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    APRESENTAÇÃO




    Em 01 de abril de 2004, a infrafirmada iniciou as suas atividades na condição de 5ª Promotora de Justiça do Consumidor da Comarca de Salvador, Estado da Bahia, onde permanece até os dias atuais1. Naquele mesmo ano, ingressou para o Mestrado do Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal da Bahia (PPGD-UFBA)2, vindo em 2006, a defender a dissertação intitulada “Aumentos Abusivos das Mensalidades dos Planos de Saúde: transgressão à boa-fé e à função social do contrato”3. O tratamento de vasta gama de práticas descabidas, identificadas no seio da saúde suplementar brasileira, exigiria uma pesquisa com maior profundidade sobre o assunto, acarretando, ipso facto, uma extensão desaconselhável para um trabalho dissertativo, que suscita objeto preciso e previamente definido. Com o fito de apresentar uma análise mais completa sobre a temática, deliberou-se pela ampliação da pesquisa sobre a matéria.




    Desta forma, foram incluídos mais dois capítulos na citada dissertação que tratavam, respectivamente, das operadoras que atuam neste ramo e dos contratos que regem os planos de saúde. O trabalho, portanto, encontrava-se, a priori, dividido em duas partes, sendo que, na primeira etapa, discorreu-se sobre os aspectos gerais da relação jurídica em tela, quais sejam, os requisitos e as exigências para que os instrumentos venham a ser apresentados ao público. Em seguida, destinou-se a abordagem a tratar das majorações abusivas das contraprestações ou mensalidades. Em 2008, foi publicada a primeira edição da obra intitulada “Planos de Saúde e Boa-Fé Objetiva: uma abordagem sobre os reajustes abusivos”4. A segunda edição foi lançada em 2009, contendo atualizações e acréscimos5.




    Após o início da docência na Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia6, no período de 2012 a 20157, coordenou grupos de pesquisa que deram origem a publicações sobre a seara consumerista. A conclusão do Doutorado da autora, junto ao Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal da Bahia, verificou-se em 2013, mediante a defesa da tese “O direito do consumidor brasileiro à informação sobre a garantia legal dos bens diante de vícios: a imprescindível hermenêutica constitucional em busca da efetividade”. Os doutrinadores Claudia Lima Marques e Bruno Nubens Barbosa participaram da avaliação do trabalho. Em 2016, coordenou a coletânea de artigos “Planos de Saúde e Erro Médico: como o consumidor pode se proteger de práticas abusivas”, onde também consta artigo de sua lavra8, bem como foram lançados outros estudos que tangenciam a Lei Federal n.º 8.078/909.




    No interregno de 201710 e 201811, as pesquisas continuaram em evolução e novas explanações foram sendo editadas. Ainda em 2018, o artigo “O Projeto de Lei 7.419/06, a reestruturação da assistência suplementar à saúde no Brasil e a necessária atuação do Sistema Nacional de Proteção ao Consumidor (SNDC)” foi publicado na Revista de Direito do Consumidor (ano 27, n. 116, mar.-abr. 2018, p. 217-260). O referido prospecto normativo causa preocupação em decorrência das pretensas alterações na Lei Federal n.º 9.656/98, colocando em risco os direitos assegurados diante de indubitáveis óbices impostos pelos agentes econômicos. Inadmissível não questionar as investidas mercadológicas para fragilizar, ainda mais, a situação dos beneficiários, que tanto se esforçam para se manter nos planos privados. Além de versar sobre o setor da assistência suplementar, foram empreendidas pesquisas em outras esferas do Direito das Relações de Consumo12.




    Já em 2019, outra obra coletiva, denominada “Direito à saúde no Brasil: precariedade do SUS e abusividade na saúde suplementar”13, veio à tona. Com o objetivo de colaborar com a preparação dos interessados em certames públicos, em 2019, foi editado o livro “Lei de Planos de Saúde. Lei 9.656/98”, que integra a Coleção Leis Especiais para Concursos14. Em 2020, publicou-se a obra “Garantias dos bens e a proteção dos consumidores: informação, vícios e obsolescência”, que resultou da conclusão do doutoramento15. Nos anos 202116 e 2022, as investigações científicas tiveram continuidade, culminando, inclusive, com a finalização do Estágio Pós-Doutoral com o trabalho “Convenções Coletivas e Proteção do Consumidor. A Experiência do Brasil e da União Europeia”17.




    Os embates doutrinários e jurisprudenciais, atinentes aos planos de saúde, voltaram a se intensificar diante da polêmica da atualização do rol de procedimentos e eventos, que foi objeto da Lei Federal n.º 14.307/22. Na segunda edição da obra “Direito do Consumidor Contemporâneo. Análise Crítica do CDC e de Importantes Leis Especiais”, constam comentários acerca do sobredito diploma normativo18. Para dirimir as celeumas em torno da taxatividade da sobredita relação, adveio a Lei n.º 14.455/22, elidindo as dúvidas existentes. mas as abusividades permanecem. As condutas vexatórias, detectadas no seio mercadológico, suscitaram a retomada da multicitada obra, que renasce totalmente atualizada após os quatorze anos da sua segunda edição, com o fito de contribuir para a efetiva defesa dos usuários,
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    INTRODUÇÃO




    A evolução do tratamento da saúde demonstra que, no Brasil, a expansão da assistência suplementar ocorreu, principalmente, em decorrência da ineficácia do sistema público. Atualmente, a despeito de o direito à saúde encontrar-se previsto em sede constitucional, os indivíduos deparam-se com um atendimento público deficitário e com operadoras que, em várias oportunidades, atuam dentro de princípios mercadológicos severos, para atender, exclusivamente, aos seus interesses. No Brasil, o sistema privado ocupa grande espaço do mercado de consumo e vem implementando certas práticas, com o intuito de obtenção de maiores lucros, em prejuízo da massa de consumidores contratantes. Diversas são as condutas consideradas abusivas concretizadas pelas pessoas jurídicas do setor, destacando-se as negativas de coberturas para tratamentos, os aumentos indevidos das mensalidades e as rescisões unilaterais.




    Nesse panorama em que o Poder Público não oferta à população um sistema de saúde eficiente nem o fiscaliza de modo satisfatório, as empresas reinam sem maiores freios e aproveitam-se da situação para impor práticas arbitrárias e majorações das mensalidades de modo abusivo, e em desrespeito aos direitos dos usuários. De tais circunstâncias resultam diversos conflitos que desembocam na esfera dos órgãos incumbidos de tratar da questão, pois os consumidores, normalmente, com o desiderato de resolver o problema, não conseguem manter qualquer diálogo com as operadoras. A saúde, dentro desse panorama, deixa de ser um direito de todos os cidadãos, para se tornar uma mercadoria negociada. Transformando-se, pois, em um mero objeto do comércio, afeta-se sua condição de direito fundamental, ocorrendo a verdadeira “coisificação” deste bem jurídico.




    A nova etapa do capitalismo, caracterizada pela globalização e pela era dos capitais voláteis, contribui para a visão de que tudo pode ser comercializado, até mesmo a saúde, como se fosse um objeto de compra e venda. Ademais, tal contexto se agrava com o fato de que os planos de saúde resultam da simples adesão dos interessados a instrumentos pré-elaborados pelas empresas do ramo. Os consumidores não dispõem de oportunidade para discutir os termos contratuais com tais empresas e não podem sugerir quaisquer alterações no substrato do termo assinado. Em frequentes oportunidades, eles sequer recebem antecipadamente as propostas que devem assinar e, muitas vezes, mesmo as obtendo, não conseguem efetivar sua leitura, dada a presença de caracteres diminutos e/ou com redação imprecisa, ambígua e obscura. Aproveitam-se as operadoras desta situação, para estipular cláusulas em desrespeito a certas normas do ordenamento jurídico brasileiro.




    Diversas são as práticas abusivas presentes na execução dos contratos de adesão elaborados previamente pelas operadoras de planos de saúde. Exclusão indevida da cobertura dos custos referentes ao tratamento de determinadas moléstias, limitação de prazos para a internação dos pacientes, imposições de carências em descompasso com a legislação vigente, rescisão unilateral da relação contratual em prejuízo dos usuários, dentre várias outras situações. São algumas demonstrações de que as operadoras se valem de condutas absurdas, ou mesmo agem ao alvedrio da lei ainda que na estrutura do contrato não disponha, de forma clara e direta, sobre o tema. As mensalidades dos planos de saúde têm sofrido majorações sob três óticas: custos operacionais, sinistralidade e faixa etária.




    Nos instrumentos contratuais, constam cláusulas genéricas sobre as majorações com base nos custos operacionais integradas por um conteúdo ambíguo, que não informam aos consumidores, de modo claro, de que forma o aumento ocorrerá. A sinistralidade não encontra guarida dentro do universo estatuído pelo Código de Proteção e Defesa do Consumidor nem da Lei n.º 9.656/98, que dispõe sobre o tema. Os reajustes abusivos das mensalidades dos planos de saúde transgridem regras constantes na Constituição Federal, no Código de Proteção e Defesa do Consumidor e na Lei n.º 9.656/98. Entretanto, além das normas previstas nesses diplomas legais, duas cláusulas gerais, de extrema importância para a análise da questão, são violadas, de forma flagrante, pelas operadoras ao majorarem, indevidamente, as contraprestações pecuniárias destes quais sejam: a boa-fé objetiva e a função social dos contratos.




    Reinando as operadoras de planos de saúde em um espaço de completo domínio, conforme já explicitado, pela desestruturação e a precariedade da saúde pública, atuam, frequentemente, praticando excessos e abusos. Os serviços prestados pelos planos de saúde, também, não podem ser vislumbrados pela ótica estritamente privada, pois são qualificados como de “relevância pública”, conforme preconizado pelo art. 197 da Constituição Federal de 1988 e, com efeito, devem estar pautados em requisitos e princípios similares aos que norteiam o setor público. A despeito da ineficácia do Estado quanto ao tratamento das questões atinentes ao tema, este não deve admitir que as empresas atuem de forma inescrupulosa, sem quaisquer freios. Ao poder público compete a tarefa de fiscalizar, com seriedade, aquelas pessoas jurídicas e a sociedade, também, não pode nem deve assistir, inerte e atônita, aos seus desmandos.




    O presente livro encontra-se composto de duas partes distintas, sendo a primeira integrada pelos aspectos gerais acerca dos contratos de assistência suplementar à saúde, os requisitos para a sua formalização e execução, as segmentações, as exclusões indevidas e a perda da condição de usuário. Na segunda parte, a obra volta-se para abordar, especificamente, os reajustes das contraprestações pecuniárias, identificando as modalidades passíveis de incidência, bem como as abusividades cometidas pelas empresas do ramo e as possíveis espécies de controles. Almejou-se atribuir um enfoque especial às majorações das mensalidades dado o altíssimo índice de judicialização causado por tal problemática. Ao cabo de cada uma destas estruturas, constam considerações conclusivas contendo os principais aspectos apontados para a efetiva proteção dos interesses e direitos dos usuários.




    Na primeira parte, o primeiro capítulo objetiva traçar um histórico sobre o surgimento das empresas que atuam na área da saúde suplementar, perpassando-se pelas fases primevas até se atingir a pós-modernidade. Tenciona-se ainda discorrer, brevemente, sobre o tema no que concerne aos países integrantes do Mercado Comum do Sul e ao sistema norte americano, sem a pretensão de exaurimento do assunto. Abordar-se-á também a estrutura do Sistema Nacional de Saúde Suplementar brasileiro e a incidência do “diálogo das fontes” entre as Leis Federais n.ºs 8.078/90 e 9.656/98, que tratam, respectivamente, do microssistema consumerista e dos planos privados. O segundo destina-se a explanar o conceito e as espécies de operadoras do ramo, os requisitos para a sua constituição, a fiscalização das atividades por intermédio de regimes específicos e o encerramento das atividades.




    No terceiro capítulo, foram registradas noções sobre a definição, as espécies, as características, a natureza jurídica e os requisitos dos planos de saúde. O quarto capítulo tem por escopo tratar das espécies de aumentos das mensalidades, identificando-se a ocorrência das práticas abusivas. O quarto capítulo comtempla observações atinentes às segmentações, ao Rol de Procedimentos e Eventos em Saúde, à exclusão de coberturas e ao ressarcimento ao Sistema Único de Saúde. O último capítulo da primeira parte almeja explanar a problemática da perda da condição de usuário do contrato de assistência suplementar à saúde, a adaptação e migração, o dever das operadoras quanto à manutenção da rede contratada, credenciada e referenciada e as exigências para eventuais alterações. As infrações, penalidades e responsabilidades no campo da assistência suplementar à saúde adrede serão objeto de análise.




    A segunda parte desta obra encontra-se composta por 03 (três) capítulos que se destinam a expor os reajustes abusivos das mensalidades dos planos de saúde e os desequilíbrios ocasionados na relação contratual. Nessa senda, serão examinados os aumentos com esteio nos custos operacionais, em que consistem e quais os critérios necessários para a sua fixação de modo a atender às necessidades das operadoras e à situação dos usuários. Transpõe-se, após, a abordagem para as majorações com esteio na sinistralidade, a ausência de previsão da Lei n.º 9.656/98 e sua admissibilidade pelo Superior Tribunal de Justiça. As elevações com base na faixa etária são externalizados, apontando-se o seu reconhecimento pelo STJ e as resoluções aplicáveis a depender da época da formalização do contrato. O capítulo seguinte discorrerá sobre a violação de regras do ordenamento jurídico brasileiro por aquelas pessoas jurídicas, ao majorar indevidamente as contraprestações pecuniárias dos planos de saúde, enfocando-se, primordialmente, a transgressão à boa-fé objetiva e à função social do contrato.




    No capítulo final, serão expostas as formas de controle que poderão ser utilizadas diante dos aumentos indevidos dos planos de saúde. Atribui-se atenção especial ao controle preventivo dos reajustes das mensalidades, com o fito de que os problemas decorrentes sejam evitados. Serão registradas observações concernentes aos controles legislativo, administrativo e judicial acerca da temática em apreço. Sobre o primeiro, tratar-se-á da imprescindível previsão legal para a reestruturação da ANS e do Conselho Nacional de Saúde Suplementar (CONSU). Os controles administrativo e judicial serão expostos por intermédio, respectivamente, da atuação da autarquia federal, pela tutela jurisdicional ao direito à saúde e análise do posicionamento do Superior Tribunal de Justiça. Por derradeiro, o controle social tratará da necessária participação da sociedade civil, das consequências da pós-modernidade, da “reificação” da realidade social e da linguagem: pressuposto para a ação.




    Dentre os métodos científicos clássicos, optou-se pela utilização tanto da indução quanto da dedução, por não serem consideradas suficientes de modo isolado para o empreendimento. Sob o aspecto filosófico, a dialética e a hermenêutica foram instrumentos que permearam toda a investigação; quanto ao enfoque sociológico, fez-se uso dos métodos histórico e monográfico. No que concerne aos métodos jurídicos, os modelos teóricos selecionados foram os hermenêuticos e argumentativos; quanto às linhas metodológicas, seguiu-se a crítico-metodológica; dentre os tipos genéricos de investigação, foram manejadas a histórico-jurídica, a jurídico-exploratória, a jurídico-projetiva e prospectiva. Realizaram-se as pesquisas exploratória, bibliográfica, documental e o levantamento. No campo das técnicas, a tese sedimenta-se na documentação indireta e direta, abrangendo a primeira, a pesquisa bibliográfica e documental (análise de 10 contratos); a segunda, a observação direta intensiva mediante aplicação de entrevistas para 100 (cem) consumidores.


  




  

    CAPÍTULO 1




    ETIOLOGIA HISTÓRICA DOS PLANOS DE SAÚDE E O SISTEMA DE ASSISTÊNCIA SUPLEMENTAR NO BRASIL




    O surgimento e o desenvolvimento dos planos de saúde apresentam estreita correlação com as posturas adotadas pelo Poder Público no tratamento do assunto. Desta forma, analisar a etiologia histórica das empresas que atuam no ramo da assistência suplementar implica necessariamente uma digressão acerca do período histórico em que o aparato estatal se direcionou para este campo, dando origem a um sistema público inoperante e precário que viabilizou o florescimento do setor privado19. Neste capítulo, abordar-se-á, inicialmente, a saúde da Antiguidade à Idade Média, do Estado Absolutista à ascensão da burguesia, alcançando-se a crise do Estado do Bem-Estar Social, momento em que as empresas privadas encontraram amplo e fértil espaço para se estabelecerem no campo da assistência privada. A despeito dos diversos países apresentarem conotações distintas no que concerne aos sistemas de saúde que possuem, a depender do estágio de desenvolvimento socioeconômico que tenham alcançado, identifica-se um momento comum quanto ao surgimento das pessoas jurídicas que atuam no âmbito privado.




    O desenvolvimento da saúde suplementar, no Brasil, será tratado mediante o exame de três fases fundamentais, quais sejam da colonização à república, o século XIX e a década de 90, quando, então, ocorreu um florescimento intenso do setor. Observa-se que, no nosso País, também, as operadoras ganharam ímpeto e poder para gerir seus negócios, principalmente, quando o poder público não pôde dar continuidade ao projeto ideológico de conduzir a população a crer que a prestação de assistência à sua saúde estaria garantida20. Objetivando realizar uma análise comparativa entre a situação atual do Brasil e dos demais países que integram o Mercosul, destinar-se-á parte deste capítulo para registrar observações sobre as características principais deste ramo de atividade na Argentina, Uruguai e Paraguai. Aproveita-se a oportunidade para demonstrar que os Estados Unidos da América dispõem de um sistema de saúde privado bem diferenciado dos países sul-americanos, que compõem o aludido mercado comum. Abordam-se, assim, nos próximos tópicos, as fases e os aspectos pertinentes à prestação da assistência sanitária no decorrer da história, para se alcançar o conceito atual dos planos de saúde.




