarca: Sdo Paulo. Orgdo julgador: 82 Camara de Direito Privado.
Relator: Luiz Ambra. Data do julgamento: 05/11/2008).

"PLANO DE SAUDE. Alegago de que a inclusio de dependente menor foi
realizada apés o prazo previsto em contrato, sendo obrigatério o
cumprimento da caréncia para a cobertura do tratamento e da internagdo.
Inadmissibilidade. Apelado demonstrou ter tomado as providéncias junto a
Corretora do plano de satide no prazo legal, que por incompeténcia efetuou
o procedimento apenas posteriormente. Falha que n3o pode ser atribuida ao
apelado, o qual cumpriu com sua obrigaggo, tendo em vista que nfio existia
no contrato previsdo expressa no sentido de que o fax deveria ser enviado
diretamente a apelante. Sentenga mantida. Recurso desprovido" (TJSP,
Apelagio Civel com Revisdo n°. 5431244000. Comarca: Sio Paulo. Orgdo
julgador: 1* Camara de Direito Privado "A". Relator: Paulo Alcides. Data
do julgamento: J 5/07/2008 — destaques nossos).

"AGRAVO DE INSTRUMENTO - RECEM-NASCIDO COM DOENCA
PREEXISTENTE - INTERNACAO EMERGENCIAL — EXIGENCIA DE
CARENCIA - ART. 35-C DA LEI 9.656/98 - IMPOSSIBILIDADE. Em se
tratando de internagio em UTI de recém-nascido com doenga preexistente,
devido a situagdo emergencial, insuficiéncia respiratoria aguda, uma vez
que o menor foi incluido como dependente no plano de sua genitora, em
consondncia com o art. 12, III, da Lei n°. 9.656/98, ndo ha se falar em
cumprimento de caréncia. Constatada a situag@o emergencial por declaragdo
médica, nos termos do art. 35-C da Lei n°. 9.656/98, toma-se obrigatéria a
cobertura" (TIMG, Agravo n°. 1.0024.06.279245-2/001. Comarca de Belo
Horizonte. Relator: Desembargador Ismar Ferreira Campos. Data da
decisdo: 15/02/2007). (PFEIFFER, 2008, ps. 38-39).

4.5.3 Acompanhante

De acordo com Nunes (2000, p. 30), “as despesas da estada do acompanhante sdo

garantidas para internados menores de 18 anos e maiores de 60 anos”. Sabe-se que também
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estd garantida a permanéncia de acompanhante de menores de 18 anos e maiores de 60 anos

em caso de internagdo em quarto coletivo.

Os filhos adotados, menores de 12 anos de idade, também tém direito ao
aproveitamento das caréncias jd cumpridas pelo consumidor adotante, nos termos do art. 12,
inciso VII, da Lei dos Planos de Satide. (NUNES, 2000).

4.5.4 Doencas e lesdes preexistentes

Quanto a previséo do direito da operadora do plano de saude de ndo-atendimento
pelo periodo de 24 meses, no caso de doengas preexistentes a época da assinatura do contrato,
a Lei n°. 9.656/98 dispde, in verbis:

Art. 11. E vedada a exclusio de cobertura as doengas e lesdes preexistentes
a data de contratagio dos produtos de que tratam o inciso I e o § 1° do art. 1°
desta Lei apds vinte e quatro meses de vigéncia do aludido instrumento
contratual, cabendo & respectiva operadora o 6nus da prova e da
demonstragdo do conhecimento prévio do consumidor ou beneficiario.
Paragrafo tnico. E vedada a suspensio da assisténcia a saide do
consumidor ou beneficidrio, titular ou dependente, até a prova de que trata o
caput, na forma da regulamentag@o a ser editada pela ANS. (NUNES, 2000,
39).

Ao comentar esse dispositivo, Nunes (2000) diz que ele instituiu o periodo de
caréncia mais longo permitido pela lei, tratando-se, portanto, de uma caréncia especial, que

ele cunhou como caréncia negativa.

Assim, nfo obstante o aludido prazo nfo estar inserido no rol dos prazos de
caréncia, trata-se também de uma limitag3o a cobertura contratual, durante um determinado

lapso temporal, sendo portanto um prazo de caréncia.

