SEGURANCA JURIDICA NAS RELACOES CONTRATUAIS DE
CONSUMO QUE TEM POR OBJETO PLANOS DE SAUDE EM
MODELO DE COPARTICIPACAO: ANALISE CRITICA DA
MEDIDA CAUTELAR NA ADPF 532/DF
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1 JULGADO OBJETO DA CRITICA

0 caso abordado pelo julgado que sera objeto da presente estudo - medida cau-
telar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 532/DF -, consiste
na analise, pela Ministra Carmen Lucia, de compatibilidade entre a Constitui¢cao Fe-
derativa da Republica do Brasil de 1988 e a Resolugdo Normativa n. 433/2018 da
Agéncia Nacional da Saude, que prevé, dentre outras tematicas, a possibilidade dos
beneficiarios de plano de assisténcia a salide pagarem até 40% do valor de consultas
e exames no modelo de coparticipagao.

A ADPF foi proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
sob o argumento de que o aludido percentual de coparticipagéo revela-se abusivo e
ultrapassa as praticas até entdo existentes no mercado de saude suplementar, res-
tringindo severamente o direito a sadde constitucionalmente assegurado aos con-
sumidores, devendo, desta forma, ser reconhecida a incompatibilidade da aludida
resolucdo e concedida a medida cautelar para que seja suspensa sua eficacia.

Ademais, a entidade requerente alega que a Lei n. 9656/1998, que versa sobre os
planos e seguros privados de assisténcia a saude, ndo outorgou a ANS competéncia
legislativa para criar regras, direitos e deveres para os usudrios, de modo que, ao dis-
ciplinar mecanismos financeiros de regulagdo no ambito dos planos de salide sem
a devida autorizacgao legal para tanto, descumpre, sob o aspecto formal, o preceito
fundamental de separagé@o de poderes, além de desfigurar, no aspecto material, o
marco legal de protegcao do consumidor brasileiro.

Destaca o Conselho Federal da OAB que a urgéncia na concessao da medida li-
minar lastreia-se, sobretudo, na inseguranca juridica e no prejuizo aos consumidores
em razao da regulamentacgéo.

A ministra, presidente do Supremo Tribunal Federal, julgou monocraticamente a
ADPF, oportunidade que entendeu pelo deferimento da medida cautelar, a fim de sus-
pender a Resolugao n. 433/2018 da ANS, defendendo a necessidade de reequilibrar o
quadro de inseguranca juridica deflagrado pelas possiveis limitagdes desfavoraveis
ao consumidor por ela geradas.

Abaixo, acordao e ementa do julgado:
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Critica a EMENTA: MEDIDA CAUTELAR NA ARGUICAO DE DESCUM-
. a PRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. RESOLUGAO N.
JUTISPl’UdEf\CIa 433/2018 DA AGENCIA NACIONAL DA SAUDE. MECANISMOS
FINANCEIROS DE REGULAGAO: COPARTICIPAGAO E FRANQUIA.
DIREITO A SAUDE. EXCEPCIONAL CONDICAO DE INSEGURANCA
DOS USUARIOS DO SISTEMA. CAUTELAR DEFERIDA. MEDIDAS
PROCESSUAIS.

DECISAQ: Pelo exposto, pela qualificada urgéncia e neste juizo
provisério, proprio das medidas cautelares, defiro a medida cau-
telar (art. 50, p 10, da Lei n. 9.882/1999), para suspender a Reso-
lucdo n. 433/2018 da Agéncia Nacional da Saude, até o compe-
tente exame a ser levado pelo Ministro Relator ou pelo plenéario
deste Supremo Tribunal, na forma da legislagao vigente.

Local e data do julgamento: Brasilia, 14 de julho de 2018.

2 PRINCIPAIS PONTOS DA DECISAO

Da decisdo monocratica proferida pela Ministra Carmen LUcia, transcrevem-se
os pontos considerados mais relevantes a analise que se pretende aqui construir:

[...] A tutela do direito fundamental a satde do cidad&o brasileiro
é urgente, a seguranca e a previsao dos usuarios dos planos de
saude quanto a seus direitos, também. Salde nao é mercadoria,
Vida ndo é negdcio. Dignidade néo é lucro. Direito conquistados
ndo podem ser retrocedidos sequer industrializados, como pre-
tendeu demonstrar a entidade autora da presente arguigédo de
descumprimento de preceito fundamental.

[...] Anote-se também a inquietude dos milhdes de usuérios de
planos de saude, muitos deles em estado de vulnerabilidade e
inegavel hipossuficiéncia, que, surpreendidos (...) com as novas
regras, nao discutidas em processo legislativo publico e par-
ticipativo, como préprio da feitura das leis, véem-se diante de
condicao imprecisa e em condi¢ao de incerteza quanto a seus
direitos.

[...] Na espécie examinada, embora o objeto imediato da acdo
seja uma Resolugdo da Agéncia Nacional da Saude, demonstra-
-se que o seu conteudo produz aparente inovagdo normativa pri-
maria, sem respaldo constitucional ou legal, do que decorreria ou
autorizaria a alteragé@o substancial de planos de saude pela nova
norma posta pela autarquia, a justificar a presente urgéncia.

