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1 Introducéo

O presente estudo analisa a legalidade de clausulas contratuais restritivas
de atendimento em contratos de plano de saude.

Verifica-se que tais contratos tipificam-se como de adesdo, estando sujeitos
as normas do Caodigo de Defesa do Consumidor.

Busca-se entender as justificativas dos planos de saude, assim como expor
0 acervo normativo que rege matéria, fornecendo elementos para elucidar a correta
interpretacdo dos contratos.

Pretende-se elencar algumas situacdes concretas, a fim de levar o leitor a
compreender a problemética objeto do estudo.

Evidenciam-se, portanto, os conflitos levados ao Poder Judiciario, que
decidira pelo direito fundamental a saide do contratante de planos de salde ou pela

prevaléncia do direito econémico das operadoras de saude.



1 Direito Fundamental a Saude

A Lei n°® 8.080/90, que dispde sobre as condi¢cdes para a promogéo, protecao
e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servicos
correspondentes, estabelece em seu artigo 2° que a saude € um direito fundamental

do ser humano.

A Constituicdo Federal traz no rol do artigo 6° a saude como direito social de

segunda geracéo:

“Art. 62 - Sdo direitos sociais a educagédo, a saude, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo.”

O direito fundamental a satde também é reconhecido no ambito internacional
em documentos como a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, e o
Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e, Culturais de 1966.

A saulde é propriamente um direito, mas também um dever fundamental,
sendo que o artigo 196, da CF, ndo deixa duvidas quanto a existéncia desse direito-
dever, em que os deveres conexos ou correlatos tém origem e conformacéo a partir
da norma de direito fundamental.

O Sistema Unico de Saude (SUS) foi criado com o objetivo de permitir o

acesso integral e gratuito de todos os brasileiros aos servicos e as ac¢des de saude.

Paralelamente a este sistema do SUS, muitas pessoas optam em contratar

atendimento em grupos de medicina privada, como os planos de saude.



A Lei n°® 9.656/98 passou a regulamentar os planos e seguros de saude,

estando os consumidores amparados também no Cdédigo de Defesa do Consumidor.

A Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), criada no ano 2000, e
vinculada ao Ministério da Saude, tem funcdo de normatizar, controlar e fiscalizar os
planos de saulde, recebendo reclamacgdes, impondo multas e punindo as empresas

infratoras.

Assim, a proliferacdo dos planos de salude no Brasil deu-se em razdo da
propria Constituicdo ter outorgado ao setor privado a possibilidade de explorar esse
servico através de uma contraprestacdo pecuniaria por parte do consumidor, até
mesmo como forma de suprir a inefichcia do Poder Pdblico no cumprimento do

dever constitucional de assegurar o direito a saude a todos os brasileiros.

2 Contrato de plano de saude

O contrato de plano de saude é aquele firmado pela operadora de saude,
também conhecida por convénio médico, e o consumidor, podendo ser pactuado
diretamente através de um contrato individual ou através de uma empresa
intermediaria, quando sera chamado de contrato coletivo.

Em qualquer modalidade, aplicam-se as regras do Cdodigo de Defesa do
Consumidor (Lei n® 8.078/90), ja que o usuario de plano de saude figura na relacao
juridica de direito material como destinatario final do produto e dos servigos

ofertados.



Deste modo, pode-se dizer também que os contratos de plano de saude
possuem natureza de contrato de adeséo, o que implica na interpretacdo favoravel

ao consumidor em caso de duvida gerada pelo pacto.

3 Procedimentos de salde nao cobertos

Os contratos de plano de saude em geral apresentam clausula com excluséao
de cobertura, elencando diversas hipoteses e situacfes em que nao havera o

pagamento do tratamento de saude.

O presente estudo visa analisar algumas situacfes que comprovardo a
nulidade das clausulas excludentes de cobertura impostas pelos planos de saude

em detrimento do consumidor.

Os contratos de plano de saude geralmente apresentam clausula excluindo a
cobertura de tratamentos ndo previstos pela ANS (Agéncia Nacional de Saude

Suplementar).