    1.1 EVOLUÇÃO DA SAÚDE COMO PRESTAÇÃO DO ESTADO SOCIAL




    A noção acerca do surgimento da saúde suplementar e do seu desenvolvimento no transcorrer das etapas históricas constitui tarefa de inquestionável importância para se compreender o contexto contemporâneo. A realidade atual termina sendo reflexo das origens e dos percalços enfrentados em etapas passadas para que o sistema privado fosse gradualmente implementado. Conhecer o passado é fundamental para se entender o presente e adotar as medidas necessárias para sua mitigação em prol da mais efetiva proteção dos usuários dos serviços privados no campo da saúde. Segundo Hipócrates, considerado o corifeu da seara médica, cuidar da incolumidade física e psíquica dos seres humanos é tarefa de inquebrantável relevância que suscita cuidados de todos os envolvidos21. A mercantilização dos serviços de saúde perpassou por momentos distintos que contribuíram para o estágio atual.




    1.1.1 Da Antiguidade à Idade Média




    Da Antiguidade à Idade Média, as sociedades não dispunham de uma organização socioeconômica e política definida nem de um aparato estatal como ocorre nos tempos modernos22. O tratamento da saúde competia aos indivíduos em si e aos clãs, grupos ou comunidades a que pertenciam. Não havia uma entidade ou instituição específica destinada a zelar pela saúde dos indivíduos, cuidando cada um do próprio estado e dos membros do corpo familiar de que faziam parte. Os que tinham consciência das formas de lidar e debelar as doenças, dada a importância do conhecimento que possuíam, normalmente, detinham, também, o poder. Havia uma associação entre o conhecimento sobre a saúde e o poder religioso, visto que, normalmente, os druidas, pajés, xamãs eram os encarregados de atuar no combate às doenças23.




    Na evolver da civilização greco-romana, os estudos e ensinamentos de Hipócrates revelaram uma preocupação com os problemas que afetavam a saúde da população. A organização e a sistematização das pesquisas desenvolvidas na área da saúde foram fruto do trabalho realizado por Galeno. Nesta época, há registros de que os indivíduos, que necessitavam de assistência à saúde, tinham que efetuar pagamentos pelos serviços prestados, mas as cidades arcavam com o fornecimento de alguns destes. Aristóteles24 dividia os bens em três categorias: aqueles que pertenciam à alma, os integrantes do corpo e os concebidos como exteriores, defendendo o filósofo que o bom governo seria aquele que se estruturasse de tal forma a possibilitar aos indivíduos o acesso a tais bens. Na realidade, no pensamento aristotélico, havia uma preocupação com a necessária função do aparato estatal de assegurar as mínimas condições de saúde para o povo.




    Por volta do ano 600 a.C, determinadas comunidades, constituídas por uma quantidade maior de pessoas, dispunham de médicos municipais permanentes, que recebiam salários e taxas especiais25. No final do século V, a maioria das cidades gregas já possuía o acompanhamento desses profissionais, para o atendimento dos necessitados26. No Império Romano, a saúde, também, fora tratada, sendo que, no século II d.C, houve uma certa organização dos serviços públicos de assistência médica27. Determinados médicos atendiam em caráter particular a qualquer indivíduo que os procurasse, outros prestavam serviços para certas famílias, recebendo destas uma quantia anual28. Na realidade, o contato era estabelecido entre o profissional e aqueles que estavam necessitando dos seus serviços diante dos malefícios causados pelas moléstias que os acometiam.




    No decorrer da Idade Média, não se vislumbrava, ainda, a presença de uma entidade responsável pela prática de atividades favoráveis à saúde do povo, competindo a cada indivíduo cuidar do seu corpo e da sua mente, encarregando-se a família de agir em favor dos que a integravam. Nas propriedades feudais, os seus titulares não arcavam com o ônus do tratamento daqueles que contraíam enfermidades. As corporações de ofícios desenvolviam atividades em benefício dos enfermos, podendo ser consideradas como o embrião de um sistema de saúde. A Igreja, mais preocupada com a acumulação de capital e riquezas, não dispunha de um programa sistemático para o atendimento da saúde dos necessitados. Nesta fase, o Estado, como instituição política organizada, não havia sido estruturado e o poder formal dos monarcas convivia com o poder de fato dos senhores feudais29.




    Na fase inicial da Idade Média, a medicina era frequentemente exercida pelos clérigos, sendo que a Igreja garantia o sustento destes que prestavam serviços gratuitos. No século XI, muitos indivíduos, não participantes do âmbito religioso, ditos leigos, ingressaram no campo da atividade médica e, para conseguirem sobreviver, tinham que cobrar pelos serviços prestados, tornando-se médicos de algum senhor feudal ou de certas cidades30. Os hospitais31 surgem no decorrer desta etapa, constituindo-se nos locais onde os peregrinos e os viajantes doentes ficavam recolhidos de modo temporário32. Eram locais onde os que necessitam poderiam obter o atendimento para a análise da sua situação e os cuidados imprescindíveis para a sobrevivência.




    Até o final da Idade Média, não havia uma atuação precisa do Estado na prestação de assistência à saúde da população, ficando a cargo do grupo, família ou da coletividade de que faziam parte os indivíduos33. O Estado, normalmente, participava de forma ocasional quando as grandes epidemias assolavam determinado povo. Com o passar dos tempos, porém, o declínio da força dos senhores feudais, a ascensão da burguesia e a estruturação do aparato estatal contribuíram para a modificação da realidade econômica, social, política e cultural, mas não afetaram o tratamento da questão da saúde. Observa-se, ipso facto, que no período que se estendeu da Antiguidade até a Idade Média, a saúde foi financiada de formas distintas34. A atribuição pertencia, em certas oportunidades, ao próprio doente, à família deste, à cidade, ou uma coletividade da qual fazia parte o enfermo. Contudo, o Estado não assumiu um papel direto e imediato sobre a questão.




    1.1.2 Do Estado Absolutista à ascensão da burguesia




    Com o declínio da chamada Idade Média e o alvorecer do Século das Luzes, estruturaram-se os Estados Absolutistas, concentrando-se, nas mãos dos soberanos, todos os poderes. Contudo, não existia para o Estado a obrigação de fomentar um sistema de atendimento à saúde da população. Imperava a vontade do soberano, que sequer discutia com o povo as necessidades deste em termos de saúde35. O crescimento da classe dos comerciantes, dando origem, após, à burguesia, impôs mudanças no panorama existente. A Revolução Francesa, símbolo do inconformismo da burguesia diante dos poderes ilimitados e absolutos da nobreza, foi o sinal de que uma nova realidade estava a emergir, sustentada nas ideias filosóficas de Locke36, Montesquieu37, Rousseau38 e Kant39. Com a queda das monarquias absolutas, a classe burguesa dominou o poder político, já o possuindo no plano fático, e iniciou o desenvolvimento do capitalismo, que alcançou fases diferenciadas com características próprias. Reorganizou-se o Estado para atender aos interesses da burguesia, com aspectos bem diferentes da forma anteriormente encarnada na vigência das monarquias absolutistas.




    Na primeira etapa, que se estendeu por quase todo o século XIX, o cognominado “capitalismo liberal”40 permitiu que a burguesia realizasse transações com o capital sem freios, primando-se pela liberdade nas negociações com base no princípio do laissez faire (do francês, “deixe à vontade”), símbolo da filosofia política liberal defendida por Adam Smith41. A saúde do povo continuava sob os auspícios da atividade individual, não competindo ao Estado a tarefa de zelar pelo atendimento daqueles que necessitavam de assistência. Já no Estado Liberal, algumas Constituições, dentre as quais a francesa de 1791, previa que o Estado deveria “oferecer um serviço público prestador de assistência (inclusive sanitária) a todos” 42. O sistema capitalista, calcado na busca desenfreada de produção e acumulação de riquezas, preocupava-se tão somente com a saúde da mão-de-obra das suas empresas, razão pela qual para estas foi transferida a tarefa, antes atribuída à família, clã ou corporação de ofício, de prestar assistência aos empregados. Em 1850, no Reino Unido e nos Estados Unidos, diante das necessidades da população quanto aos problemas de saúde enfrentados, surgem seguradoras tendo por objeto o tratamento do assunto.




    Na Idade Moderna, com o desenvolvimento da sociedade capitalista, caracterizada pela ocorrência da revolução industrial, evolução do mercado de trabalho e de consumo, houve um aumento das relações contratuais de mera adesão e, naturalmente, das práticas e cláusulas abusivas, principalmente, no campo da saúde43; o que exigiu a adoção de providências para extirpá-las do universo contratual. Em 1891, nos Estados Unidos, diante da intensificação das práticas abusivas dos fornecedores de produtos e serviços e da constante previsão de regras abusivas nas negociações, estruturou-se a Liga dos Consumidores- Consumers League, tendo como líder Josephine Lowell e meta principal a discussão de assuntos dos interesses desta categoria. Nos anos 30, estruturou-se a Consumers Union, presente até os dias atuais, destinada a analisar e a comparar a qualidade dos produtos. Na década de 40, os ideais em prol da defesa dos consumidores foram propagados para a Europa. Em 1960, foi criada a International Organization of Consumers Union, com o escopo principal de representar consumidores em foros internacionais44.




    Já no final do século XIX, nasceu o germe do “capitalismo organizado”, atingindo o seu clímax no período sucessivo, entre as duas grandes guerras e nas primeiras décadas que se seguiram ao segundo conflito mundial. Em razão da singularidade do período, o uso do capital e as práticas negociais foram mais bem planejados com espeque no positivismo de Comte. Após a 1ª Guerra Mundial, adveio o declínio econômico-financeiro, principalmente no ano de 1929, e o New Deal; o que já demonstrava a necessidade de um novo dimensionamento para o Estado. A etapa seguinte, ao fim do segundo conflito internacional, conduziu o sistema capitalista a adquirir uma nova feição. O “capitalismo monopolista do Estado” ou “capitalismo desorganizado” teve início no final da década de 60, sendo deferido ao Estado o papel de incentivador e condutor da economia, responsabilizando-se pelo fomento e pela prestação de serviços considerados fundamentais para a população, dentre os quais os atinentes à saúde. As consequências negativas resultantes daqueles conflitos exigiram da elite, dominadora do poder, a concessão de certos benefícios em favor da sociedade, prevendo-se, nas relações trabalhistas, direitos sociais.45




    Com a expansão do capital para o mercado internacional, concentrou-se, ainda mais. a riqueza em mãos de pequenos grupos socioeconômicos, ficando mais patentes as desigualdades sociais e econômicas. A fome e a miséria pairavam às soltas e a saúde do povo ficou cada vez mais debilitada. Os grupos familiares não tinham como arcar com os ônus do tratamento da saúde dos seus integrantes, pois não dispunham de recursos financeiros suficientes, dado o exacerbado domínio do capital por poucos. As empresas também não tinham a pretensão de cuidar dos seus empregados e havia um grande contingente de desempregados, razão pela qual o sistema capitalista teve que identificar e adotar uma válvula de escape: o Welfare State ou Estado Social46. Assim, nesta fase do “capitalismo tardio”, o Estado renasce como uma necessidade de manutenção do sistema capitalista. Novas categorias de direitos, consistentes nas prestações positivas ou direitos de quota-parte, a serem materializados por intermédio do Estado, são previstos em diplomas constitucionais47.




    O Século XX foi marcado pelo nascimento de ideologias e filosofias favoráveis à transformação do Estado, tornando-o mais democrático e exigindo-lhe uma atuação junto às camadas sociais menos favorecidas economicamente. Por intermédio da doutrina socialista, discutiu-se o caráter absoluto atribuído às liberdades e garantias individuais em detrimento dos interesses da coletividade; o que resultou nos manifestos e revoluções. O Estado deixou de ficar adstrito à realização do policiamento e do controle das finanças públicas para, com o fito de atender aos reclamos sociais, tratar não somente dos interesses individuais, voltando-se para a igualdade formal, direitos sociais e igualdade material (social) 48. Já no final da década de 20, surge a primeira empresa de medicina de grupo, em Boston, objetivando reduzir os custos da assistência à saúde e melhorar a eficiência, mediante o oferecimento de clínicas gerais e especialidades médicas. Tais pessoas jurídicas estruturaram o pré-pagamento por meio do qual os conveniados efetuavam o pagamento de mensalidades, podendo ter acesso à realização de consultas e a outros procedimentos médicos49.




    Em 10 de dezembro de 1948, a Organização das Nações Unidas torna pública a Declaração Universal dos Direitos Humanos, com a qual foram reconhecidos os direitos humanos e as liberdades fundamentais. Além dos direitos civis e políticos (arts. 3o e 21), nos artigos 22 a 28 desta Declaração, foram previstos os direitos sociais, econômicos e culturais, dentre os quais o direito à saúde. O art. 25 da Declaração Universal estatui que toda pessoa tem direito a um padrão de vida capaz de assegurar a si e à sua família saúde e bem estar, inclusive, cuidados médicos e os serviços sociais indispensáveis. O Brasil, desta forma, para dar cumprimento ao quanto exigido em termos universais, teria que reestruturar o seu sistema de saúde. Urgia adequar-se às normativas internacionais que primavam pelos cuidados essenciais com bem jurídico de valor extremo, sem o qual seria inviável a manutenção do estado vital dos seres humanos.




    No início da década de 60, mais precisamente, em 15 de março de 1962, foi que o movimento em defesa dos consumidores ganhou rumos mais intensos, tendo John F. Kennedy, na condição de Presidente dos Estados Unidos da América, apresentado, ao Congresso norte-americano, uma mensagem sobre os direitos dos consumidores à segurança, informação, à escolha e o de ser ouvido50. Em 1966, fora firmado o Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, consolidando-se a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1948, tendo por base a Revolução Francesa de 1789, considerado um marco de grande vulto para a defesa dos consumidores. A Organização das Nações Unidas, em 11 de dezembro de 1969, adotou a Resolução n.º 2.542, que preconizava a vinculação direta do progresso e do desenvolvimento social com a evolução da defesa e da proteção dos consumidores51.




    Na década de 70, as informações sobre o desenvolvimento dos direitos dos consumidores foram sendo propagadas para outras localidades, principalmente, em razão do desenvolvimento alcançado pelos meios de comunicação de massa. A problemática atinente às cláusulas abusivas vem sendo objeto de tratamento pelos diversos países e pelos órgãos que resultaram da congregação destes. A Comunidade Econômica Europeia, por meio da Resolução n.º 543, de 17 de maio de 1973, publicou a Carta de Proteção ao Consumidor, revelando uma grande preocupação com os abusos cometidos contra os consumidores através dos contratos formalizados em caráter unilateral. O Conselho da Europa previu que cláusulas abusivas seriam aquelas que acarretam um desequilíbrio dos direitos e obrigações, prejudicando os consumidores52. Naquele mesmo ano, a Comissão das Nações Unidas sobre Direitos do Homem estabeleceu, como direito fundamental, a informação dos consumidores sobre as condições quanto ao fornecimento de bens e serviços53.




    Na década de 80, a globalização da economia e as altas despesas para a manutenção da máquina administrativa e burocrática, assim como os gastos com as prestações sociais, acarretaram a crise do Estado-Providência, já estigmatizado pelas desigualdades sociais, opressão social, processos de exclusão social e o desenvolvimento capitalista mascarado sob a sua égide54. Nos países periféricos ou em vias de desenvolvimento, os problemas de natureza econômica são marcantes, uma vez que a inflação, o desemprego, as taxas de juros, déficit orçamental, dívida externa etc., adquirem uma significante conotação. A farsa de que o Estado poderia ser o gestor de um sistema público de saúde terminou sendo derrubada. O Segundo Programa da CEE, realizado através da edição da Resolução do Conselho de 19 de maio de 1981, também, tratou da devida informação dos consumidores e da política de proteção a estes.




    Na América do Sul, o Brasil e a Argentina começaram a absorver as concepções sobre a defesa do consumidor. Nos anos 80, fora instituída a IOCU. A Resolução n.º 39/248/85 da ONU, resultante da 106a Sessão Plenária, realizada em 9 de abril de 1985, determinou que a proteção dos destinatários finais de bens integraria os direitos humanos, devendo os Estados Membros formular política de proteção para estes, elaborando normas sobre a matéria55. Através desta Resolução, a ONU objetivava estabelecer regras direcionadas à proteção dos consumidores quanto à saúde e à segurança, além de fornecê-los informações adequadas para capacitá-los a fazer escolhas acertadas de acordo com as suas necessidades e desejos.