Silva (2005, ps.94-95) tece as seguintes consideragdes:

Esclarega-se que, durante muito tempo, a discussio que se travou nos
tribunais, antes do advento da lei, era se as cldusulas que excluiam ou
limitavam os atendimentos decorrentes de lesdes ou doengas existentes
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antes da data da contrataggo de um plano de satde eram validas ou nio.
Sempre se alegou que, como aludido contrato assemelha-se a um contrato
de seguro, somente poderia cobrir eventos futuros e incertos, dentro da ideia
da socializagdo do risco, jamais podendo cobrir situagdes que ja se
encontravam definidas e, consequentemente, iriam implicar em gastos
médico-hospitalares evidentes. A jurisprudéncia de entfio se dividiu em trés
correntes:

a) uma entendendo que aludida cldusula restritiva era nula de pleno direito,
caracterizando-se como verdadeira clausula abusiva, & luz do art. 51 do
Cédigo de Defesa do Consumidor;

b) a segunda corrente, minoritiria, cumpre esclarecer, entendia que a
clausula restritiva era valida, pois se tratando de uma relagdo juridico-
privada, inexistindo qualquer lei regulamentando o setor, o contrato fazia lei
entre as partes, sendo totalmente valida tal condi¢do — pacta sunt
servanda;

c) a corrente intermedidria reconhecia a validade da clausula limitativa de
cobertura, desde que redigida com destaque ,sema utilizagio de letras
mintisculas, termos técnicos etc., tudo em conformidade com o disposto no
art. 54 do CDC, aplicavel aos contratos de adesdo.

Hoje, apds a promulgacgo da Lei n°. 9.656/98, a discussdo persiste, tendo a maioria
dos consumidores nfio optado pela adaptagdo dos contratos antigos nos termos da nova
legislagdo. Alguns doutrinadores, como José Luiz Toro da Silva, afirmam que a cobertura
parcial temporéria, decorrente de lesdes preexistentes a data da contratagdo do plano de saude
pelo prazo maximo de 24 meses, deve estar expressa no contrato, sob pena de ndo poder ser

aplicada.

A definigdo do que s3o doengas e lesGes preexistentes, previstas no art. 11 da Lei n.

9.656/98, foi dada pela Resolugdo Consu n®. 2, de 4 de novembro de 2008, in verbis:

consumidor ou seu responsavel, saiba ser portador ou sofredor, & época da
contratagéo de planos ou seguros privados de assisténcia a saude, de acordo
com o art, inciso XII do art. 35A da Lei n. 9.656/98 e as diretrizes
estabelecidas nesta Resolugdo" ( SILVA, 2005, p. 97)

Art. 1° - Definir que doengas e lesdes preexistentes sdo aquelas que o

4.5.5 Cobertura parcial temporaria

A Cobertura Parcial Temporaria (CPT), junto com o Agravo, é uma das alternativas

que o consumidor dispde para nfio suportar o periodo de 24 meses de suspensio da cobertura
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de eventos cirtirgicos, leitos de alta tecnologia e procedimentos de alta complexidade,

relacionados com as doengas e lesGes preexistentes. (SILVEIRA, 2009)

A escolha entre a Cobertura Parcial Temporiria € o Agravo dependera,
exclusivamente, da decisdo do consumidor por meio de declaragdo expressa, podendo as
operadoras de planos e seguros de assisténcia a satide, por sua livre iniciativa, oferecer
cobertura total no caso de doengas e lesSes preexistentes, sem qualquer 6nus adicional para o

consumidor.

No tocante a metodologia adotada para o célculo, esta deve contemplar a diluigdo do
impacto econdmico - financeiro pelo universo de consumidores assistidos pelo plano ou
seguro de assisténcia a satde. Nos termos do art. 8°. da Resolugfo aludida, quando solicitado
pela ANS, as operadoras de planos ou seguros de assisténcia & satide deverdo demonstrar e

informar a metodologia adotada para calculo.