Porém, em caso de prescricdo médica de tratamento de salde ndo previsto
no catalogo da ANS, havendo recusa do convénio médico na liberacdo do
procedimento, o consumidor podera socorrer-se do Judiciario para obter provimento
jurisdicional obrigando o plano de saude a realizar a liberagdo do procedimento e a

arcar com o pagamento das despesas dele decorrentes.

Vem sendo comum o deferimento de liminar ou tutela antecipada para obrigar

os planos de saude a ampliar a cobertura contratualmente restritiva.



Vejamos o caso de pedido de cobertura para a realizacdo de fisioterapias

especiais para pacientes portadores de sindromes, ou com limitacdo motora.

Hoje existem técnicas fisioterapicas muito modernas e pouco conhecidas em
nosso Pais, tais como: Método CME (Cuevas Medek Exercise), Método TheraSuit,

Método Equoterapia, Método Bobath.

A maioria dos planos de salude ignora a existéncia destas novas técnicas e
normalmente negam autorizacdo para a realizacdo dos tratamentos, sob o
argumento de serem experimentais e sem a autorizacdo e 0 reconhecimento da

ANS. Muitos deles negam cobertura até mesmo pelo sistema de reembolso.

Ocorre, porém, que os planos de saude prevéem a possibilidade de cobertura
de fisioterapias tradicionais, de modo que o paciente consumidor passa pelo crivo do

plano de salde para que seu tratamento seja classificado como possivel ou néo.

Diante disso, é possivel afirmar que a existéncia de previsdo contratual para
cobertura de fisioterapia nos contratos de adesdo de plano de saude, significa
cobertura total e ampla, aplicando-se aqui uma interpretacdo extensiva do termo.
Assim, pode-se dizer ilicita a negativa de cobertura de determinado método
fisioterapico, ja que ndo cabe ao plano de saude escolher o melhor tratamento,
estando tal incumbéncia nas maos dos profissionais que prescreveram o0
procedimento de saude.

Nesse sentido, cumpre destacar o disposto no artigo 12, inciso |, aliena “b”,

da Lei 9.656/98:

“Art. 12. S&o facultadas a oferta, a contratacéo e a vigéncia dos produtos
de que tratam o inciso | e 0 § 12do art. 12 desta Lei, nas segmentagdes
previstas nos incisos | a IV deste artigo, respeitadas as respectivas
amplitudes de cobertura definidas no plano-referéncia de que trata o art. 10,
segundo as seguintes exigéncias minimas:

| - quando incluir atendimento ambulatorial:

a) cobertura de consultas médicas, em numero ilimitado, em clinicas
basicas e especializadas, reconhecidas pelo Conselho Federal de Medicina;



b) cobertura de servicos de apoio diagndstico, tratamentos e demais
procedimentos ambulatoriais, solicitados pelo médico assistente; (g.n)

Os tratamentos geralmente ndo cobertos sao sempre aqueles mais
modernos, descobertos pela Ciéncia, e visam uma rapida reabilitacdo do paciente.

Diante disso, pode-se afirmar que a realizacdo do tratamento prescrito
objetiva reduzir o tempo de outras terapias tradicionais, diminuicdo de tempo de
internacdo, e até mesmo evitando procedimentos cirdrgicos futuros, que
representariam maior custo ao plano de saude.

Ja esta pacificado no Superior Tribunal de Justica que os planos de saude
nao podem restringir alternativas de tratamentos. A 42 Turma do Superior Tribunal
de Justica (STJ) determinou que os planos de saude podem estabelecer quais as
doencas serdo cobertas, mas néo o tipo de tratamento que sera utilizado.

Para o STJ também ¢é pacifico o entendimento que ndo cabe a recusa sob
argumento de tratamento ou técnica experimental. Tratamento experimental é
aguele em que ndo ha comprovacdo meédico-cientifica de sua eficacia, e ndo o
procedimento que, a despeito de efetivado com a utilizacdo de equipamentos ou
técnicas modernas, é reconhecido pela ciéncia e escolhido pelo médico como o
método mais adequado a preservacdo da integridade fisica e ao completo
restabelecimento do paciente.