    A partir do momento em que as negociações entre consumidores e fornecedores passaram a ser formalizadas através da mera subscrição de contratos pré-elaborados, a presença de estipulações abusivas tornou-se frequente Na América do Sul, o Brasil e a Argentina começaram a absorver as concepções sobre a defesa do consumidor. Nos anos 80, fora instituída a IOCU. A Resolução n.º 39/248/85 da ONU, resultante da 106a Sessão Plenária, realizada em 9 de abril de 1985, determinou que a proteção dos destinatários finais de bens integraria os direitos humanos, devendo os Estados Membros formular política de proteção, elaborando normas sobre a matéria56. Através desta Resolução, a ONU objetivava estabelecer regras direcionadas à proteção dos consumidores quanto à saúde e à segurança, além de fornecê-los informações adequadas para capacitá-los a fazer escolhas acertadas de acordo com as suas necessidades e desejos.




    Visando disciplinar a grande incidência de cláusulas abusivas nas relações contratuais de natureza consumerista, a União Europeia editou, em 05 de abril de 1993, a Diretiva n.º 91/13, prevendo, no art. 3º, inciso I, que uma cláusula pré-disposta será abusiva quando, desrespeitando o pressuposto da boa-fé, acarreta um razoável desequilíbrio em desfavor do consumidor no que concerne aos direitos e obrigações das partes contratantes57. Após definir o conteúdo das chamadas cláusulas iníquas, a Diretiva citada exigiu que os Estados-membros legislassem para que as estipulações abusivas não fossem incorporadas aos contratos, prejudicando os consumidores58. Já o art. 4º, inciso I, estabelece parâmetros sobre a avaliação do caráter abusivo de uma cláusula contratual, devendo ser examinada a natureza dos bens ou serviços objeto do contrato e todas as circunstâncias que acompanharam a dita celebração, bem como as demais estipulações do contrato ou de um outro instrumento de que ele dependa.




    A constitucionalização dos poderes estatais e dos direitos dos indivíduos, dando origem ao Estado Democrático de Direito, fundado em uma ordem jurídica, tendo como lei suprema a Constituição, induziu muitos a crerem nas promessas de que a sociedade gozaria de melhores condições de vida e de uma segurança maior59. Contudo, as ditaduras constitucionalizadas foram um exemplo de que a previsão de direitos e deveres em âmbito constitucional não seria suficiente para conter a sanha do capitalismo selvagem e da ideologia dominante60. Mesmo nos países em que os governantes não se utilizaram do véu ditatorial e absolutista, os auspícios constitucionais não conseguiram transformar a realidade imposta pelo capitalismo. Em termos de prestações sociais, o que era previsto nem sempre era cumprido61. No Brasil, a saúde, como direito social, não conseguiu ser estruturada de tal forma a atender aos anseios da população A Constituição seria o instrumento por intermédio do qual se poderia exigir que o poder estatal fosse racional e não desmedido, mas a sua elaboração não possibilitou que, em termos de saúde, se cumprissem as prestações prometidas.




    1.1.3 A crise do Estado do Bem-Estar Social




    A situação agonizante do Estado-Providência foi bem retratada por Eric Hobsbawm62, ao reconhecer que o projeto capitalista de instituir um aparato estatal com superpoderes não logrou êxito. O objetivo capitalista de que o Estado-nação estendesse os seus tentáculos para acobertar todas as esferas da sociedade e do conhecimento humano, tratando, inclusive, da saúde dos indivíduos, não teve sucesso. Aduz o historiador que do século XVIII até a segunda metade do XX, “o Estado-nação alargou quase continuamente seu alcance, poderes e funções”, configurando-se “um aspecto essencial da ‘modernização’” 63. No fim do século, apresentava-se “na defensiva contra uma economia mundial que não podia controlar; contra as instituições que construíra para remediar suas próprias fraquezas internacionais, como a União Européia” 64. Debatia-se também contra “sua aparente incapacidade fiscal de manter os serviços para seus cidadãos, tão confiantemente empreendidos algumas décadas atrás”; bem como “contra a sua incapacidade real de manter o que, pelos seus próprios critérios, era sua maior função: a manutenção da lei e da ordem públicas” 65. Na era de sua ascensão, o Estado assumiu e centralizou muitas e diversas funções, estabelecendo “para si mesmo tão ambiciosos padrões de ordem e controle políticos” que tornou a “sua incapacidade de mantê-los duplamente dolorosa” 66.




    A tão esperada modernidade, segundo Anthony Giddens67, um estilo de vida, costume ou organização social que surgira na Europa a partir do século XVII, caracterizado pela presença do Estado na regulação das relações socioeconômicas e políticas, garantia da liberdade de negociação e pela racionalidade nas atividades empreendidas pelos homens, fora expandindo-se para os demais continentes que a recepcionaram com muito alvoroço. Segundo Boaventura de Souza Santos68, a modernidade tem como baluartes dois fatores essenciais: “o pilar da regulação” e o “pilar da emancipação”, sendo o primeiro formado pelo “princípio do Estado”, tendo como corifeu Hobbes, o “princípio do mercado”, preconizado por Locke69, e pelo “princípio da comunidade”, esculpido por Rousseau70. A suposta emancipação tem como suporte a racionalidade que dominaria todas as áreas do conhecimento, havendo o predomínio da técnica e da especialização. País moderno seria aquele, pois, organizado e administrado mediante projetos e planejamento, a serem executados por agentes soberanos detentores de conhecimento e tecnologia.




    O Brasil alcançou a modernidade de braços abertos, como se fosse algo que possibilitaria aos indivíduos um bem-estar inimaginável, sendo promessa de plataforma de governo de muitos estadistas, na qual a saúde teria um tratamento mais evoluído e positivo. Constituindo-se a modernização um processo sustentado pela regulação estatal e uma emancipação racional, o Brasil, na área de saúde, pode ser qualificado como um país moderno. Há a previsão de normas constitucionais que asseguram o acesso universal e igualitário de todos os indivíduos brasileiros ao sistema público de saúde, quer estejam ou não inseridos no mercado de trabalho; o que denota a atuação do Poder Público71. Verifica-se a estruturação do prometido Sistema Único de Saúde, sendo este planejado e executado por profissionais do ramo público, revelando-se a aplicação da racionalidade. Há, também, a previsão constitucional de que, sendo a saúde serviço de relevância pública, os planos privados devem ser devidamente fiscalizados e regulamentados72. A Agência Nacional de Saúde Suplementar veio a ser instituída para o cumprimento da tarefa de acompanhamento da atuação das operadoras de planos de saúde.




    Entretanto, apesar de o Brasil já ter passado por um processo de modernização, o sistema público de saúde aqui existente tem sido qualificado como extremamente precário. Por outra via, as empresas que atuam no ramo da saúde suplementar, dada a precariedade do setor público, ocuparam uma grande fatia do mercado e têm agido sem um controle efetivo por parte do Poder Público73. Como compreender, então, esta contradição entre o alcance do paradigma da modernidade e um lastimável sistema de saúde ofertado à população brasileira? Por quais razões o Poder Público não adota mecanismos mais eficazes para fiscalizar e controlar os desmandos cometidos pelas operadoras dos planos de saúde, principalmente, no que concerne aos aumentos abusivos impostos?




    1.2 DESENVOLVIMENTO DOS PLANOS DE SAÚDE NO BRASIL




    Após tecer breves comentários sobre a evolução geral do sistema de saúde suplementar, considera-se pertinente o registro de sucinta digressão acerca do seu desenvolvimento no Brasil. Constam, nos próximos tópicos, observações referentes à implantação dos planos de saúde desde os primórdios tempos da colonização do Brasil até a Constituição Federal de 198874. A edição de um diploma normativo específico para reger os contratos de assistência suplementar à saúde somente ocorreu, na década de 90, com a Lei Federal n.º 9.656/9875. Após a Carta Maior, transcorreram quase 10 (dez) anos, para que o legislador ordinário obtivesse êxito quanto à aprovação de uma estrutura jurídica que disciplinasse, de forma específica, os vínculos jurídicos entres operadoras e usuários da assistência suplementar. Assim sendo, o longo percurso pode ser detectado, para que atingisse ao estágio vivenciado hodiernamente.




    1.2.1 Da colonização à república: atuação das irmandades




    Desde o período colonial, dada a precariedade dos serviços de saúde ofertados pelo Poder Público, direcionados mais para o controle de endemias com um mínimo atendimento médico individualizado, irmandades foram se constituindo, com o escopo de realizarem atividades neste campo tão carente de eficácia76. Inicialmente, as freiras ou irmãs, que integravam as ordens religiosas, socorriam os enfermos e os pobres. Em seguida, grupos de pessoas, diante da omissão e/ou improdutividade do Poder Público em promover o atendimento à saúde da população, foram se unindo, dando origem às Ordens Terceiras, para que pudessem ter um atendimento em quartos individuais e não em enfermarias. Contudo, tais serviços somente eram ofertados aos irmãos da Ordem que, diante das doações que foram recebendo, construíram cemitérios e igrejas. Desta forma, surgiu a Ordem Terceira da Penitência do Carmo, dentre outras77.




    Com a Proclamação da República, verifica-se a separação entre Estado e Igreja, predominando, assim, a secularização. O declínio da religiosidade acarretou a redução das atividades empreendidas pelas irmandades, apesar de estas darem continuidade aos objetivos perseguidos. A posteriori, determinados grupos profissionais iniciaram as suas próprias organizações de assistência médica, como v.g. o Hospital dos Servidores do Estado (HSE), Hospital Central do Exército, Hospital Marcílio Dias (Marinha), o Instituto de Aposentadorias e Pensões dos Comerciários - IAPC (comerciários), o Instituto de Aposentadorias e Pensões dos Industriários - IAPI (industriários), etc78. Posteriormente, aqueles hospitais e institutos começaram a não mais cumprir, com presteza, suas metas, ensejando o surgimento das clínicas de bairro e dos planos privados de saúde.




    1.2.2 Início do século XIX: implantação da assistência médica privada




    No Brasil, a política de assistência à saúde, no decorrer de um extenso período, esteve ligada à Previdência Social, coincidindo com as fases do “capitalismo liberal” e do “capitalismo organizado”, em que não havia uma preocupação com os direitos sociais da população79. Nos anos 20, ocorreu a intervenção do Estado na área do seguro social para trabalhadores urbanos, sendo criadas as Caixas de Aposentadoria e Pensões - CAPS, administradas e financiadas por empresários e trabalhadores, tendo como objetivo contribuírem para a prestação de serviços médicos. Naquela fase, a saúde pública resumia-se na prática de serviços coletivos operacionalizados em campanhas sanitárias, e não existia, ainda, a prestação de serviços médicos individualizados. Na zona urbana, apenas aqueles que estivessem vinculados à Previdência Social seriam beneficiados pelas atividades daquelas Caixas, enquanto a população da área rural do País continuava sem qualquer espécie de assistência à saúde80.




    A década de 20 foi estigmatizada pela eclosão de greves dos trabalhadores e a reunião destes em sindicatos e associações. O crescimento da produção de café nos Estados do Rio de Janeiro e São Paulo acarretou o aumento do número de empregados e a força reivindicatória destes81. O Estado reprimia as manifestações dos trabalhadores, mas, para amenizá-las, editou conjunto normativo sobre acidentes do trabalho (Lei n.º 3.734, de 1919) e, em 1923, a Lei Eloy Chaves, que constituiu um marco do início da regulação da previdência social e da assistência à saúde. Esta última Lei determinou a criação das mencionadas Caixas nas empresas, que desenvolviam atividades no setor das estradas de ferro, mantidas com as contribuições dos patrões e dos empregados. Em seguida, a estrutura dessas Caixas foi adotada por outros grupos profissionais82.




    No início dos anos 30, foram implantados os Institutos de Aposentadorias e Pensões para atender certas categorias profissionais, substituindo, paulatinamente, aqueloutras instituições previdenciárias. Com a década de 30, o Brasil experimentou o início do processo de industrialização, aumentou-se o contingente de trabalhadores imersos no mercado formal, sendo necessária uma melhoria no atendimento à saúde destes83. No governo de Getúlio Vargas, pretendeu-se imprimir à “medicina previdenciária” uma nova moldura, não ficando a assistência médica sob o exclusivo espectro dos mencionados Institutos, sendo remunerados serviços médico-hospitalares, com o escopo de melhor atendimento aos anseios dos trabalhadores urbanos84. Diante da ineficácia da atuação dos serviços praticados pelos Institutos de Pensões e Aposentadorias, nos anos 40 e 50, empresas e instituições, integrantes dos setores público e privado, organizaram assistência médica e hospitalar para aqueles que trabalhavam no seu âmbito. A Caixa de Assistência aos Funcionários do Banco do Brasil (CASSI), o Instituto de Aposentadorias e Pensões dos Industriários - IAPI que dera origem, posteriormente, à GEAP - Fundação de Seguridade Social, são exemplos da tentativa daquelas pessoas jurídicas de melhorarem os serviços prestados aos seus trabalhadores85.




    1.2.3 Década de 60: início da estatização do tratamento da saúde




    Com o término da II Guerra Mundial, o “capitalismo monopolista estatal”, também presente no Brasil, almejando a manutenção do seu poderio socioeconômico e político, não teve uma alternativa senão estender a política social, antes restrita ao campo das relações trabalhistas urbanas, para os empregados que atuavam nos campos86. Nascia o tão comentado Estado do Bem-Estar-Social87. Nos anos 50 e 60, verificou-se um crescimento dos gastos estatais com a prestação dos serviços de saúde, sob o rótulo de que estavam sendo respeitados os direitos dos brasileiros. A partir da estruturação do regime militar no Brasil, iniciado em 64, a Previdência Social foi sendo reavaliada e transformada, havendo a reunião das entidades previdenciárias no Instituto Nacional de Previdência Social (INPS). O cenário perpassou por importantes alterações que vão reverberar nas posteriores etapas históricas.




    Ampliou-se a cobertura previdenciária para os trabalhadores rurais mediante a regulamentação do Fundo de Assistência e Previdência do Trabalhador Rural (FUNRURAL). No seio da ditadura militar, inicia-se a organização do serviço público de assistência à saúde, concentrando-se as suas atribuições no espectro da União, em razão das características do regime burocrático autoritário88. Na realidade, o sistema público de saúde surgiu no Brasil como uma resposta aos reclamos dos grupos empresariais desinteressados em suportarem os gastos com os seus empregados e diante da completa impossibilidade de as famílias assumirem a tarefa que outrora, conforme já salientado, lhes competia89. No decorrer do governo burocrático autoritário, mesmo com a reestruturação da Previdência Social, adotou-se um modelo médico-assistencial privatista que privilegiava o setor privado e não demonstrava um compromisso efetivo com a saúde pública. O direito à assistência médica encontrava-se atrelado, ainda, à contribuição previdenciária, mantendo-se inalterada a exclusão dos indivíduos que não compunham o mercado de trabalho dito formal. Todavia, a intervenção do Estado no campo da saúde, aumentando as próprias atribuições, engendrou altos gastos públicos, gerando uma situação conflituosa no campo financeiro e fiscal90.




    Aprovou-se, naquele período, a Lei Orgânica da Previdência Social (LOPS), ampliando-se as funções do sistema de previdência e assistência, regulamentando-se as formas de compra de serviços de saúde do setor privado. A Constituição Federal de 1967, entretanto, assegurava o direito à saúde apenas para os trabalhadores91. Em 1968, veio a ser implantado o Plano Nacional de Saúde (PNS), direcionado para as atividades de assistência médica de natureza privada, estruturadas mediante duplo financiamento, quais sejam do Estado e dos pacientes. Pressões dos consumidores, técnicos e empresários impediram a implantação do PNS e exigiram que o INPS assumisse o papel de regulador do mercado92. A presença do poder público revelou-se importante mecanismo diante do panorama vivenciado.




    A inoperância dos serviços públicos de assistência à saúde da população, vinculados ao setor da previdência privada, acarretou, nos meados da década de 60, a formalização de vários convênios entre o setor público e as empresas que atuavam no ramo. Desta forma, surgiu uma nova rede formada pelas pessoas jurídicas que prestavam serviços de assistência à saúde suplementar através do financiamento público. Verifica-se, neste período, a coexistência dos serviços prestados pelo próprio setor previdenciário público, das atividades realizadas por terceiros particulares e remunerados e ainda das resultantes dos convênios celebrados. Neste diapasão, as pessoas jurídicas inseridas no ramo da saúde suplementar, estimuladas com a injeção de recursos públicos no setor, passaram a intensificar a especialização das atividades e a ofertá-las para as empresas, especialmente, para as indústrias. Tem início, assim, o que se intitula de “medicina de grupo”93. Nas áreas em que havia uma grande concentração empresarial e industrial, como se verificou na cidade de São Paulo, as pessoas jurídicas, constituídas pelos prestadores dos ditos serviços médicos, conseguiram uma consolidação rápida, permitindo-lhes angariar recursos financeiros que lhes propiciaram a aquisição de uma estrutura robusta, facilitando o crescimento do setor.




    1.2.4 Década de 70: adoção do modelo médico privatista




    Nas décadas de 60 e 70, em virtude da ineficácia do sistema instituído na época da ditadura militar, a Previdência social passou a remunerar o setor privado para que prestasse os serviços de assistência médica, verificando-se o fenômeno de privatização do setor. No decorrer da administração do País pelos militares, os “grupos médicos”, contratados pela assistência médica previdenciária, foram beneficiados recebendo incentivos94. Nesta fase, foram, também, instituídas as Sociedades Cooperativas de Trabalho Médico - UNIMEDs, formadas com a natureza jurídica de cooperativas de trabalho. Em contrapartida, as empresas estatais de grande porte mantiveram as suas estruturas próprias de atendimento, dando ensejo ao que, a posteriori, seria o que se intitula de autogestão95. Trata-se da semente histórica dessa modalidade de operadora que será examinada no segundo capítulo da presente obra.