[...] A perspectiva de que as novas diretrizes da Agéncia Nacional
da Saude balizam as futuras contratagdes, cuja negociagao se
inicia muito antes do periodo de sua concretizagao, e que pau-
tardo as renovagdes de contratos de planos de saude, nos quais
os consumidores assumiram a coparticipagdo ou a franquia, é
concreta, atual e presente.

[...] Afixacdo de novos e mais elevados percentuais de contribui-
¢ao atualmente convive com as crescentes duvidas quanto aos
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limites das novas obrigagcOes devidas pelos contratantes das
modalidades de coparticipagéo ou de franquia.

A seguranca juridica exigida nas contratagdes também é princi-
pio determinante para respeito ao devido processo legislativo. E
ele que assegura ao cidaddo conhecimento prévio do direito que
se pretende estabelecer, suas razées e finalidades.

[...] Também n&o seria juridicamente sustentavel que as normas
questionadas ndo afetariam os contratos vigentes, pelo que
afastada estaria a urgéncia afirmada pelo autor da presente ar-
guigdo. (...) Arenovagdo dos contratos agora em vigor sdo atingi-
dos pelas normas editadas pela Agéncia e a negociagao e a pre-
visdo dos cidaddos quanto ao que fardo e segundo que normas
terdo a regéncia do que poderdo ajustar na sequéncia inicia-se
muito antes da data de seu vencimento e renovagao, pelo que a
seguranga juridica ha de estar assegurada em momento anterior.
[...] O negdcio juridico consubstanciado nos contratos de adesé&o
propostos pelas operadoras de saide devem obrigatoriamente
observar os ditames constitucionais da maxima eficiéncia, da
transparéncia, da legalidade e, ainda, ao artigo 170 da Constitui-
¢do do Brasil.

[...] As normas instabilizam os usuéarios que precisam dos pla-
nos, pretendem ou necessitam brevemente renova-los ou pen-
sam em adota-los. Para tanto, iniciou-se o processo de decisdo
pessoal, previsdo de gastos, possibilidade ou ndo de sua opgao.
Por isso, a suspensdo dessas normas, em juizo acautelatério e
precério a ser reexaminado pelo eminente Ministro Relator, pode
reequilibrar o quadro de insegurancga juridica deflagrado pelas
possiveis limitagdes desfavoraveis ao consumidor.

Porisso, normas editadas pelos 6rgaos e entidades administrati-
vas nao podem inovar a ordem juridica, ressalva feita a expressa
autorizagéo constitucional e ndo com o objetivo de restringir di-
reitos fundamentais.

3 CRITICA A DECISAO

A presente analise tem por escopo discorrer acerca do aspecto material que pre-
tendeu proteger a ministra julgadora no que tange a prote¢ao dos consumidores que
podem vir a ser prejudicados com a edigao da Resolugao Normativa n. 344/2018 da
Agéncia Nacional da Saude.

Conforme demonstrado nos trechos supratranscritos, a ministra Carmen Lucia
concedeu a medida cautelar pleiteada pela entidade requerente, para suspender a
aludida resolugéao. Isso porque, em sua analise cautelar, entendeu que, para além de
extrapolar os limites da competéncia conferida a autarquia, sob o aspecto formal, a
aludida resolugdo normativa tem aptidao de gerar enorme inseguranga juridica aos
consumidores e indagagdes acerca do futuro de suas relagdes contratuais com as
operadoras de planos de saude.

Assim, correta a decisd@o da ministra, como se pretende expor a seguir.

Critica a
Jurisprudéncia

REVISTA AVANT 181




Critica a
Jurisprudéncia

REVISTA AVANT 182

De inicio, cumpre elucidar que as relagdes juridicas constituidas por meio de
contratos de planos de saude aplicam-se as normas protetivas do Cédigo de Defesa
do Consumidor, uma vez que inegavel o emolduramento ao conceito de fornecedor
de servigos da Lei 8078/1990 a atividade exercida pelas operadoras de saude, bem
como ao de consumidor aqueles que contratam tal servico.

Importante destacar, também, que a saude suplementar - objeto dos contratos
de plano de salde -, prestada pelo setor privado, é abarcada pela esfera das relagbes
econdmicas, ja que ha exploragdo da atividade lucrativa pelas operadoras. Assim,
aos contratos de plano de saude aplica-se, também, o principio da livre iniciativa, pre-
visto pelo art. 170 da CFRB/88 (SCHMIDT, 2014), como bem observado pela ministra.

Isso implica a observancia aos ditames da Justiga Social e da Solidariedade So-
cial pois, conforme leciona Paulo Lobo (2011) "a livre iniciativa s6 recebe a tutela
constitucional se for desenvolvida em harmonia com os interesses sociais e ndo ape-
nas em razao dos interesses individuais". A ordem econdmica descrita no referido ar-
tigo constitucional apenas alcanga seu escopo se promover a justica social por meio
da concretizagao da dignidade humana, que, indubitavelmente, abrange o direito a
saude (MEIRELES, 2009).