Aplicam-se a matéria os principios da boa-fé, do equilibrio do ajuste, sendo
gque a negativa de cobertura pode significar restricdo inadmissivel a direitos
fundamentais inerentes a natureza e a finalidade do contrato (direito a vida e a
saude), e, ainda, o artigo 51, incisos | e IV, e paragrafo 1°, incisos | e Il, do Codigo

de Defesa do Consumidor:

Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servigcos que:



| - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor
por vicios de qualquer natureza dos produtos e servicos ou impliguem
renlncia ou disposicdo de direitos. Nas relacdes de consumo entre o
fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a indenizacdo podera ser
limitada, em situacdes justificaveis;

IV - estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem
0 consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a
boa-fé ou a equidade;

§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:
| - ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

Il - restringe direitos ou obrigacées fundamentais inerentes a natureza do
contrato, de tal modo a ameacar seu objeto ou equilibrio contratual;

E oportuno destacar ainda que o Conselho Federal de Medicina editou a
Resolucdo CFM n° 1.401/93, de 11 de novembro de 1993, dispondo, em seu artigo
1° que:

“‘As empresas de seguro-saude, empresas de Medicina de Grupo,
cooperativas de trabalho médico, ou outras que atuem sob a forma de
prestacdo direta ou intermediacdo dos servicos médico-hospitalares, estdo
obrigadas a garantir 0 atendimento a todas as enfermidades relacionadas

no Cadigo Internacional de Doencas da Organizacdo Mundial de Saude,
nao podendo impor restricdes quantitativas ou de qualquer natureza”.

Os ja citados principios da boa fé contratual e da funcdo social do contrato,
previstos no Codigo Civil, no artigo 421, também sao utilizados pelo Judiciario para
fundamentar as decisdes em que se discutem clausulas dos contratos de plano de
saude.

Assim, a liberdade de contratar serd exercida em razdo da funcdo social do
contrato, sendo que a autonomia das partes fica vinculada a funcdo social do
contrato.

Através destes principios, tem-se que 0 contrato interessa nhdo mais s0 aos

particulares contratante, mas também a toda sociedade.



O artigo 422, também do Cdédigo Civil e os artigos 49, inciso lll, e 51, inciso 1V,
do Cddigo de Defesa do Consumidor, elencam os principios da probidade e da boa
fé que devem ser guardados pelos contratantes.

A previsao do CDC é mais incisiva ao estipular que as clausulas contratuais
gue ofenderem estes principios serédo consideradas nulas de pleno direito.

Nesse contexto, € possivel observar que a legislacéo brasileira de modo geral
funciona de modo a proteger o consumidor de forma absoluta nas relacbes
envolvendo contratos de adeséo, e isso ndo é diferente quando se trata de contrato

de plano de saude.

4 Fundamentos para negativa de cobertura

Alegam as empresas operadoras de plano de salde que o pacto ndo pode
ser modificado, e invocam os principios dos contratos de seguro em que o valor
pago representa a cobertura de procedimento que sé&o limitados.

Afirmam, ainda, que os procedimentos geralmente ndo cobertos sdo aqueles
excluidos do catalogo da ANS.

No que se refere a fornecimento de medicamentos especiais, alega-se
também a proibicdo de dispensacdo de produtos sem o registro na ANVISA.

Atualmente, também invocam as operadoras de plano de saude em seu favor

a Recomendacéo 31/2010, do CNJ:

“l. Recomendar aos Tribunais de Justica dos Estados e aos Tribunais
Regionais Federais que:

b) orientem, através das suas corregedorias, aos magistrados vinculados,
que:

b.2) evitem autorizar o fornecimento de medicamentos ainda néo
registrados pela ANVISA, ou em fase experimental, ressalvadas as
excecdes expressamente previstas em lei;”.
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Justifica-se que o registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria —
ANVISA - possibilita o controle sanitario do Estado brasileiro pelas autoridades.