4.5.6 Agravo

O agravo é o acréscimo que o consumidor pagou ou estd pagando para ter direito
imediato & cobertura completa. Isto ocorre quando, no momento da adesdio, o consumidor
optar pela cobertura imediata de leses preexistentes. Em que pese o agravo ser obrigatorio

desde 1999, ele ndo foi aceito pelo mercado de forma geral.

A Agéncia Nacional de Satde Suplementar defende que alguns fatores, como a
dificuldade de uma metodologia de célculo apurada e a omissdo da regulamentagio quanto
aos mecanismos de prote¢dio as operadoras, fizeram com que estas considerassem o
dispositivo do agravo ofensivo ao equilibrio econdmico e atuarial da empresa. No entanto, a
Resolugdo n°. 162/07, foram revogadas as Resolugdes Consu 02/98, 15/99 e 17/99 que
disciplinam sobre o tema, prevé o oferecimento de agravo como alternativa para o
atendimento imediato dessa cobertura. (SILVEIRA, 2009).

Observa-se que o agravo foi pensado, segundo a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar, como fruto da necessidade brasileira de suprir a deficiéncia em seu sistema de

saude publico, ndo havendo dispositivo similar em qualquer lugar do mundo. E, assim, o fato
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¢ que os Planos de Satide que admitem a oferta do agravo alegam que este custa muito caro e
que o calculo depende de andlise da entrevista médica, pericia ou declaragiio de saude,
tratando-se, portanto, de procedimento complexo e oneroso. E inadmissivel e ilegal essa

conduta, pois ¢ das operadoras esse 6nus.

Por isso, a ideia de ndo se aceitar a exclusdo de doengas sem que o fornecedor tenha
obrigado o consumidor a se sujeitar a exames € uma garantia de observancia do principio da

boa-fé contratual

4.6 Mobilidade com portabilidade de caréncias

Mudar bde plano de satide levando consigo as caréncias ja cumpridas. Esse é o
principio da portabilidade de caréncias dos planos de saude, regulamentada pela Agéncia
Nacional de Satide Suplementar (ANS) por meio da Resolu¢do Normativa n°. 186, de janeiro
de 2009.

A partir de 15 de abril de 2009, os beneficirios de planos individuais de assisténcia
médica com ou sem odontologia e de planos exclusivamente odontolégicos contratados a
partir de janeiro de 1999 ou adaptados & Lei n° 9.656/98, estdo aptos a exercer a portabilidade

de caréncias.

A portabilidade nos planos de satide entrou em vigor ha mais de um ano, mas nesse

periodo, pouco mais de mil mudangas foram feitas, em um universo de 7 milhdes de pessoas.

Em abril do ano passado, os clientes de planos de satde particulares ganharam o
direito de trocar de plano sem ter que cumprir em caréncia. Seria uma forma de baratear os

servigos e aumentar a concorréncia. No entanto, a burocracia estd impedindo muitas trocas.

Segundo Westin (Ricardo Westein. Folha de Sdo Paulo. Cotidiano. Planos de saiide.
2009. Disponivel em http://www.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ultu490274.html. Acesso
em: 12/09/2010) a mobilidade beneficiou apenas uma pequena parte dos usuarios de planos

de saude, 15,5%, pois a imensa maioria da populagfo possui planos coletivos. A portabilidade
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¢ a possibilidade de mobilidade, ou seja, do consumidor mudar de operadora de plano de

saude, sem a necessidade de cumprir novas caréncias.

O produto de origem € o plano privado de assisténcia a satide contratado pelo
beneficidrio no periodo imediatamente anterior & mobilidade. O produto de destino é o plano

privado de assisténcia a satide a ser contratado pelo beneficiario por ocasiio da mobilidade.

O prazo de permanéncia é o periodo ininterrupto em que o contrato referente ao
produto de origem deve ficar em vigor para se tornar elegivel para mobilidade com base na
regra de portabilidade de caréncias prevista no art. 4°. da Resolugfo. Sera necessario que o
consumidor fique, pelo menos dois anos na mesma operadora e, caso possua doenca

preexistente, trés anos. (Idem).