    Verificou-se o financiamento dos hospitais privados pelo Estado e a instituição do sistema de credenciamento para a compra de serviços, celebração com as empresas de convênios que deram origem à medicina de grupo e à autogestão. Constantemente, o Estado utilizava-se de recursos do Fundo de Apoio ao Desenvolvimento Social (FAS), criado pela Lei n.º 6.198, de 1974, para o financiamento dos hospitais privados. O INPS comprava os serviços privados de saúde e o Estado deixou de investir na ampliação da rede pública, destinando 90% dos seus recursos para a compra de serviços privados96. No Brasil, os reflexos da industrialização e da massificação das relações contratuais, também, acarretaram o uso frequente dos contratos de adesão, caracterizados pela presença constante de cláusulas abusivas. Face à necessidade de serem instituídas normas que protegessem, de forma específica, os consumidores contra a gama crescente de estipulações contratuais em desfavor dos seus interesses, na década de 70, o movimento em prol daqueles teve o seu momento inaugural, quando foram apresentados os primeiros projetos de lei que versavam sobre a criação de um órgão de defesa da categoria97.




    Em 1971, o Projeto de Lei n.º 70-A, de autoria do Deputado Nina Ribeiro, fora rejeitado, de logo, pela Comissão de Constituição e Justiça da Câmara. Em 1974, Paulo Egydio Martins, Governador de São Paulo, solicitou uma averiguação das normas do ordenamento jurídico pátrio que regiam o setor, resultando na promulgação do Decreto no 7.890, de 06 de maio de 1976, sendo assim criado o Sistema Estadual de Proteção ao Consumidor. Em 1976, foram instituídas as primeiras entidades civis de defesa do consumidor, estruturando-se, em Curitiba, a Associação de Defesa e Orientação do Consumidor (ADOC) e a Associação de Proteção ao Consumidor (APC), em Porto Alegre.




    Em um cenário marcado pela forte presença das empresas privadas na área da saúde, publicou-se o Decreto-Lei n.º 73, de 21 de novembro de 1966, criando-se o Sistema Nacional de Seguros Privados, composto pelo Conselho Nacional de Seguros Privados e pela Superintendência de Seguros Privados - SUSEP. O referido Decreto prescreveu o prazo de 120 (cento e vinte) dias para a adoção das providências cabíveis quanto a sua regulamentação, mas esta nunca veio a materializar-se, permitindo que as empresas do ramo atuassem sem qualquer controle e fiscalização, prejudicando os segurados. Diante da ausência da regulamentação devida, as empresas privadas, com a prática dos contratos de adesão, praticavam diversos atos abusivos98. Vislumbra-se que, desde os primórdios, muitas destas pessoas jurídicas se utilizam do seu poderio econômico e financeiro com vistas à prática de arbitrariedades em busca do lucro desenfreado.




    Nos idos dos anos 70, o Brasil passou por uma grave crise econômica e estrutural, tornando-se público o fim do “milagre econômico” e a intensificação das dívidas externa e interna99. O atendimento à saúde dos trabalhadores apresentava-se ineficaz e insuficiente para a as necessidades destes, no tratamento dos malefícios que afetavam seu estado físico e mental. A União adotou o modelo médico-privatista previsto no II Plano Nacional de Desenvolvimento, sendo publicada a Lei no 6.229/70, com a separação das ações de saúde pública relativas aos indivíduos. Em 1977, foi criado o Sistema Nacional de Previdência Social, organizando-se o Instituto Nacional de Assistência Médica da Previdência Social - INAMPS. Havia uma preocupação com o alarmante quadro verificado, razão pela qual esta estrutura foi edificada, objetivando-se amenizá-lo.




    O referido programa médico-assistencial privatista era constituído por três subsistemas100: i) o estatal, integrado pelo Ministério da Saúde, Secretarias Estaduais e Municipais de Saúde, tendo por finalidade a prática de ações médicas simples em favor das populações desprovidas economicamente e as de caráter sanitário; ii) o subsistema privado que mantinha contratos ou convênios com a Previdência Social, responsável pelo atendimento dos beneficiários desta, sendo o de maior porte, pois deu-se prioridade à contratação de empresas privadas para atuarem na área de saúde, relegando-se para o setor particular as atividades que competiam ao poder público; e o iii) o subsistema de atenção médica supletiva, que visava atrair as grandes empresas para a formalização de contratos destinados ao atendimento da mão-de-obra. Era a incrementação do nascedouro dos planos de saúde no Brasil, visto que o próprio poder público, diante da sua ineficiência, ineficácia e precariedade, cedeu espaço para o setor privado.




    A decadência no sistema previdenciário instituído, anteriormente, pelo Poder Público e a celebração de convênios médicos com as empresas privadas viabilizaram o florescimento do setor de saúde suplementar, já iniciado no final dos anos 60 e incrementado na década de 70. O desenvolvimento do sistema privado de saúde ocorreu, inicialmente, no ABC paulista diante das necessidades apresentadas pela massa de trabalhadores do ramo industrial automobilístico101. Era a denominada “medicina de fábrica”, que correspondia à prática das atividades inerentes à assistência à saúde dos empregados por meio da formalização de convênios entre as empresas empregadoras e os “grupos médicos” que, a priori, disponibilizavam profissionais e estabelecimentos próprios, sendo estes, depois, substituídos por prestadores dos serviços médico-hospitalares e laboratoriais que efetivavam credenciamento. Em face aos desmandos cometidos pelas empresas que atuavam no ramo, o Conselho Nacional de Seguros, em 21 de maio de 1976, expediu a Resolução n.º 11, determinando que as seguradoras apenas efetivassem o reembolso das despesas geradas com a atividade relativa à assistência médico-hospitalar privada, não possibilitando a participação direta na prestação dos serviços102.




    1.2.5 Década de 80: discussões sobre a crise da saúde




    A década de 80, marcada pela grave crise econômica que assolou o País e, por outra via, pela abertura para a democratização, viabilizou as discussões sobre os temas atinentes ao campo da saúde103. Diante da grande quantidade de empresas de medicina de grupo existentes, e de seguradoras que desenvolviam atividades no ramo da saúde suplementar, fora aprovada, em 30 de outubro de 1980, a Lei n.º 6.839, determinando que aquelas pessoas jurídicas efetivassem o seu registro perante os órgãos destinados à fiscalização do corpo profissional que predominava na sua atuação (Conselho Federal de Medicina e Conselhos Regionais localizados em cada Estado). O Decreto n.º 85.022, de 11 de agosto de 1980, determinou que fossem compiladas as normas relativas às relações de consumo. Em 1985, por intermédio do Decreto n.º 91.469, de 24 de julho, veio a ser criado o Conselho Nacional de Defesa do Consumidor, ligado ao Ministério da Justiça, tendo com atribuição primordial a organização da política nacional em favor dos vulneráveis104. Verificada a natureza conflituosa das relações entre empresas do ramo da saúde suplementar e o pagamento dos prestadores de serviços, ainda, em 1985, fora elaborado o projeto de lei de iniciativa do Deputado Rubens Ardenghi prevendo que a tabela de honorários elaborada pela Associação Médica Brasileira deveria ser atendida.




    Instalou-se, em 1985, a Nova República, objetivando uma reapreciação da estrutura conjuntural do País. O Movimento Sanitário, formado por diversos profissionais atuantes nesta área, trouxe propostas para a melhoria dos serviços públicos, pretendendo-se instituir a saúde como direito de cidadania, ampliando-se o seu conceito e reorganizando-se a política de atendimento mediante uma reavaliação do sistema público de saúde105. No Brasil, o Conselho Nacional de Defesa do Consumidor CNDC), seguindo orientação da ONU, em 2 de maio de 1985, publicou informativo sobre os aspectos da política que pretendia desenvolver. Em março de 1987, concretizou-se o Seminário Regional Latino-Americano e do Caribe sobre Proteção do Consumidor, quando, então, ressaltou-se a necessidade de serem envidados esforços em prol dos consumidores106. Ao tratar da construção do Direito do Consumidor, Marcelo Gomes Sodré indica os percalços transpostos e a evolução gradualmente alcançada107.




    Com a implantação, em 1986, do pacote econômico denominado de Plano Cruzado, deu-se o congelamento dos preços, exigindo-se, assim, uma participação ativa dos consumidores na fiscalização. No ano seguinte, dada a necessidade de ser instituída pessoa jurídica que auxiliasse os consumidores na defesa dos seus interesses, fora criado o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor - IDEC. Em 1988, com a promulgação da Constituição Federal, os consumidores tiveram os seus direitos assegurados no Texto Maior108. Em 1986, realizou-se a VIII Conferência Nacional de Saúde, sendo aprovado o Projeto de Reforma Sanitária Brasileira, embasado nos princípios já encetados pelo citado Movimento e voltado para a reorganização do sistema único de saúde. A revolta dos indivíduos inseridos no mercado formal de trabalho era patente, já que, apesar de contribuírem para a previdência social, deparavam-se com um péssimo serviço de saúde109.




    Em 1988, veio a ser promulgada a Constituição Federal, sendo erigida a saúde à condição de direito social (art.6º), competindo ao Estado o desenvolvimento de uma política de saúde fincada na universalidade e na igualdade de todos, preconizando o atendimento de todo e qualquer brasileiro, quer seja contribuinte ou não da Previdência Social110. Considerados de relevância pública, os serviços inerentes à área da saúde, mesmo quando desempenhados por particulares, exigem uma fiscalização e acompanhamentos frequentes. No Brasil, antes mesmo de ter sido promulgada a atual Constituição Federal, já existia a pretensão de prever a saúde como um direito de todos os cidadãos e um dever a ser cumprido pelo Estado. Conforme acima mencionou-se, na 8ª Conferência de Saúde, concretizada em 1986111, afirmou-se que o direito à saúde significa a garantia, pelo Estado, “de condições dignas de vida e de acesso universal e igualitário às ações e serviços de promoção, proteção e recuperação de saúde, em todos os seus níveis, a todos os habitantes do território nacional, levando ao desenvolvimento pleno do ser humano em sua individualidade”




    Rica e prolixa, a Constituição Federal Brasileira pode ser considerada com um diploma moderno que assegura a todos plenas condições de saúde. Além de ser considerado um direito social, a saúde é garantida em vários dispositivos constitucionais, pertencendo à competência comum e concorrente dos entes que compõem a Federação Brasileira (arts. 23, inciso II, 24, XII, e 30, VII) 112. A saúde compõe a estrutura da Seguridade Social, definida como “um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da sociedade destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social” (art. 194). Até mesmo a forma de financiamento da saúde tem previsão constitucional (arts. 165, III, 167, IV, 195, 198, parágrafos 1º ao 3º, e 212, parágrafo 4º). Programas especiais de saúde para crianças e adolescentes, idosos e portadores de deficiência, também, são garantidos pelo texto constitucional (art. 208, VII, e 227, parágrafo 1º)113.




    A Superintendência de Seguros Privados - SUSEP, em 09 de maio de 1989, expediu a Circular n.º 5, autorizando as seguradoras a ofertarem uma rede referenciada de profissionais que atuavam no ramo da saúde, estabelecimentos hospitalares e serviços que possibilitavam diagnóstico e tratamento. Em 1990, o Instituto Nacional de Assistência Médica da Previdência Social (INAMPS) foi extinto e as funções a este inerentes foram transferidas para o Sistema Único de Saúde, cuja administração não mais ficaria retida em mãos da União, devendo haver a participação ativa dos governos locais114. Atendendo ao quanto previsto em sede constitucional, a Lei 8.080/90, que dispõe sobre o sistema de saúde brasileiro, prevê, no seu art. 3o, que “A saúde tem como fatores determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentação, a moradia, o saneamento básico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a educação, o transporte, o lazer e o acesso aos bens e serviços essenciais”. A legislação infraconstitucional segue as trilhas do quanto traçado pela Constituição Federal, dispondo sobre a saúde como um conceito amplo extensível a todos os brasileiros115.




    No Brasil, existe uma farta normatização no campo da saúde, mas o quadro alarmante estigmatizado por um precário sistema público e por empresas privadas que avançam contra os usuários dos planos de saúde, para a busca desenfreada de lucros, permanece inalterado. O que falta, neste País, para que os cidadãos possam dispor de um razoável sistema público de saúde? O texto constitucional não consegue modificar o que está enraizado na tradição brasileira, originada por períodos históricos marcados pela presença de uma concentração ferrenha de capitais em um restrito círculo composto pela classe mais abastada. As normas que regem o direito à saúde, nesta terra, carregam, em seu bojo, uma mera falácia que atende ao que a ideologia dominante pretende propagar: a ideia de que as normas constitucionais são suficientes para a reversão de uma realidade perversa, onde quem não contratar um plano de saúde, tem que ficar à míngua de sistema público ineficaz116.




    1.2.6 Década de 90: expansão da saúde suplementar




    Em março de 1990, teve início o governo federal, orientado por um projeto neoliberal, descomprometendo-se o Estado em prestar uma eficiente assistência médica à saúde dos cidadãos117. Nos anos 90, vislumbrou-se um confronto entre concepções diferentes sobre os rumos que o sistema de saúde brasileiro deveria seguir. De um lado, os adeptos da reforma sanitária, defensores de uma real reestruturação do sistema brasileiro de saúde, e de outro os adeptos do projeto neoliberal, cujo cerne correspondia à renovação do modelo médico-assistencial privatista. Prevalecendo o posicionamento reacionário a favor da classe dominante, o sistema de saúde do País não sofreu quaisquer melhorias e, em contrapartida, houve uma expansão desenfreada dos planos de saúde118. A grande expansão do setor de medicina suplementar no Brasil deu-se no período entre 1987 e 1994 quando houve um crescimento de 73,4% da população coberta pelos benefícios propostos, que passou de 24,4 milhões de segurados para 42,3 milhões. As estimativas existentes apontam, hoje, um contingente de aproximadamente 25% da população total do Brasil na condição de contratantes dos planos e seguros de saúde, e São Paulo como o Estado de maior participação.




    Pode-se constatar a confluência de dois fatores fundamentais para a multiplicação dos planos de assistência à saúde suplementar: o estado deficitário dos serviços públicos nesta seara e a evolução do uso da tecnologia para o diagnóstico e o tratamento dos problemas de saúde. Ora, as empresas privadas que lidam com a assistência suplementar, dispondo de estrutura financeira e patrimonial, podem credenciar profissionais que tenham acesso a modernos equipamentos tecnológicos destinados ao diagnóstico e ao tratamento de determinadas doenças119. Os indivíduos, pois, que necessitem ser submetidos a exames mais acurados, com o uso de instrumentos tecnológicos, terão que contratar um dos planos privados de assistência à saúde120. Disseminaram-se, assim, diversas pessoas jurídicas de direito privado que atuavam no ramo da saúde suplementar e criou-se a FENASEG - Federação Nacional das Empresas de Seguros Privados e de Capitalização. Nos últimos 50 anos, a intensificação e o crescimento do setor da saúde suplementar foram marcantes. Atualmente, os planos de saúde privados movimentam bilhões por ano, demonstrando ser uma atividade rentável e lucrativa, que tem atraído os empreendedores que desejam investir no ramo121.




    Os conflitos, existentes no setor de saúde suplementar, entre os consumidores e as empresas, bem como na relação destas e com os prestadores de serviços, exigiam, desde o alvorecer dos anos 90, a previsão de normas que coibissem as práticas e cláusulas abusivas. Nesta fase, o Estado iniciou o processo de desestatização e de transferência da execução de determinadas atividades para o setor privado, passando, apenas, a financiar e não mais concretizar certas tarefas; o que resultou em uma grande preocupação com o crescimento desmedido do setor de saúde suplementar que, com a retirada do poder público no campo de diversas atividades, encampava posturas arbitrárias na busca de grandes lucros. Em 1990, diante da publicação do Código de Proteção e Defesa do Consumidor, com vistas ao combate das práticas e cláusulas abusivas, veio a ser sistematizado um rol, elencando-as (art. 51.)122.




    Em 1991, foi elaborado projeto de lei sob a liderança da Deputada Irma Passoni, cujo objeto primordial consistia na obrigação de que as operadoras de planos de saúde mantivessem estabelecimentos hospitalares próprios, visto que, caso contrário, teriam que ressarcir os consumidores quanto aos gastos em razão da necessidade de utilização de outros estabelecimentos hospitalares. Entretanto, o citado projeto de lei veio a ser arquivado antes mesmo de ter sido analisado pelas Comissões Permanentes da Câmara dos Deputados. Em 1993, o Projeto de Lei n.º 93/93, de autoria do Deputado Iram Saraiva fora aprovado pelo Senado Federal, prevendo a proibição de exclusão de cobertura de despesas com tratamento de determinadas doenças nos contratos que versassem sobre atendimento médico-hospitalar. Na Câmara dos Deputados, fora apresentado o Projeto de Lei nº 4.425/94, do Deputado Ubecê Ferreira, cujo teor modificava, quase que completamente, o projeto já aceito pelo Senado123.