Deste modo, os contratos de plano de saude recebem protecao constitucional,
mormente no que tange ao direito fundamental a salde, conforme foi bastante pon-
tuado na decisdo, e ao principio da livre iniciativa, bem como tutela infraconstitucio-
nal da Lei dos Planos de Saude (Lei n. 9656/1998) e do Cddigo de Defesa do Consu-
midor (Lei n. 8078/1990).

E notdrio, no ambiente juridico, que as problematicas contratuais nas relacdes
de consumo sdo indmeras, o que faz com que os consumidores sejam lesados de di-
versas maneiras, como se infere diariamente das milhares de demandas apreciadas
pelo Poder Judiciario. Muitas vezes, estas agdes originam-se da reiterada violagdo ao
dever de informar imposto aos fornecedores contratados, que é considerado direito
basico do consumidor.

O direito a informacao é previsto no art. 6°, lll, do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor e assegura a transparéncia no mercado de consumo, objetivada pelo art. 4° do
codex, a fim de que, ao contratar, o consumidor tenha acesso, de maneira apropriada,
a todas as clausulas e condi¢des do instrumento contratual.

O fornecedor contratado sempre deve cumprir o dever de informar sob a ética da
vulnerabilidade técnica e juridica do consumidor contratante. Para tanto, o diploma
consumerista exige que, nas contratacoes, a informacao prestada pelo fornecedor
seja clara e adequada, conforme leciona Claudia Lima Marques (2017):

Esta nova transparéncia rege o0 momento pré-contratual, rege a
eventual conclusao do contrato, o proprio contrato e o momento
pés-contratual. E mais do que um simples elemento formal, afeta
a esséncia do proprio negdcio, pois a informacéo repassada ou
requerida integra o contetido do contrato, ou, se falha, represen-
ta falha (vicio) na qualidade do produto ou do servigo oferecido.



Desta forma, se € direito do consumidor ser informado (art. 6°,
111, este deve ser cumprido pelo fornecedor e néo fraudado.

Essas problematicas contratuais consumeristas ndo sao diferentes em se tratan-
do de contratos de plano de saide. Em verdade, enorme é o volume de ag¢des judiciais
que versam sobre esta tematica, evidenciado diversos casos em que as operadoras
de plano de saude aproveitam-se da situagao de hipervulnerabilidade do consumidor
usuario para auferir lucro.

Importante destacar que o direito a saide dos consumidores é assegurado cons-
titucionalmente e o direito de protecdo da vida e da saude é considerado o mais
bésico e importante dos direitos do consumidor (MARQUES, 2017) e, como visto, o
desrespeito a esses direitos, mormente por meio da violagédo ao direito de informa-
¢ao, ja é bastante recorrente.

E notdrio, também, o descumprimento do direito basico & informagdo supramen-
cionado pelas operadoras, que deveria ser base das relagdes consumeristas, o que
é agravado por se tratar de um servigo que tem por finalidade assegurar protecdo a
salde dos contratantes, ou seja, muitas vezes os consumidores usuarios de planos
de saude nao recebem informagdes claras e adequadas acerca dos termos e condi-
¢Oes do contrato de plano de salude a que se vincularam.

Conforme elucidado pela ministra Carmen Lucia, as renovagdes dos contratos
agora em vigor também serdo atingidos pela Resolugcao Normativa n. 433/2018 e,
diante desse cenario de constante violagéo a direitos basicos dos consumidores, ndo
se pode permitir que uma agéncia reguladora abra espago para que mais infragdes
desta natureza ocorram.

Assim, é inadmissivel que a ANS edite uma norma que, além de ndo possuir
lastro na legislagdo vigente, tem a capacidade de gerar ainda mais desprotecéo e
inseguranca para os consumidores usuarios de planos de saude.

Sabidamente, a magistrada destaca que a norma desestabiliza aqueles consu-
midores que ja iniciaram um processo de decisdo pessoal e de planejamento econ6-
mico para contratar um plano de saulde. Isso porque, conforme por ela descrito, a
negociagao e a previsao dos usudrios quanto as regras futuras de seus contratos de
salde suplementar tem inicio muito anteriormente a data de vencimento e de renova-
¢do dos instrumentos contratuais.

Isso posto, em sendo recorrente a pratica das operadoras de plano de saude de
descumprir o dever de informagéo a elas imposto pelo Cédigo de Defesa do Consu-
midor e em observancia ao direito fundamental a salde e as bases sociais do prin-
cipio da livre iniciativa, constitucionalmente previstos, sabia a decisdo da ministra
Carmen Lucia.

A medida cautelar concedida certamente protegera os consumidores que seriam
certamente surpreendidos pelas alteragdes e, muito provavelmente, nao receberiam
informagdes adequadas acerca das novas regras pelas operadoras quando da reno-
vacao de seus contratos, ficando, mais uma vez, aquém de buscar o Poder Judicidrio
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para ver seus direitos assegurados, tudo porque uma agéncia reguladora extrapolou
seus limites formais e materiais de regulamentagéo.

Cumpre salientar que a lide foi apreciada cautelarmente e serd, em breve, nova-
mente analisada pelo ministro relator Celso de Mello.
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