Portanto, os requisitos para mudar de plano de satide sem cumprir novos periodos de

caréncia sdo:

(1) o consumidor esteja em dia com as mensalidades; (ii) esteja ha pelo
menos 2 anos na operadora ou 3 anos, caso o consumidor tenha cumprido
cobertura parcial temporaria e nos casos de doengas e lesdes preexistentes;
(iii) o plano de satide seja da mesma classificagdo; (iv) a faixa de prego do
plano de destino seja igual ou inferior ao plano de origem; (v) o plano de
destino ndo esteja com comercializagdo suspensa.

O consumidor tem direito a mudar de plano mais de uma vez, s6 que a partir da
mudanga (portabilidade), o prazo de permanéncia passa a ser de dois anos para todos os
beneficidrios. A mobilidade s6 pode ser exercida no periodo entre o0 més de aniversario do

contrato e o0 més subsequente.

A mudanga de plano sé € possivel entre planos equivalentes ou para um inferior. A

ANS dispde de um aplicativo para consulta dos planos compativeis para fins de portabilidade.

Os critérios que definem planos equivalentes sfo: abrangéncias geograficas
(nacional, estadual ou municipal), segmentagdes assistencial, ambulatorial, hospitalar, com ou

sem odontologia, e tipo de contratagfo e faixa de pregos.

-
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O plano de destino pode ser mais caro que o de origem, desde que esteja na mesma

faixa estabelecida pela ANS, contudo pode ser mais barato e estar na mesma faixa de prego.
O procedimento para mudanga de plano é o seguinte:

(i) o consumidor deve consultar o guia de planos de saude da ANS, para
localizar os planos compativeis com o seu para fins de portabilidade de
caréncias; (ii) contatar a operadora escolhida e pedir a disponibiliza¢do da
proposta de adesdo; (iii) apresentar, na data da assinatura da proposta de
adesdo, copia dos comprovantes de pagamento dos trés Gltimos boletos
vencidos e de documento que comprove a permanéncia de 2 anos no plano
de origem (pode ser copia do contrato assinado, da proposta de adesdo,
declaragdo da operadora do plano de origem ou outro documento; (iv)
Aguardar a resposta da operadora do plano de destino que devera ser dada
em até 20 dias apos a assinatura da resposta de adesdo.(WESTIN, 2009)

Os contratos de planos de satde s3o de trato sucessivo por prazo indeterminado,
envolvem transferéncia onerosa de riscos, possuem como caracteristica principal execugfo

periddica ou continuada e hé interesse social na sua regulamentago.

Inaplicavel a visdo estritamente civilista e nio consumerista que advoga que estes
contratos ja firmados nfo podem ser rompidos unilateralmente, qual seja: ndo pode haver a

regra da mobilidade.

No encermente a aplicagdo de multas, a lei que criou a ANS, Lei n°. 9.961/2000,
dispde expressamente que compete & ANS — aplicar as penalidades pelo descumprimento da

Lein® 9.656, de 1998, e de sua regulamentagéo (art. 4e, inciso XXX).

De acordo com Silveira (2009), nfo se vislumbram motivos para que a mobilidade
seja exercida pelo consumidor somente uma vez ao ano, ou seja, no periodo entre o més de
aniversario do contrato e o més subsequente, vez que o escopo da Resolugdo € estimular a
concorréncia, razdo pela qual o Poder Judiciario podera autorizar esta mobilidade em outros
periodos do ano, se assim pleitear o consumidor. N&o deveria haver 6bice para a porfabilidade

entre os diversos tipos de contrato, porém uma adequagdo do valor da mensalidade.

A mobilidade deverd ser estendida num futuro préximo para todos os contratos,

tendo como laboratdrio esta resolugdo da ANS.
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CONSIDERACOES FINAIS

Apbs chegar ao término desta pesquisa, percebe-se que doenga preexistente ¢ a
doenga que o consumidor j4 tinha conhecimento de sua existéncia, antes de firmar o contrato

de plano de saude.

Os termos doenga e normalidade ja se expdem de dificil defini¢do, do mesmo modo
fica ainda mais dificil quando a sua defini¢do é denominada doenga preexistente. E
assombroso ver que esses termos, duvidosos como s#o, sejam utilizados juridicamente com o

designio exclusivo de restringir os direitos do consumidor.