    Resoluções dos Conselhos Federal e Regionais de Medicina tiveram por objeto a implantação de um atendimento universal no setor privado (Resoluções n.ºs 1.401/93, 19/97 do CRM/RJ e 59/94 do CRM/SP). Contudo, nas demandas sobre o assunto, o Poder Judiciário, normalmente, não considerava plausíveis as exigências do Conselho, sob a alegação de que estes não dispunham de competência para tratar de normas de Direito Civil, competindo isso, apenas, à União. O Conselho Federal de Medicina, em face à atribuição prevista na Lei n.º 6.839/80, em 11 de novembro de 1993, elaborou a Resolução n.º 1.401, exigindo que as multicitadas empresas prestassem o atendimento devido a todas as enfermidades previstas no Código Internacional de Doenças da Organização Mundial de Saúde, sendo que o descumprimento a tal determinação acarretaria o cancelamento do registro e a aplicação de sanções disciplinares contra os seus responsáveis legais124. Entretanto, observa-se que a exigência foi assaz questionada pelas empresas do ramo da saúde suplementar, sendo, constantemente, desatendida.




    As operações de seguros obedeciam a diversos instrumentos legais, dentre os quais o Decreto-Lei n.º 73, de 21/11/66, e o Decreto no 60.459, de 13/03/67, sendo regulamentados pela Superintendência de Seguros Privados (SUSEP) e pelo Conselho Nacional de Seguros Privados (CNSP) 125. Desde 1993, porém, diante dos problemas que, cada vez mais, floresciam entre os consumidores e as operadoras de planos de saúde, projetos de lei foram apresentados ao Congresso Nacional, sendo escolhido o do senador Iram Saraiva, para votação. Ao ingressar na Câmara dos Deputados, o texto fora modificado em diversos aspectos, possibilitando a exclusão de atendimento em várias situações. Analisado o referido Projeto de Lei pela Câmara dos Deputados, o governo federal solicitou que o Relator do Projeto no Senado Federal, Senador Sebastião Rocha, não apresentasse emendas, a fim de que não retornasse para a Câmara baixa, comprometendo-se o Executivo a incluir as pretensas alterações por meio de Medida Provisória. No Senado, o projeto fora submetido a novas alterações, dando origem, em 04 de junho de 1998, à Lei n.º 9.656.




    Após diversas discussões em torno do setor de saúde suplementar, foi publicada, em 03 de junho de 1998, a Lei n.º 9.656/98126. No dia seguinte, demonstrando-se uma completa instabilidade e descompromisso com os direitos dos usuários dos planos de saúde, em 04 de junho de 1998, fora editada a Medida Provisória n.º 1.665, introduzindo alterações na lei recentemente aprovada. Em seguida, houve a edição de medidas provisórias, que modificaram alguns pontos da lei e acrescentaram outras regras, viabilizando a exclusão de procedimentos e os aumentos abusivos; o que demonstra a complexidade dos conflitos que o diploma legal objetivo reger. Foram editadas mais 43 (quarenta e três) medidas provisórias, obtendo determinadas nova numeração: 1.730, 1.801, 1.908, 1.976, 2.097, 2.177. Diante da promulgação da Emenda Constitucional n.º 32, de 11 de setembro de 2001, a MP n.º 2.177-44, de 24 de agosto de 2001, veio a ser convertida em lei, aguardando-se que o Congresso Nacional tratasse da questão de forma definitiva127.




    A área da saúde suplementar, a despeito da presença de lei regendo a matéria, passou a ser normatizada através da edição de medidas provisórias, posto que, após aquela, mais quarenta e quatro outras foram implementadas. Algumas medidas provisórias receberam numeração diversa (1.730, 1.801, 1.908, 1976, 2.097, 2.177). O próprio órgão regulador e fiscalizador da saúde suplementar, a ANS, foi criado pela MP 1.928, de 25 de novembro de 1999, sendo reeditada com o n.º 2.012-2, até que veio a ser aprovada a Lei n.º 9.961/01128. Ainda em 1999, o Deputado José Augusto Curvo propôs novo projeto sobre a matéria, pretendendo que fossem impostos limites quanto à atuação das operadoras de planos de saúde e obrigações nos contratos estabelecidos. Com a Emenda Constitucional n.º 32, de 11 de setembro de 2002, passou-se a exigir que a edição das medidas provisórias somente ocorresse quando o fato político e jurídico denotasse uma extrema relevância para a vida nacional e para a preservação, evitando-se, assim, a proliferação de normas modificadoras das situações jurídicas vigentes.




    Por intermédio da Medida Provisória n.º 1665/98, foi criado o Conselho de Saúde Suplementar (CONSU), órgão ligado ao Ministério da Saúde, destinado à regulamentação de aspectos inerentes à Lei n.º 9.656/98, tendo como atribuição observar o mercado de assistência privada à saúde e adotar as medidas cabíveis. Em janeiro de 2000, fora publicada a Lei n.º 9.961/00 cujo objeto consistiu na criação da Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS), que passou a desempenhar grande parte das atribuições, anteriormente, conferidas ao CONSU, dentre as quais autorizar reajustes e revisões das contraprestações pecuniárias dos planos privados de assistência à saúde, de acordo com parâmetros e diretrizes gerais fixados conjuntamente pelos Ministérios da Fazenda e da Saúde. O Poder Público, mesmo ciente de todos os problemas que afetavam a área da saúde suplementar e da existência, à época, de 2.347 empresas ou cooperativas que nela atuavam, somente no ano 2000 deliberou pela criação de uma autarquia especial para atuar nessa seara129.




    A Portaria n.º 4, de 13.03.1998, publicada no DOU de 16.03.1998, da Secretaria de Direito Econômico do Ministério da Justiça, atendendo ao quanto previsto no art. 56 do Decreto n.º 2.181, de 20.03.1997 e com fulcro no art. 51 do CDC, enquadrou como abusivas as cláusulas que atribuíssem ao fornecedor o poder de escolha entre os múltiplos índices de reajuste, entre os admitidos legalmente130. As operadoras de planos de saúde, nos instrumentos contratuais de adesão, previam cláusulas genéricas e incompletas que tratavam sobre os aumentos com base nos custos operacionais, aplicando-se índices que haviam sido negociados com os consumidores131. Como tais instrumentos são elaborados previamente pelas empresas e de forma unilateral, ou seja, sem a participação dos aderentes e futuros usuários, aproveitam-se aquelas do ensejo para lançar mão de uma série de disposições arbitrárias132. No terceiro capítulo desta obra, serão explicitadas as principais condutas leoninas empreendidas pelas pessoas jurídicas do ramo.




    No setor de saúde suplementar, o modelo de regulação brasileira diferencia-se do adotado em diversos outros países, visto que na maioria destes, acompanha-se a atividade econômica, observando-se o estado de solvência das empresas do ramo e a competividade entre elas. No nosso País, a regulação estende-se, também, para a qualidade do serviço prestado aos consumidores, sendo vedada a previsão de cláusulas abusivas que prejudiquem os interesses dos consumidores133. Mesmo com uma farta legislação sobre o assunto, as cláusulas prevendo majorações abusivas das contraprestações pecuniárias são, constantemente, identificadas nos contratos de adesão, demonstrando que providências mais sérias e rigorosas são exigidas da sociedade e do órgão regulador do setor.




    1.2.7 Ano 2000: críticas severas à saúde pública




    No Brasil, o sistema de saúde público caracteriza-se pela precariedade e pela ineficiência. Na realidade, o País nunca teve uma tradição histórica de zelar e cuidar pela saúde do povo, sendo esta tarefa relegada, inicialmente, à Previdência Social, como resultado da implantação do Estado do Bem-Estar-Social, instrumento usado pelo capitalismo para manter o seu poderio134. Aproveitando-se deste panorama, marcado pela inoperância estatal, o mercado privado de saúde ganhou espaço, estruturou-se e passou a agir sem freios. A crise de hoje da saúde brasileira é um reflexo de um passado em que o Estado, na condição de instrumento para satisfazer os interesses capitalistas dominantes, manteve-se inerte e o povo, sem exercitar o sentimento cívico e a cidadania, não vem empreendendo esforços para combater tal estado de coisas135. Com a decadência do atendimento estatal, as operadoras de planos particulares foram cada vez mais crescendo e se implantado no cenário brasileiro136.




    Na 11ª Conferência Nacional de Saúde, concretizada em dezembro de 2000, o posicionamento do poder público brasileiro foi questionado, de forma dura e direta, resultando na elaboração de um relatório no qual foi indicada, com clareza de propósito, a ineficácia do Sistema Único de Saúde, estigmatizado pela dificuldade de acesso dos indivíduos que necessitam do atendimento. A precariedade do sistema público de saúde foi identificada como o fator primordial que favorece e estimula o desenvolvimento galopante das empresas que atuma na área dos planos de saúde137. A prometida universalidade do SUS, onde todos os brasileiros deveriam obter um atendimento caracterizado pela equidade, demonstrou ser uma ilusão, pois a realidade diante da qual depara-se o povo brasileiro consiste na existência de um arcaico e defasado sistema público de saúde e de um setor privado que se beneficia progressivamente com tal estado alarmante.




    O desenvolvimento do mercado de saúde suplementar, no Brasil, ocorreu em consonância com a precariedade do sistema público. A presença marcante das operadoras de planos de saúde neste País constitui um reflexo da ineficácia das atividades empreendidas pelo Poder Público no campo em análise. Enquanto o sistema público de saúde decai, as empresas que lidam com a saúde privada ganham, ainda mais, ímpeto. O direito à saúde, assegurado na Constituição Federal da Brasil de 1988, não tem obtido a efetividade garantida e almejada pelo povo. O texto constitucional assegura a existência de uma estrutura estatal, unificada e acessível a todo e qualquer brasileiro, mas, na prática, as atividades federais estatais e/ou municipais não atendem às metas estabelecidas. Por outra via, os que necessitam de um atendimento rápido e eficaz têm que recorrer ao sistema de saúde suplementar, que estende cada vez mais os seus tentáculos diante da inoperância do setor público.




    Inviabilizada a produção de efeitos concretos a partir dos preceitos constitucionais, a lei, intitulada de fundamental e que deveria ser suprema neste País, não tendo passado de um mero “papel acoplado por diversas promessas” que não consegue produzir efeitos na vida social138. De um instrumento jurídico que carrega as regras que regem a estrutura básica do País e os direitos e garantias essenciais para a convivência social, a Constituição transforma-se em um mero simbolismo. Numa ordem social em que os dispositivos constitucionais não ganham concretude no “mundo da vida”, as demais normas advindas do texto dito maior, ipso facto, não conseguiram se quer contribuir para que a realidade social perceba que trazem em si uma pequena força. O que se observa, a contrario sensu, mesmo com a proteção constitucional concedida, é o “mito da ‘soberania’ do consumidor”139 e a Constituição como uma das “metáforas da semântica social contemporânea”140. Argumenta Neves que “a Constituição não pode, portanto, ser caracterizada como uma mera metáfora, desvinculada de certas implicações estruturais”, sendo “carente de função ou valor descritivo”141 e, para tal mister, a sua concretude faz-se imprescindível.




    Considerando a Constituição como um mero simbolismo face ao que captado da realidade brasileira em termos de salvaguarda dos direitos individuais e sociais fundamentais, Marcelo Neves afirma que “À constitucionalização simbólica, embora relevante no jogo político, não se segue, principalmente na estrutura excludente da sociedade brasileira, ‘lealdade das massas’, que pressuporia um Estado de bem-estar eficiente” 142. Complementa que, de modo contraditório, na medida em que “se ampliam extremamente a falta de concretização normativa do documento constitucional e, simultaneamente, o discurso constitucionalista do poder, intensifica-se o grau de desconfiança no Estado” 143. Nessa senda, a autoridade pública “cai em descrédito” e a “inconsistência da ‘ordem constitucional’” termina por desgastar “o próprio discurso constitucionalista dos críticos do sistema de dominação” 144. Conclui que “Desmascarada a farsa constitucionalista, segue-se o cinismo das elites e a apatia do público. Tal situação pode levar à estagnação política” 145.




    Desmistificada a ineficácia do sistema de saúde com relação às normas previstas em sede constitucional mediante a verificação de que os princípios que tratam da matéria na Carta possuem existência apenas ideal ou formal e não substancial, urge que seja tratada a desconstrução do paradigma de que as normas relativas ao direito à saúde não alcançam concretude em razão de não terem uma eficácia imediata, necessitando, assim, de uma regulação posterior, viabilizadora da produção dos seus efeitos. Considerar-se que os direitos fundamentais não são eficazes e vinculantes, no âmbito das relações entre particulares ou no que concerne às prestações devidas pelo aparato estatal, seria um despautério. É na essencialidade destes serviços e na importância para os seres humanos que se concentra todo o teor de sua obrigatoriedade face aos demais integrantes da sociedade e o Poder Público146. O direito à saúde não necessita de uma regulação perante o Poder Público.




    Para que o povo brasileiro obtenha do Poder Público as prestações devidas em termos de saúde, as normas constitucionais já trazem um conteúdo suficiente para o cumprimento deste mister através da estruturação de um serviço razoável, descentralizado e que permita a utilização de todos sem que ocorram discriminações. Não há que se questionar a ausência de eficácia direta, imediata e vinculante das normas que norteiam o direito à saúde diante do Poder Público. Na realidade, o que falta para a efetivação do direito à saúde é a vontade política dos governantes que terminam sendo coniventes com a ideologia dominante e o povo, mantendo-se inerte, não questiona tal estado, submetendo a um inaceitável estado de letargia. Sobre o tema, Ingo Sarlet aponta a relevância de se analisar o conteúdo, a eficácia e a efetividade deste bem jurídico de natureza seminal para a sobrevivência humana147.




    Ao tratar da eficácia horizontal dos direitos sociais no plano das relações privadas, Daniel Sarmento elucubra que o texto constitucional brasileiro “acena, em diversas passagens, no sentido da corresponsabilidade dos particulares em relação à garantia dos direitos sociais não trabalhistas”148. Nessa linha de intelecção, aponta que o artigo 194 do Texto Maior, estabeleceu “a seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social”. Argumenta que a “dimensão defensiva” dos direitos sociais harmoniza-se com “a exigência de abstenção de condutas que possam lesionar ou ameaçar os bens jurídicos por ele tutelados” 149. Afirma que se trata de uma “obrigação de caráter negativo”, pois, verbi gratia, tal dimensão vincula-se “à obrigação de não adoção de qualquer comportamento que possa lesar ou ameaçar a saúde do seu titular”. Já a “dimensão prestacional” equivale a “deveres comissivos atribuídos ao pólo passivo da relação jusfundamental150”.




    Diante da alarmante crise da saúde no Brasil, três diferentes correntes predispuseram-se a explicar a decadência do sistema público, quais sejam a incrementalista, a racionalista e a estruturalista151. A primeira corrente defende que a deficiência aquilatada na saúde pública brasileira resulta do reduzido nível de investimento no setor; a segunda concebe que a problemática advém da ausência de formas eficientes de produção, devendo ser eliminado o consumo desnecessário e selecionado bens e serviços que sejam mais úteis para a sociedade; já a última concepção aduz que há uma flagrante impossibilidade de convergência entre a política sanitária e a pressão exercida pelas pessoas jurídicas de direito privado que atuem no setor152. Infra, serão delineados, de forma breve, os principais aspectos que caracterizam tais concepções no campo da assistência suplementar.




    As três correntes não analisam, com profundidade, a crise do sistema de saúde no Brasil. Altos gastos têm sido concretizados em prol dos serviços públicos de saúde, razão pela qual não se pode acatar a justificativa de que a problemática da saúde esteja atrelada à destinação de exíguos recursos para o setor em descrédito. Tendo o Brasil alcançado o estágio da modernidade, em que todo o conhecimento deverá ser norteado pela racionalidade, a elaboração das políticas públicas na área da saúde tem sido fruto dos estudos e avaliações realizados por grupo de experts sobre o assunto; o que denota que não há falta de um exame racional da problemática, pois, ao contrário, as propostas em termos de saúde originam-se das ideias de um grupo seleto e fechado, caracterizado pela especialização, que poderia até mesmo abrir-se mais para discussões. Refuta-se a terceira corrente, também, porque, na realidade, não há um conflito entre sistema privado e público, mas, sim a aquiescência deste com o crescimento desenfreado daquele, atendendo aos interesses do capitalismo monopolista estatal e da classe dominante153.




    No Brasil, há uma farta normatização sobre o direito à saúde, mas que não que consegue transformar a realidade existente. No nosso País, o sistema de saúde, mesmo diante de tantas normas tão bem elaboradas, continua sendo caracterizado como ineficaz, inoperante e precário. Observa-se uma frequente e assustadora desqualificação do texto constitucional. A falta de concretude do sistema constitucional vigente decorre da forma pela qual o Poder Público e a sociedade como um todo comporta-se diante dele, mas há que se analisar, também, o modo pelo qual o direito tem sido produzido. Isto significa afirmar que não se pode encarar o problema, apenas, levando em consideração de que forma os indivíduos devem se comportar face à realidade normativa, mas, sim, investigando o modus pelo qual as normas surgem. Questiona-se, portanto, havendo esta dissociação entre o que se produz em termos normativos e o que se tem em termos concretos, de que modo, então, tem sido produzido o universo jurídico?