Entretanto, tal fundamento ndo prevalecera frente a uma prova pericial
produzida em processo judicial, em que se comprove a necessidade do
medicamento prescrito, ainda que seja de alto custo, importado, e sem registro na
ANVISA, e desde que se constate ser o medicamento o Unico possivel e eficaz para
o tratamento, sem similar nacional.

O Egrégio Tribunal de Sao Paulo assim decidiu sobre o tema:

FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. Autor portador de “Hepatite
Crobnica (tipo C)”. Pretensdao a medicamentos nao fornecidos pelo
ente publico. Auséncia de padronizacdo que ndo tem o condado de
restringir o direito material tutelado. Indisponibilidade do direito a
salde. Art. 196 da Constituicdo Federal. Prova inequivoca da
necessidade do remédio. Receituario médico que basta ao
atendimento do pedido. Politica publica que se pressupde
contemplada nas leis orcamentarias. Tutela jurisdicional que nao
interfere  na  discricionariedade da Administragdo  Publica.
Responsabilidade solidaria dos entes federados. Observéancia do art.
198 da Constituicdo Federal. Medicamento sem registro ha ANVISA
(Simeprevir e Sofosbuvir). Irrelevancia dada a necessidade do autor.
Prevaléncia do direito fundamental do autor. Precedente do TJSP,
inclusive, desta 22 Céamara. Recurso improvido (Agravo de
Instrumento no. 2136200-92.2014.8.26.0000).

As operadoras de plano de saude ainda alegam que o atendimento pelo
Poder Judiciario as pretensdes individualmente apresentadas soluciona o problema
concreto apresentado, sem, contudo, contribuir para melhorias sistémicas.

Alegam, finalmente, que a “judicializacdo da saude” acaba por violar as
disposicdes contidas no artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo, de modo especial o
principio constitucional do ato juridico perfeito.

Segundo defendem, a interferéncia do Poder Judiciario acaba sendo uma
forma de impor as operadoras de plano de saude aquilo que seria funcdo estatal, ou

seja, a garantia plena do direito a saude.
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Consequentemente, a responsabilidade imputada as operadoras de planos de
salude geraria efeitos econémicos prejudiciais ao mercado de saude suplementar,
tornando as transacbes econdmicas mais arriscadas e seus resultados,

imprevisiveis.

Isso porque o empresério da &rea de plano de saude fica impedido de estimar
o O6nus existente por trds de seu contrato; aparentemente com o respeito as
restricdes contratuais estabelecidas, os contratos possuem um valor de cobertura,
ao passo que o contrato sob a luz da interpretacdo do Judiciario comportaria uma
dilacdo econdmica inicialmente n&do prevista, sob o fundamento de que prevalece a

justica social.

5 Consideracdes Finais

O tema exposto no presente estudo reuniu elementos legais, tedricos e
praticos acerca dos contratos de plano de saude, especialmente envolvendo as
restricbes de cobertura.

Trata-se de um breve estudo sobre a legislacdo pertinente que incide sobre
as relacbes que surgem quando da contratacdo de plano de saude individual ou
coletivo, alertando para a ilegalidade da restricdo de cobertura quando o
procedimento é de alto custo, excluido expressamente do contrato, ou ndo previsto
no catalogo oficial dos 6érgdos governamentais.

Conclui-se que os consumidores atualmente necessitam socorrer-se do
Judiciario para que possam ter seus direitos assegurados quando ha negativa de
cobertura de qualquer procedimento de saude, e, nesse caso, havendo previsdo de

cobertura da doenca, ndo cabera ao plano de saude discutir a prescricdo dada ao
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paciente, devendo autorizar a cobertura do procedimento, sob pena de violacdo do

direito fundamental a saude, constitucionalmente assegurado a todos os cidadaos.
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