Acredita-se que o grande problema no ¢ a dificil determinagdo do inicio da doenga,
entretanto, sua total impossibilidade. A discusséo que foi realizada neste estudo procurou
demonstrar a incoeréncia do termo doenga preexistente e a total incoeréncia do uso desse

termo no vocabulario juridico.

A desconstrug@o do conceito de doenga preexistente ndo poderia se dar sem uma
verdadeira viagem temporal na construgdo dos direitos humanos, passando pela legislagdo
constitucional, pelo Codigo de Defesa do Consumidor e pela Lei n°. 9.656/98. O estudo dos
conceitos de satide/doenca foi indispensével para o desenvolvimento de toda esta monografia.
E assim, vé-se que a norma ndo pode ser pensada como exterior ao seu campo de atuagdo, o
que se acredita e se aplica ao conceito de doenga preexistente, j4 que a jurisprudéncia vem
recusando os pedidos das seguradoras, quando estas alegam a preexisténcia da doenga sem ter

submetido o segurado a exames médicos prévios a contratagio.

Vé-se que a legislagdo de saide suplementar estabelece que € obrigatério o
atendimento nos casos de urgéncia e emergéncia, a partir de 24 horas da vigéncia do contrato,
devendo ser observadas as regras de cobertura para cada tipo de plano. Acredita-se que o

mais dificl é as operadoras de planos de saude cumprir a legislagdo determinada.

Deste modo, com essas premissas verifica-se o quéo antijuridico e inconstitucional é

o conceito de doenca preexistente! A rejei¢dio do Conselho Federal de Medicina a esse
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conceito equivaleria a uma revolta dos fatos, uma vez que nem a seara da medicina consegue
definir quais seriam as doengas preexistentes. Logo, esse conceito assume um cariter

dogmatico, distanciado dos principios constitucionais.

Indiscutivelmente, o Unico viés que norteou a criagdo do conceito de doenga
preexistente foi o cardter econdmico, uma vez que interessa a iniciativa privada construir
concepgdes economicistas, nas palavras de Nunes (2000). destarte, o conceito de doenga
preexistente € vago e ambiguo, em sentido lato (médico, juridico, dogmatico, etc.), seja pela
ética do direito positivo, seja pela do direito natural, ndo resistindo ao enfoque principiol6gico

da isonomia, do direito a saude e a vida em sentido lato.

A Constituigo Federal dispde ser a saude um direito de todos e dever do Estado,
garantido, mediante politicas sociais e econdmicas, que visem a redugo do risco de doenga e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as agdes € servigos para sua promogio,
prote¢do e recuperagdo. Ademais, a saude, por ser um direito fundamental de cunho,
prestacional e social, revela-se como um pressuposto para a qualidade de vida e a dignidade

humana.

Percebe-se que, antes do advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, a excluséo
de cobertura de doengas ditas preexistentes, para a maioria da doutrina, era tida como cl4usula
restritiva, portanto, nula de pleno direito, caracterizando-se como verdadeira cldusula abusiva,
a luz do art. 51 do CDC. Nesse particular, verifica-se que houve um retrocesso em parte
significativa da jurisprudéncia e da doutrina, que deram aval ao conceito de doenga

preexistente introduzido pela Lei n°. 9.656/98.

Por fim, conclui-se que o mercado dos planos privados de assisténcia a saide até a
promulgacgdo da Lei dos Planos de Saude (Lei n°. 9.656/98) constituiu-se e tratou de seus
afazeres estabelecendo suas préprias regras, a despeito de todas as demandas implicadas:
politicas, econdmicas e sociais. Essa posigfo das agéncias de planos de satde foi sempre um
drama para o associado, uma vez que, durante muito tempo, ele pagava a mensalidade do
plano de saude e, quando dela precisava, principalmente quando era um tratamento mais
complexo e custoso, a operadora se recusava a atendé-lo, informando que ele ja era portador
da doencga antes de assinar o contrato. Como era dificil de ser provada a preexisténcia da

doenga o consumidor acabava ficando sem a cobertura. Atualmente a doenga preexistente
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permanece sendo uma argumentagfo possivel por parte da agéncia de planos de saide, porém

agora ha regras, existe a Lei n°. 9.656/98 para defender os consumidores.
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