    A produção de normas jurídicas, entre as quais as de caráter constitucional, vem sendo realizada com base nos aspectos e fatores que são do interesse do grupo que domina o poder político e econômico em dado momento histórico154. Os direitos sociais, previstos em sede constitucional, não foram consagrados em virtude da boa vontade política para com a população, resultando, na realidade, de uma das tentativas do “capitalismo monopolista estatal” de se manter em seu pedestal através das promessas do bem-estar social. O sistema jurídico tem se autoreproduzido, sem levar em consideração os múltiplos fatores que emergem da realidade social. Configurando-se como um sistema fechado, o universo jurídico vigora sob o império sempre das suas próprias normas, mas, termina sendo “cognitivamente aberto”, pois os seus elementos são questionados pelos acontecimentos externos.




    Para Luhmann, desta maneira, o sistema jurídico seria autorreferencial e autopoiético, ou seja “não existe direito fora do direito”. Contudo, ainda seguindo a trilha do pensamento luhmaniano, o direito não pode ficar adstrito ao seu “código funcional”, necessitando de referências externas, visto que a sua “distância do sistema diante das variáveis do meio ambiente (autorreferência) não impede a sua sensibilidade às irritações e ruídas do meio ambiente (heterorreferência)”155. Ao tratar da forma pela qual o direito vem se autorreproduzindo, como um dos malefícios relegados pela modernidade, Boaventura de Souza Santos156 argumenta que “a regulamentação jurídica da vida social se alimenta de si própria (uma regulamentação dando sempre origem a outra)” 157. Ora, se o próprio direito se autorreproduz, baseado nos fatores que atendem ao que o poder político almeja, a sua validez e positividade são, também, resultantes do quanto previsto no âmbito normativo158.




    O direito se autoestabelece e autolegitima e, com base nestes postulados, as normas que norteiam o direito à saúde no Brasil, mesmo sem sua operacionalização na esfera prática, são consideradas válidas e legítimas. A realidade social é desconsiderada em termos de avaliação se as normas jurídicas estão sendo producentes ou não. No campo das relações privadas, o direito à saúde vem sendo tratado como uma simples mercadoria qualquer, tendo sido englobado pela lógica do capitalismo, que para a obtenção desmedida de lucros, não se preocupa com a natureza do bem que está lidando. O direito à saúde, que está, de forma direta e inseparável, imbricado com a vida dos indivíduos, constituindo-se, pois, num bem jurídico de valor inestimável terminou tornando-se uma mera “coisa”, manipulável de acordo com as regras do jogo capitalista, para atender ao bel prazer dos que dominam o âmbito privado159.




    Seguindo o modelo já enraizado pelo sistema capitalista, as operadoras de planos de saúde estabelecem, nos contratos de adesão ofertados ao público, diversas cláusulas abusivas para satisfazerem a sua sanha de lucratividade em detrimento dos direitos dos consumidores, como se as relações privadas fossem inabaláveis pelo conteúdo do direito à saúde. Em diversas circunstâncias, aquelas pessoas jurídicas atuam de forma abusiva mesmo sem ter uma previsão contratual, executando práticas completamente irregulares. As majorações desmedidas das mensalidades dos planos de saúde constituem uma das mais perversas faces da atuação inescrupulosa das empresas que atuam no ramo da saúde suplementar. O direito à saúde tem guarida constitucional, mas não tem efetividade, já que não disponibiliza um razoável sistema público para o atendimento do povo, assim como reinam os planos de saúde privados sem freios e contrapesos160.




    A realidade é alarmante e estarrecedora, marcada pela presença de inúmeros brasileiros em filas diante dos estabelecimentos públicos de saúde mendigando um atendimento; infelizmente muitos sequer conseguem aguardar, perdendo a vida como algo descartável, sem qualquer valor para o País. Há que se trilhar um caminho de mudança. Somente será possível qualquer transformação se se partir do repúdio ao pensamento ontológico, preconizador de que os sistemas são estruturas com essência própria e inabalável. Os sistemas econômico-sociais e políticos não podem ser considerados como substâncias etéreas, mas, essencialmente, como “seleção contingente e variável de possibilidade” 161. Isto significa afirmar que o que está posto, pode ser desconstruído e refeito de forma mais razoável. Há que se batalhar pela realização dos direitos sociais no plano concreto-histórico e, para tal urge que seja empreendida uma releitura do modelo constitucional do Welfare State, a fim de que lhe seja imposta uma interação de natureza indireta com os sistemas social e econômico, adotando-se novos paradigmas.




    1.3 A SAÚDE SUPLEMENTAR NOS PAÍSES DO MERCOSUL




    Integram o Mercosul o Brasil, a Argentina, o Paraguai e o Uruguai, países que tiveram uma colonização ibero-espanhola, e portanto, trazem na base dos seus ordenamentos jurídicos, institutos de natureza romano-germânica. Apesar de fazerem parte daquele mercado comum, tais países não apresentam uma legislação uniforme em defesa e proteção do consumidor, estando uns mais avançados que outros. Um dos escopos da constituição do Mercosul constitui, exatamente, o estabelecimento de normas comuns sobre diversas matérias, dentre as quais a de cunho consumerista. A regulamentação do setor de saúde privada, por via de consequência, não vem sendo formalizada pelos países integrantes do Mercosul de modo homogêneo, revelando a ausência, ainda, de uma harmonização das regras que regem a matéria. Cláudia Lima Marques afirma que: “A harmonização das legislações em matérias conexas ou importantes para a defesa dos interesses dos consumidores é prática comum e, geralmente, positiva para a eficácia e realização dos direitos dos consumidores em mercados unificados” 162.




    O Tratado de Assunção, datado de 26 de março de 1991, no seu art. 1º, preconiza a harmonização da legislação sobre direito do consumidor, estabelecendo que “é compromisso dos Estados-Partes harmonizar suas legislações, nas áreas pertinentes, para lograr o fortalecimento do processo de integração”163. O Protocolo de Ouro Preto, que ratificou o dito Tratado em 17 de dezembro de 1994, estatuiu que “os Estados-Partes se comprometem a adotar as medidas necessárias para assegurar, em seus respectivos territórios, o cumprimento das normas emanadas do Mercosul, previstas no artigo 2º deste Protocolo”. O artigo 42 deste mesmo documento reza que “as normas emanadas dos órgãos do Mercosul previstos no artigo 2º deste Protocolo terão caráter obrigatório e deverão, quando necessário, ser incorporadas aos ordenamentos jurídicos nacionais”164.




    A tarefa de unificação das normas sobre direito e proteção dos consumidores, entretanto, não deverá afetar a legislação dos países que tenham avançado nesta seara, como o Brasil, que dispõe do Código de Defesa do Consumidor - Lei n.º 8.078/90, e a Argentina, que já editou a Ley de Defensa Del Consumidor - Lei n.º 24.240/93165. O Protocolo Comum de Defesa do Consumidor constitui um Tratado Internacional, firmado pelos países integrantes do Mercosul, tendo sido assinado pelo Ministério da Justiça do Brasil em 29.11.1997, cujo texto será incorporado aos ordenamentos jurídicos nacionais. No caso do Brasil e da Argentina, em virtude da legislação consumerista destes já se encontrar em estágio mais avançado, há uma preocupação no sentido de que as garantias para os consumidores não sejam revogadas. Nesse sentido, Javier Alberto Toniollo defende a evolução e não o retrocesso na proteção dos destinatários finais de bens166.




    A importância de que os países integrantes do Mercosul disponham de uma legislação uniforme apresenta-se premente167. Entretanto, para que isto possa ocorrer, imprescindível será que, previamente, os ordenamentos jurídicos do Paraguai e Uruguai sejam revistos, para a necessária implementação de alterações que os elevem ao mesmo patamar do que já alcançado pelo Brasil e Argentina no campo da proteção e defesa dos consumidores. No ramo da assistência à saúde suplementar, também, há um grande descompasso entre o quanto normatizado pelo Brasil e a Argentina e os demais países mercosulinos. Resulta, daí, a imprescindibilidade de que estudos venham a ser concretizados, para que inovações ocorram quanto ao universo normativo paraguaio e uruguaio no campo consumerista. Leciona Claudia Lima Marques a integração entre os países do Mercosul é tarefa crucial para a efetiva salvaguarda dos vulneráveis168.




    A despeito de se verificar que somente o Brasil e a Argentina dispõem de legislação que trata, de forma específica, da assistência à saúde suplementar, tanto o Paraguai quanto o Uruguai possuem normas que, mesmo qualificadas como genéricas, poderão ser evocadas para a proteção e à defesa dos usuários dos planos de saúde. Nesta subseção serão abordadas, de forma perfunctória, as regras destinadas à proteção e à defesa dos consumidores que tenham contratado planos de saúde presentes nos ordenamentos jurídicos dos países integrantes do Mercosul, a fim de realizar-se análise comparativa. No que diz respeito ao Brasil, no histórico do desenvolvimento da saúde suplementar e no tratamento da evolução da normatização das cláusulas abusivas, consta alusão a todas as disposições que disciplinam a matéria no nosso país, e vem a ser despiciendo reiterar a análise.




    1.3.1 A saúde na Argentina




    O surgimento do sistema privado de saúde na Argentina, da mesma forma que na maioria dos países, coincide com o declínio do Estado do Bem-Estar Social. No meado da década de 80, constata-se uma célere crise no Estado intervencionista, vindo a estrutura deste a ser fortemente afetada, tornando-se imprescindível a adoção de medidas urgentes para que o poderio capitalista fosse mantido e a população não se rebelasse ainda mais169. O sistema público de saúde - como as demais instituições mantidas pelo Estado - sofreu impactos negativos com a decadência do aparato estatal, que se predispunha a abarcar os diversos ramos das atividades socioeconômicas. No campo da saúde, de forma similar ao que ocorreu no Brasil, a Argentina assistiu ao declínio desenfreado do setor público e à ascensão dos grupos privados170.




    Em 1994, diante do terrível panorama do sistema de saúde na Argentina, realizou-se uma reforma constitucional voltada para o estabelecimento de normas que melhor protegessem o direito de todos terem um organismo equilibrado. A saúde, então, foi concebida como um direito civil fundamental do ser humano, seguindo-se a trilha do modelo europeu. A Constituição Argentina de 1994 prevê, em seu art. 42, os direitos relativos aos consumidores, bem como os princípios que fomentam a proteção e a defesa dos destinatários finais de bens. O direito à saúde encontra guarida naquele dispositivo da Constituição Nacional, sendo resguardado, no âmbito das relações de consumo, pelo art. 43 do Texto Maior171. Dada a relevância deste bem jurídico, para a manutenção do estado vital dos seres humanos, deliberou-se por sua inserção na estrutura constitucional.




    Objetivando proteger a saúde dos indivíduos atendidos pelas instituições que prestam serviços sociais de caráter assistencial, foi elaborada a Ley 24.455, de 1/3/95, cujo objetivo primordial consiste na disciplina das “prestaciones obligatorias de las obras sociales” (prestações obrigatórias das obras sociais). A mencionada lei assegurou para os assistidos pelas obras sociais cobertura para os tratamentos médicos, psicológicos e farmacológicos. Em seguida, o Decreto n.º 580/95 regulamentou a multicitada Lei, estabelecendo, de modo claro, de que forma as entidades assistenciais promoveriam a proteção da saúde dos necessitados. Na Argentina, da mesma forma que no Brasil, há um sistema de saúde público, caracterizado como precário, e o setor privado é constituído pelas empresas que lidam com assistência à saúde suplementar e pelos profissionais da área médica que atuam, exclusivamente, de forma particular, ou seja não atendem por meio dos planos 172.




    A Lei 23.054 da Argentina ratificou a Convenção Americana de Direitos Humanos, e, desta forma, estabeleceu no art. 4º que “toda pessoa tem direito à vida, à integridade física, psíquica e moral”. O conjunto de normas destinadas à proteção e à defesa do consumidor denomina-se de Ley de Defensa Del Consumidor n. 24.240, diferindo do Brasil que intitula a lei específica sobre a matéria de código, tendo sido atualizada pela Ley 24.999, de 1º de julho de 1998173. Segundo as regras do ordenamento jurídico, o consumidor que, inserido numa relação de consumo sentir-se lesado, deverá valer-se da ação de amparo.174 O direito à saúde tem previsão expressa naquela lei e o art. 37 estabelece o rol de cláusulas abusivas que podem ser averiguadas no âmbito das relações contratuais em geral, bem como nas negociações relativas aos planos de saúde.175. Como resultado da força normativa da citada Lei, foi elaborada a Resolução DNCI 711/98, determinando que os fornecedores suprimam as cláusulas abusivas dos instrumentos contratuais, sob pena de adoção das providências cabíveis pelos órgãos competentes.




    Ricardo Lorenzetti afirma que: “No Direito do consumo, como regra geral, a cláusula que permite a modificação unilateral do conteúdo da prestação foi qualificada como abusiva, e portanto acarreta a nulidade parcial” 176. Na Argentina, esclarece que é uma cláusula que “se pode subtender no standard do artigo 37 da Lei 24.240 em referência à desnaturalização das obrigações, requerendo um juízo de concretização para sua desqualificação” 177. A Lei n.º 23.661 instituiu o Sistema Nacional do Seguro Saúde, prevendo, no seu art. 1º, o pleno gozo do direito à saúde para todos os habitantes do País, sem discriminação social, econômica, cultural ou geográfica. O art. 2º daquela lei garante aos “beneficiários a obtenção do mesmo tipo e nível de prestações, eliminando todas as formas de discriminação, com fundamento em um critério de justiça distributiva”. Antes da edição da referida Lei, as relações entre as seguradoras que atuavam no campo da saúde suplementar e os usuários contratantes dos serviços por estas contratados eram regidas pela Ley 17.418, que disciplinava os contratos de seguro.




    Com a vigência de um conjunto normativo específico, direcionado para a disciplina das relações contratuais entre prestadores de serviços privados de saúde e usuários, os interesses e os direitos deste conjunto de consumidores restaram mais resguardados. Os planos de saúde no sistema argentino apresentam as mesmas características do brasileiro178. Segundo Ghersi, o contrato de prestação médica “prepaga’, denominado por alguns setores da doutrina e da jurisprudência de contrato de seguro salud, constitui aquele através do qual o fornecedor compromete-se perante o consumidor, designado de associado ou beneficiário, uma determinada assistência médica e recebe, a título de contraprestação, um pagamento periódico mediante a entrega de uma soma de dinheiro179.




    No Brasil também, o contrato de assistência à saúde suplementar constitui-se mediante o liame estabelecido entre uma empresa, que atua no campo especializado dos planos de saúde- conforme será abordado em tópico específico- comprometendo-se aquela a prestar serviços de saúde (médico, hospitalar, laboratorial etc.) para os consumidores que a contratam, e assumem o ônus de efetivarem o pagamento de um montante mensalmente. Na Argentina, há a formação de uma relação cativa entre as operadoras de planos de saúde e os consumidores, sendo incabível a rescisão unilateral, pois, na maioria das vezes, aqueles almejam manter os laços contratuais por longo período. Na análise das características dos contratos de planos de saúde no Brasil, e das regras que regem as relações estabelecidas entre operadoras/seguradoras e consumidores, dar-se-á continuidade à comparação das legislações argentina e brasileira, com o escopo de demonstrar-se que, no plano fático, os dois países assemelham-se quanto ao tratamento das questões atinentes ao sistema privado de assistência à saúde.




    1.3.2 O Uruguai e a saúde da população




    As relações entre fornecedores e consumidores uruguaios eram, inicialmente, regidas por normas cíveis e comerciais, inexistindo, portanto, um arcabouço normativo que tratasse, de forma específica, das peculiaridades inerentes aos negócios jurídicos entabulados. Em 1991, foi criada uma comissão para elaborar o projeto de lei de defesa do consumidor. Naquela época, o Brasil e a Argentina já dispunham de leis específicas sobre as relações jurídico-consumeristas, vindo o Uruguai a sofrer decisiva influência daqueles países cuja conjuntura jurídica já se apresentava mais adiantada em termos de proteção dos direitos dos consumidores. No projeto existiam muitas disposições interessantes, nas quais se constatava influência dos precedentes brasileiro e argentino.




    O art. 15 do projeto estabelecia que “Atiende a la finalidad económica del contrato y al equilibrio comutativo de las prestaciones, presumiendo la liberación del consumidor si es dudosa la existencia de una obligación a su cargo”180. Segundo o art. 16, considerar-se-iam nulas de pleno direito as cláusulas abusivas, principalmente, as que prejudicassem, de forma notoriamente desproporcionada, “al consumidor o comporten en el contrato una posición de claro desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes em prejuicio de los consumidores”181. O projeto, também, previa, no art. 17, que em caso de que o fornecedor viole “el deber de actuar de buena fe en la etapa previa a la conclusión del contrato o en su celebración, o transgreda el deber de información”, o consumidor teria o “derecho a demandar, según sus intereses, la nulidad total del contrato o la de una o más cláusulas”182.




    A Constituição do Uruguai de 1997, nos arts. 24, 44 e 52, tratou do direito à saúde, considerando-o direito fundamental a ser fomentado pelo Estado e pela sociedade. Contudo, o Uruguai, a despeito de prever em sede constitucional que a saúde constitui um direito essencial à sobrevivência de todos os cidadãos, não possui lei que trate, especificamente, da assistência suplementar à saúde. Em 2000, iniciou-se a vigência da Lei n.º 17.189/99, que corresponde ao Código de Defesa do Consumidor Uruguaio. Neste conglomerado de normas estão presentes os conceitos básicos relativos a consumidor, fornecedor, relação de consumo, produto, serviço, direitos e garantias, publicidade, cláusulas abusivas, prescrição, decadência e outros aspectos referentes à relação de consumo183. O direito à saúde tem previsão na dita lei infraconstitucional, mas sem qualquer aprofundamento.




    Deve-se ressaltar que o Código mencionado não regula de forma exaustiva - como o faz o Brasileiro - todos os institutos jurídicos que podem figurar na relação entre consumidores e fornecedores, remetendo ao Código Civil as situações não-previstas. Importante frisar que a Lei 17.189 não estabelece a responsabilidade objetiva do fabricante e nem a solidariedade entre os fornecedores; o que, claramente, denota o seu anacronismo diante da legislação dos demais países. No campo da proteção e defesa dos consumidores, a legislação uruguaia contém normas incipientes, apesar da previsão constitucional. Assim sendo, o fato de as normas consumeristas não serem tão avançadas como nos demais países que integram o Mercosul dificulta sobremaneira a defesa dos usuários dos planos de saúde os quais, inclusive, não contam com uma lei específica para regular as suas relações com as empresas inseridas no mercado da saúde suplementar.




    1.3.3 A saúde no Paraguai




    No Paraguai, o direito à saúde tem respaldo constitucional, mas não se vislumbra a presença de lei específica sobre o tema. Inexistindo, assim, uma lei que regule as relações formalizadas entre os consumidores e as empresas que atuam na área da saúde suplementar, há um descompasso com o ordenamento jurídico brasileiro, pois este já se apresenta mais evoluído no que concerne ao setor em análise. A Constituição do Paraguai de 1922, nos arts. 27, 38 e 72, trata de aspectos relativos à defesa dos consumidores. No art. 27 da Carta Magna Paraguaia, há a previsão de proteção dos consumidores contra as propagandas e os enunciados enganosos, que possam induzi-los a uma concepção equivocada sobre bens e serviços, acarretando-lhes prejuízos. Segundo o art. 38, os interesses que sejam pertencentes a uma dada coletividade de consumidores ou que estejam dispersos por um número indeterminado destes indivíduos, qualificados, respectivamente, como coletivos ou difusos, merecem tutela. A qualidade dos produtos alimentícios, químicos, farmacêuticos e biológicos tem previsão no art. 78 da Constituição Paraguaia184.




    As relações travadas entre os fornecedores e os consumidores eram solucionadas, até 1998, quando se iniciou a vigência da Ley 1.334, denominada de Lei de Defensa Del Consumidor y Del Usuário, pelo Código Civil Paraguaio. O Código Civil de 1987, através do seu art. 691, estabeleceu um rol de cláusulas restritivas, consideradas de caráter leonino, eis que prejudicam, de modo flagrante, os interesses dos consumidores. Nas alíneas do aludido dispositivo, vislumbra-se que foram taxadas como arbitrárias as seguintes cláusulas: “a) las que excluyen o limitan la responsabilidad del que las impuso; b) las que otorgan la faculdad de disolver el contrato o cambiar sus condiciones, o de cualquier manera priven al adherente de algún derecho sin causa imputable a éste”; bem como “c) las que condicionan al consentimiento de la otra parte el ejercicio de algún derecho contractual del aderente”.




    Restaram adrede qualificadas como vexatórias as que “d) obligan al adherente a recurrir al otro contratante o a un tercero determinado, en caso de cualquier necesidad no directamente conexa con el objeto del contrato”. Ainda nesta mesma alínea, nota-se que foram rechaçadas as que “condicionan cualquier derecho contractual del adherente a tal recurso, o limitan su libertad a estipular con terceros sobre cualquier necesidad de la naturaleza expressada”. Em seguida, na alínea “e”, foram estigmatizadas como abusivas as que “imponen al adherente renuncia anticipada a cualquier derecho que podría fundar em el contrato en ausencia de tal cláusula”.




    De acordo com as alíneas “f” e “g” do multicitado dispositivo, são ainda leoninas as disposições que, respectivamente, “autorizan a la otra parte a proceder em nombre del adherente, o em su substitución, para obtener la realización de un derecho de aquél frente a éstos”; assim como as que imponham “al adherente determinados medios probatorios, o la carga de la prueba”. Por derradeiro, o item “h” estatui a abusividade das cláusulas que “sujetan a plazo o condición el derecho del adherente de valerse de las accciones legales, o limitan la oponibilidad de excepciones, o la utilización de procedimentos judiciales de los cuales el adherente podría hacer uso”. Em conformidade com a alínea “i”, são também repugnadas as que permitem “la elección unilateral de juez competente para resolver una controversia entre las partes”. Dispositivo anterior estabelecia que “las cláusulas insertas em las condiciones generales de los contratos así como em los formularios dispuestos por uno de los contratantes, se interpretarán, em caso de duda, a favor do otro”185.




    A Ley 1.334 de 1998, atualmente, disciplina os contatos estabelecidos entre fornecedores e usuários, e no artigo 1º reza que “La presente ley estabelece las normas de protección y de defensa de los consumidores y usuarios, en su dignidad, salud, seguridad e intereses económicos”186. Neste diploma normativo, constam vários dispositivos sobre as relações contratuais estabelecidas entre fornecedores e consumidores, bem como acerca da regulamentação dos serviços públicos. Para que o mercado da saúde suplementar paraguaio possa ser melhor regulamentado e fiscalizado, será imprescindível uma renovação do ordenamento jurídico vigente, sendo previstas regras claras que disponham sobre as relações formalizadas entre operadoras que lidem com a medicina “pré-paga” e os usuários destes serviços. Enquanto não se empreendem medidas para a previsão de normas mais específicas sobre a saúde suplementar, os conflitos surgidos devem ser debelados com escopo nas regras existentes, tentando-se, da melhor forma possível, proteger os consumidores contra os atos abusivos praticados por operadoras de planos de saúde que, para a manutenção ou o aumento dos lucros, frequentemente impõem aumentos abusivos.




    1.3.4 A situação da Venezuela quanto à saúde




    A Constituição Nacional da Venezuela, em vigor desde o ano de 1999, no Artigo 83º, estatui que a saúde é um direito social fundamental, obrigação do Estado, que a garantirá como parte do direito à vida. Para o assegurar, o Estado estabelecerá um sistema público nacional, de natureza intersetorial, descentralizada e participativa, integrada ao sistema previdenciário, regido pelos princípios da gratuidade, universalidade, integralidade, equidade, integração social e solidariedade187. Explica Alejandra Carrillo Roa que o Sistema de Saúde venezuelano é composto por dois subsistemas: o público e o privado. O Sistema Público Nacional de Saúde (SNPS) encontra-se integrado pelas instituições vinculadas à administração pública, sendo coordenado pelo Ministério do Poder Popular para a Saúde188. O setor privado constitui-se por instituições privadas de crédito, cujo financiamento vem do pagamento direto por parte dos usuários (out-of-pocket), que em 2014, eram apenas 16,2% da população189.




    A salvaguarda dos interesses e direitos venezuelanos encontra-se assegurada na Lei n.º 37.930, intitulada de Ley de Protección al Consumidor y al Usuario, editada em 04 de maio de 2004. No seu art. 1º, consta que possui como objeto a defesa dos destinatários finais de bens, propiciando-lhes condições de “organización, educación, información y orientación”, assim como destinando-se a estabelecer “los ilícitos administrativos y penales y los procedimientos para el resarcimiento de los daños sufridos por causa de los proveedores de bienes y servicios”. Alemja-se a aplicação de “las sanciones a quienes violenten los derechos de los consumidores y usuários”. Importante notar que, em consonância com o art. 2º, trata-se de disposições de ordem pública e “irrenunciable por las partes”; o que desvela a relevância do tema diante das agruras enfrentadas pelos consumidores no setor mercadológico.




    A proteção da saúde dos consumidores encontra guarida no art. 6º na condição de direito básico, ou seja, viga do sistema instituído para a sua tutela190, prevendo o art. 7º que os produtos e serviços, postos à disposição do público, no mercado nacional, “no implicarán riesgos para su salud o seguridad salvo los usuales o reglamentariamente admitidos por las autoridades competentes, en condiciones normales y previsibles de utilización”. Outrossim, deverão dispor de “información suficiente con respecto a los riegos susceptible de una utilización previsible de los bienes y servicios, en razón de su naturaleza y de las persona a las cuales van destinados”191. Compete ao Instituto para la Defensa y Educación del Consumidor y Usuario (INDECU), em consonância com os arts. 19 e 20, velar pelo cumprimento da legislação, analisando as denúncias formalizadas e adotando as providências devidas e necessárias192.




    1.4 A SAÚDE SUPLEMENTAR NOS ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA




    Interessante será tecer breves comentários sobre o modo pelo qual os serviços de saúde têm sido ministrados nos Estados Unidos, para que se possa, após uma análise crítica, observar quais os aspectos positivos que podem servir como parâmetros para a melhoria da normatização e fiscalização dos serviços de assistência à saúde suplementar nos países do Mercosul. Nos Estados Unidos da América, mesmo diante da grande economia desenvolvida, há uma reduzida participação do Estado no financiamento e na gestão da saúde. A maioria dos norte-americanos mantém contratos com empresas que atuam no ramo da saúde privada, revelando o Censo de Cobertura do Seguro Saúde, realizado em 1995, que mais de 75% da população dispõe de cobertura privada de seguro saúde. Diferindo da situação do Brasil e dos demais países que integram o Mercosul, nos EUA a assistência à saúde dos indivíduos é, eminentemente, privada, sendo comercializados apenas os seguros-saúde, e não, os planos de saúde.




    No âmbito norte-americano, vigora o sistema tradicional do free-for-service - segundo o qual os consumidores selecionam os estabelecimentos médicos, laboratoriais e hospitalares onde almejam serem atendidos, bem como os profissionais da área -, concretizam o pagamento, e após, solicitam o reembolso dos valores a isso destinados. Em 1973, os EUA editaram o Health Maintenance Organization Act, objetivando a atualização do gerenciamento dos contratos de seguro-saúde, de tal modo a reduzir as despesas médicas e hospitalares193. Estruturou-se, assim, um novo sistema intitulado Managed Care, constituído pelas Managed Care Organizations, compreendendo as organizações que gerenciam a utilização e o financiamento dos planos de saúde e os provedores de serviços de saúde, bem como os consumidores. O Managed Care - também, denominado “Concorrência Gerenciada”, terminou sendo criado para debelar os vultosos gastos com saúde, tendo como escopo primordial intensificar a concorrência entre as diversas empresas do ramo, contribuindo para que os contratos se tornassem mais flexíveis e os serviços mais atraentes e diversificados194.




    No atual sistema privado de saúde norte-americano os consumidores devem arcar com o pagamento mensal de um prêmio, que será calculado com base na expectativa dos gastos com as atividades a serem realizadas, sendo avaliados determinados aspectos, dentre os quais a faixa etária dos usuários, os costumes destes quanto ao uso dos serviços, área geográfica de abrangência do plano etc. Normalmente, as empresas utilizam o sistema de tarifas denominado de experience rating, segundo o qual os consumidores devem efetuar o pagamento de mensalidades fixadas de acordo com os aspectos citados acima, além de outros, e os indivíduos que apresentam um maior risco têm que pagar valores mais altos. Os consumidores também devem assumir, além da contraprestação mensal, uma parte do montante necessário ao pagamento do serviço, através da previsão de taxas195.




    O papel do Estado no sistema de saúde norte-americano tem sido bem diferente do exercido pelo Poder Público nos países que integram o Mercosul. Nos EUA, há uma exígua intervenção do Estado na área da saúde, limitando-se a estabelecer normas institucionais que garantam o eficaz funcionamento dos serviços, havendo a atuação direta, apenas, na fiscalização do equilíbrio financeiro das seguradoras196. Por outra via, o Estado garante o acesso das camadas mais precárias da população ao sistema de saúde privado através do seu financiamento197. No entanto, tal contribuição nem sempre denota-se satisfatória para aqueles que, estigmatizados pela carência de recursos financeiros, necessitam de tratamento para os males que acometem as suas estruturas física e/ou psíquica198. Ao tratarem da temática, Arrow199, Auerbach e Kellermann200 apontam as principais características do sistema norte-americano e as questões envolvendo a destinação de recursos públicos.




    No âmbito internacional, como bem assevera Antônio Joaquim Fernandes Neto, a necessidade de regulamentação dos planos privados de assistência à saúde tornou-se premente quando se instalou o dissenso entre o Banco Mundial e a Organização Mundial de Saúde (OMS). “O primeiro, representando os interesses das grandes empresas que se dedicam às “ciências da vida”, defende o fim da gratuidade nos serviços públicos de saúde e maior seletividade nas ações do poder público, com oferta apenas de uma “cesta básica” para os pobres” 201. A OMS arregimenta a tese de que o sistema público de saúde deverá ser mantido para o devido atendimento à população carente, havendo a necessidade de que sejam editadas normas claras e rígidas destinadas ao controle e à fiscalização das empresas que atuam no ramo privado. O sistema privado tem por finalidade básica a aquisição de lucros, mas estes não podem ser obtidos em detrimento dos direitos básicos dos consumidores.




    Traçada breve análise sobre as normas que regem as relações entre fornecedores e consumidores de bens e serviços nos ordenamentos jurídicos dos países integrantes do Mercosul202, observa-se que o Brasil, apesar de todas as falhas detectadas na Lei n.º 9.656/98, ainda pode ser qualificado como um do mais vanguardistas, pois, desde a década de 90, instituiu um diploma normativo peculiar sobre a assistência suplementar à saúde. Se no Brasil - considerado como o mais atualizado em termos de previsão de normas sobre o sistema privado de saúde - os usuários têm sofrido com os desmandos cometidos pelas empresas do setor, impondo aumentos irregulares, a fortiori naqueloutros em que os consumidores não contam sequer com um conjunto normativo mais abalizado. Não obstante a existência de regras protetivas para os usuários da assistência suplementar, até mesmo consideradas avançadas em cotejo com outros Países203, a inefetividade é marcante, causando a intensa judicialização de celeumas204.




    Dada a constância de previsão de cláusulas abusivas nos instrumentos contratuais colocados à disposição dos consumidores para simples adesão destes, sem que pudessem questionar ou modificar o quanto ditado pelos fornecedores, organismos internacionais desenvolveram discussões sobre o assunto, resultando nos documentos mencionados nas linhas anteriores. Com relação aos contratos firmados entre empresas que atuam no ramo da saúde suplementar e os consumidores, não se elaborou um documento de caráter internacional sobre o assunto, diante das diferenças e peculiaridades de cada ordenamento jurídico. Dentro do próprio círculo do Mercosul, composto por países que foram colonizados de forma similar, são observadas algumas diferenças quanto à evolução das normas que tratam do tema. Contudo, o conceito geral das cláusulas abusivas e demais aspectos a estas inerentes, previstos nos documentos de cunho internacional, são perfeitamente aplicáveis ao combate das estipulações abusivas previstas nos contratos firmados entre operadoras de planos de saúde e consumidores.




    As dessemelhanças entre os ordenamentos jurídicos dos países integrantes do Mercosul exigem o esforço conjunto de todos no auxílio aos que estejam menos atualizados na tarefa de enriquecerem os seus quadros normativos, tornando estes mais completos e compatíveis com uma defesa mais eficaz de todos os consumidores e, principalmente, daqueles que, dada a precariedade dos sistemas públicos de saúde, são obrigados a contratarem um plano privado. Resulta daí a necessidade de uma séria discussão sobre os pressupostos necessários para a formulação de normas comuns de proteção aos destinatários finais que estejam sob a égide dos membros signatários do Mercosul. Nesse sentido, Luciane Klein Vieira defende a importância da integração e da cooperação entre os países integrantes, para fins de fortalecer a proteção daqueles que sejam usuários dos serviços de assistência suplementar205.




    No Brasil, assim como na Argentina, Paraguai e Uruguai, exige-se do Poder Público uma postura, extremamente, ativa quanto à regulamentação e à fiscalização do mercado de saúde suplementar. Contudo, os desmandos continuam sendo praticados pelas empresas do setor, prejudicando os consumidores com práticas e cláusulas abusivas, gerando situações desfavoráveis para estes, mormente quanto às majorações abusivas das contraprestações pecuniárias. O fato, portanto, de, naqueles países, ocorrer uma intervenção maior do aparato estatal nas relações contratuais entre usuários de planos de saúde e consumidores não tem amenizado o estarrecedor quadro de reclamações registradas nos órgãos de defesa do consumidor contra os aumentos abusivos. Qual seria, então, a solução mais pertinente para a melhoria dos serviços de assistência suplementar?




    Acredita-se - como a ser explanado em tópico específico -, que o problema não será solucionado apenas se taxando a Agência Nacional de Saúde Suplementar de, em algumas oportunidades, ser insuficiente quanto à esperada operacionalidade positiva, necessitando de uma reforma estrutural e funcional. Por outro lado, o Brasil já dispõe de uma legislação bastante avançada, em comparação com os outros países mercosulinos, mas que requer ainda, maiores progressos quanto à questão do controle das cláusulas abusivas e dos aumentos indevidos. Entretanto, mais normas não resolverão a questão, se não forem aplicadas com seriedade pelos operadores do direito. É provável que o fator ausente e fundamental na busca de melhores resultados para o setor da saúde suplementar seja a presença dos indivíduos no exercício ativo da sua cidadania, exigindo que o Estado cumpra o seu papel de fomentador, regulador e fiscalizador do sistema público e privado de saúde, mas também assumindo o ônus de lutar para que sejam realizadas reformas.




    No presente capítulo, traçou-se de forma breve a trajetória do sistema de saúde no Brasil, com o escopo de demonstrar a forma pela qual as empresas que atuam na área da saúde suplementar encontraram campo fértil para a implantação das suas atividades, dada a ineficiência do Poder Público. No próximo capítulo, serão abordados aspectos referentes às operadoras de planos e seguros de saúde, com o desiderato de facilitar a compreensão da natureza das atividades prestadas por tais pessoas jurídicas em prol dos usuários contratantes. Após se examinar em que consistem as citadas operadoras, serão traçadas linhas divisórias entre as espécies identificadas no Brasil, elencando-se as exigências para que tais pessoas jurídicas sejam registradas perante a Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS), obtendo o status da autorização para o desenvolvimento das atividades a que se propõem. Pretende-se discorrer sobre os requisitos necessários para que as citadas empresas possam dar início aos seus empreendimentos, bem como as regras que deverão ser obedecidas em caso de encerramento das atividades, quer seja voluntário ou compulsório.




    A análise das empresas que se destinam a desenvolver atividades na seara da saúde suplementar faz-se necessária para que se tenha uma noção mais abalizada sobre os entes que compõem as relações contratuais relativas aos serviços de assistência médica suplementar. A compreensão das normas que norteiam a instituição, a manutenção e a extinção destas pessoas jurídicas torna-se extremamente importante para os próprios gestores e administradores das referidas operadoras de planos e seguros de saúde, a fim de facilitar a melhor organização da estrutura administrativa e financeira delas. Quanto aos consumidores, o conhecimento das diretrizes a serem obedecidas para que as multicitadas empresas se instalem e desenvolvam as suas atividades corresponde a fator de suma importância na tarefa de proteção e defesa dos direitos e interesses resultantes do liame jurídico estabelecido.




    1.5 O SISTEMA DE ASSISTÊNCIA SUPLEMENTAR NO BRASIL: A PRESENÇA DO PODER PÚBLICO DIANTE DA RELEVÂNCIA DO BEM JURÍDICO




    A relevância da saúde para a manutenção do estado vital de todo e qualquer ser humano é indiscutível e a sua gestão por pessoas jurídicas de direito privado requer a participação do aparato estatal na regulamentação e fiscalização206. A existência de um Sistema Nacional de Assistência Suplementar à Saúde advém da imperiosa presença do poder público neste mercado207, sendo integrado pelo Ministério da Justiça, pelo Conselho Nacional de Saúde Suplementar (CONSU) e pela Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS)208. Neste tópico, objetiva-se, de modo sucinto, apresentar a composição de tais entes e as suas principais funções, possibilitando ao leitor uma melhor compreensão de como se verifica a dinâmica da edição de normas e do acompanhamento das atividades do setor. Não se destina a aprofundar todas as questões e demais aspectos que tangenciam a temática, mas apenas tracejar noções introdutórias sobre do assunto.




    1.5.1 O Conselho Nacional de Saúde Suplementar (CONSU) e a missão de estabelecer diretrizes gerais para o setor




    O Conselho de Saúde Suplementar foi instituído pelo art. 35-A da Lei n.º 9.656/98 na condição de órgão colegiado integrante da estrutura regimental do Ministério da Saúde209. A sua configuração encontra-se delineada no art. 35-B da LPS e é composto por 05 (cinco) Ministros de Estado, quais sejam: o Chefe da Casa Civil da Presidência da República, na qualidade de Presidente; bem como os da Saúde; Fazenda; Justiça; e do Planejamento, Orçamento e Gestão210. Dispõe o parágrafo 3º, deste mesmo dispositivo, que o Presidente do Conselho poderá convidar Ministros de Estado, bem assim outros representantes de órgãos públicos, para participar das reuniões, porém “não lhes sendo permitido o direito de voto”. O ideal seria que os órgãos e as entidades representativas dos direitos dos usuários dos planos de saúde também pudessem participar das discussões, para que realizassem a contraposição aos argumentos das operadoras, que, provavelmente, devem pressionar o poder público211.




    A Agência Nacional de Saúde Suplementar prestará atividades de apoio administrativo ao Conselho, nos termos do parágrafo 6º do art. 35-B e o Presidente da autarquia participará das reuniões realizadas, na qualidade de Secretário. As atribuições do CONSU subdividem-se em: i) política; ii) administrativa; e iii) de fixação de diretrizes gerais para a saúde suplementar212. Quanto à primeira missão, compete-lhe estabelecer políticas e coordenadas para o setor, fiscalizando a sua devida execução. Sob o segundo aspecto, deverá aprovar o contrato de gestão da ANS, bem como supervisioná-la e acompanhá-la no cumprimento das ações e do funcionamento. Chama-se a atenção para a provável dificuldade de cumprimento desta tarefa, visto que, ao que parece, a estrutura administrativa do CONSU contará com a colaboração da agência, podendo haver conflito de interesses na real averiguação das tarefas. Ainda no que diz respeito à estrutura organizacional, deverá deliberar sobre a criação de câmaras técnicas, de caráter consultivo, de forma a subsidiar as suas decisões.




    Constitui também atribuição do CONSU estabelecer parâmetros gerais sobre a seara da saúde suplementar relativos à atuação das operadoras quanto aos seguintes aspectos: i) econômico-financeiros; ii) normas de contabilidade, atuariais e estatísticas; iii) capital e patrimônio líquido mínimos, e quando se tratar de sociedade anônima, tratar das formas de sua subscrição e realização; iv) constituição de garantias de manutenção do equilíbrio econômico-financeiro; e v) criação de fundo e contratação de seguro garantidor. Ademais, em consonância com o art. 35-B, inciso IV, alínea “e”, o Conselho poderá prever outros instrumentos, que julgar adequados, “com o objetivo de proteger o consumidor de planos privados de assistência à saúde em caso de insolvência de empresas operadoras”213. Em seguida, o parágrafo único estatui que a ANS fixará as normas sobre as últimas mencionadas matérias, devendo adequá-las, se necessário, quando houver diretrizes gerais estabelecidas.




    Dúvidas não pairam acerca do importante papel do Conselho de Saúde Suplementar, sobretudo quanto ao equilíbrio econômico-financeiro das operadoras e a consequente garantia, para os usuários, da manutenção de serviços qualificados. Como ressaltou o Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do Recurso Especial n.º 1785652/DF, a “forte intervenção estatal na relação contratual e a expressa disposição do art. 197 da CF deixam límpido que o serviço é de relevância pública” 214. Extrai-se da interpretação do art. 22, § 1º, da Lei n.º 9.656/1998, a “inequívoca preocupação do legislador com o equilíbrio financeiro-atuarial dos planos e seguros de saúde, que devem estar assentados em planos de custeio elaborados por profissionais”, conforme as diretrizes definidas pelo CONSU215. Nessa senda, funcionando o Conselho de forma ativa e altiva, contribuirá para assegurar a harmonização dos interesses das empresas e dos destinatários finais das atividades executadas.




    1.5.2 A Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS): a relevante missão de regulamentar e fiscalizar as atividades do setor




    A Agência Nacional de Saúde Suplementar foi instituída pela Lei Federal n.º 9.961, de 28 de janeiro de 2000, em conformidade com o quanto determinado pelo art. 1º, parágrafo 1º, da LPS. Desde o ano de 1998, data em que foi editada a Lei n.º 9.656/98, segundo o aludido dispositivo, qualquer modalidade de produto, serviço e contrato de assistência médica, hospitalar e odontológica, teria que ser subordinada às normas e à fiscalização da ANS216. A regulamentação do setor passou a ser competência exclusiva da autarquia até mesmo quanto à atuação das seguradoras, que lidam com a oferta e a gestão de planos de saúde. Observe-se que o art. 35-H da LPS estabeleceu que os expedientes protocolizados na SUSEP, pelas operadoras, e que forem encaminhados à ANS, em consequência desta Lei, “deverão estar acompanhados de parecer conclusivo daquela Autarquia”217.




    Dispõe o art. 3º, da Lei n.º 9.961/2000, que a ANS terá por finalidade institucional promover a defesa do interesse público na assistência suplementar à saúde, regulando as operadoras setoriais, inclusive quanto às suas relações com prestadores e consumidores, contribuindo para o desenvolvimento das ações de saúde no País218. No art. 4º, incisos I a XLII, do sobredito conjunto normativo, constam as atribuições da autarquia federal, que podem ser acopladas em 05 (cinco) principais conjuntos, versando sobre os aspectos, a seguir, relacionados: i) político e organizacional; ii) normativo/operacional; iii) funcional; iv) fiscalizatório; e v) sancionatório. No que concerne ao primeiro bloco, compete à agência propor políticas e diretrizes gerais ao Conselho Nacional de Saúde Suplementar, assim como deliberar sobre a criação de câmaras técnicas, de caráter consultivo, de forma a subsidiar suas decisões219.




    No que tange ao segundo conjunto, a ANS estabelecerá normas para a constituição das operadoras, o registro dos produtos, a segmentação dos planos de saúde e acerca dos mecanismos de regulação. A autorização para o funcionamento destas pessoas jurídicas dependerá do crivo da agência, bem assim a sua cisão, fusão, incorporação, alteração ou a transferência do controle societário. As características gerais dos instrumentos contratuais, utilizados na atividade, são estipuladas pela autarquia, que autorizará o devido registro, bem como a sua manutenção e o seu cancelamento. Compete-lhe fixar os critérios gerais para o exercício de cargos diretivos destas empresas, estipular índices e demais condições técnicas sobre investimentos e outras relações patrimoniais, a serem observadas220.




    No campo do funcionamento das operadoras, a ANS elaborará normas e padrões para o envio de informações de natureza econômico-financeira, com vistas à homologação de reajustes e revisões. Efetivará o monitoramento da evolução dos preços, seus prestadores de serviços, e respectivos componentes e insumos, autorizando adrede reajustes e revisões das contraprestações pecuniárias dos planos221. Procederá à integração de informações com os bancos de dados do Sistema Único de Saúde, estabelecendo normas para o ressarcimento ao SUS. Serão fixados critérios para os procedimentos de credenciamento e descredenciamento de prestadores. E ainda elaborará o rol de procedimentos e eventos em saúde, que constituirá referência básica e suas excepcionalidades, normatizando os conceitos de doença e lesão preexistentes222.




    Sob o quatro espectro, cabe à ANS zelar pela qualidade dos serviços de assistência suplementar à saúde, instituindo parâmetros e indicadores e fiscalizando as atividades das operadoras, para que cumpram as normas atinentes ao seu funcionamento. Possui o condão de requisitar o fornecimento de informações destas empresas e dos seus prestadores de serviços, consoante o art. 20 da LPS223. Em conformidade com o inciso XXXVI do art. 4º, da Lei n.º 9.961/2000, deverá articular-se com os órgãos de defesa do consumidor visando à eficácia da proteção e defesa dos usuários de serviços privados de assistência à saúde, observado o disposto na Lei n.º 8.078/90224. Quanto à ótica sancionatória, compete-lhe aplicar as penalidades pelo descumprimento da LPS e de sua regulamentação, podendo celebrar termo de compromisso de ajuste de conduta. Dispõe também do poder de instituir o regime de direção fiscal ou técnica nas operadoras, proceder à liquidação extrajudicial e autorizar o requerimento da falência ou insolvência civil; e ainda de determinar ou promover a alienação da carteira contratual.




    Outrossim, o art. 20 da Lei de Planos de Saúde estabelece que as operadoras são obrigadas a fornecer, à autarquia, de forma periódica, todas as informações e estatísticas relativas às suas atividades. Estão incluídos os dados de natureza cadastral, especialmente aqueles que permitam a identificação dos consumidores e de seus dependentes, incluindo seus nomes, inscrições no Cadastro de Pessoas Físicas dos titulares e Municípios onde residem225. Registre-se que este artigo deverá ser interpretado e aplicado em cotejo com o quanto disposto pela Lei n.º 13.709/2018 (LGPD)226. O poder fiscalizatório da ANS foi reiterado no § 1º do art. 20 da LPS, prevendo-se que os seus agentes, nos limites por ela estabelecidos, têm livre acesso às operadoras, podendo requisitar e apreender processos, contratos, manuais de rotina operacional e demais documentos, relativos aos produtos regulamentados227.




    As empresas não podem impor qualquer dificuldade à consecução dos objetivos do acompanhamento, sob pena de se caracterizar como embaraço, sujeito às penas previstas pela legislação. Note-se que, de acordo com o art. 35-D, a autarquia tem o poder de aplicar multas até o limite de R$ 1.000.000,00 (um milhão de reais) por infração, ressalvado o disposto no § 6º do art. 19 da dita Lei. Com base na sua competência fiscalizadora e normativa, os valores serão recolhidos à conta da Agência228. A relevância da ANS, na condição agência, é inquestionável, para a regulação, a normatização, o controle e a fiscalização das atividades que garantam a assistência suplementar à saúde. Dispõe o seu parágrafo único que a natureza de autarquia especial, que lhe foi conferida, é caracterizada por “autonomia administrativa, financeira, patrimonial e de gestão de recursos humanos, autonomia nas suas decisões técnicas e mandato fixo de seus dirigentes”229. Contudo, torna-se crucial que os influxos e as pressões das empresas, no âmbito da autarquia, não mitiguem o seu papel no setor230. Por fim, note-se que o descumprimento de normas emitidas pela ANS, discutido no bojo de medida judicial, vindica a presença da União dado o seu caráter de autarquia federal, como tem decidido o STJ231.




    1.5.3 A incidência da Lei n.º 8.078/90 no campo da saúde suplementar: “o diálogo das fontes” diante da previsão explícita nos arts. 1º e 35-G da LPS




    No mercado atual, máxime no brasileiro em que as normas protetivas da categoria consumerista são descumpridas com frequência, predominam formas assimétricas de poder, encontrando-se, em regra, o consumidor em uma posição de debilidade e subordinação estrutural232. Desse flagrante realidade, adveio e desenvolveu-se o princípio do favor debilis destinado à proteção do mais fraco233, ou seja, o destinatário final – aquele que, mesmo fomentando o mercado com a aquisição e o uso de bens, não tem sido respeitado como pessoa, sendo tratado, constantemente, como simples engrenagem da máquina econômica. No sistema econômico capitalista mais maduro, acentua Guido Alpa, a liberdade contratual do consumidor “funciona apenas numa área bastante reduzida, no vértice, onde se encontram pessoas e grupos dotados de grande poder econômico”234.




    O microssistema consumerista, além de conter normas materiais e processuais, manterá um intercâmbio constante com outros ramos jurídicos e demais conjuntos normativos, de onde é possível serem extraídos outros direitos em proteção aos destinatários finais235. Diante dessa intercomunicação frequente e saudável entre o Direito do Consumidor e outras searas, desenvolveu-se, na Alemanha, a Teoria do Diálogo das Fontes, a partir dos estudos do Professor Erik Jayme236, docente da Universidade de Heidelberg, sendo difundida no Brasil por Cláudia Lima Marques237. De acordo com tal teoria, três diálogos são estabelecidos entre o microssistema consumerista e as outras áreas jurídicas: 1) o diálogo sistemático de coerência; 2) o diálogo de complementariedade e subsidiariedade; e 3) o diálogo de influências recíprocas sistemáticas. Entre o CDC e leis especiais, devem ocorrer os dois primeiros referidos diálogos, mas o último deve ser substituído pelo “diálogo de adaptação ou coordenação”238.




    O diálogo sistemático de coerência possibilita que o ramo consumerista extraia a sua “base conceitual” dos demais setores jurídicos. Em conformidade com o “diálogo sistemático de complementariedade e subsidiariedade”, há a aplicação coordenada de duas leis, podendo normas e princípios de uma seara servirem para a solução de antinomias aparentes ou reais. O “diálogo das influências recíprocas sistemáticas” pode ser vislumbrado no caso de uma possível redefinição do campo de aplicação de uma lei, afirmando Cláudia Lima Marques que, por exemplo, as definições de consumidor stricto sensu e de consumidor equiparado podem sofrer influências finalísticas do Código Civil. Segundo a doutrinadora, “esta vem justamente para regular as relações entre iguais”, ou seja, é a “influência do sistema especial no geral e do geral no especial, um diálogo de double sens (diálogo de coordenação e adaptação sistemática)”239.




    No campo da saúde suplementar, não sobejam questionamentos quanto à incidência do Código de Defesa do Consumidor, visto que o art. 35-G, da LPS, estabelece, de modo explícito, que se aplicam “subsidiariamente aos contratos entre usuários e operadoras de produtos de que tratam o inciso I e o § 1o do art. 1o desta Lei as disposições da Lei no 8.078, de 1990”240. Com o intuito de reforçar esta premissa normativa, a Lei n.º 14.454/2022 alterou o conteúdo do art. 1º da Lei de Planos de Saúde, determinando que as operadoras cumpram a legislação específica que rege a sua atividade “e, simultaneamente, das disposições da Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Código de Defesa do Consumidor)” 241. Os deveres destas pessoas jurídicas não se limitam ao quanto consagrado nas normativas específicas do ramo, alargando-se para albergar as regras protetivas dos vulneráveis, prevalecendo o efetivo diálogo das fontes242.
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