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Resumo: O artigo objetiva proceder a andlise do tema referente aos contratos de
plano de saude e a funcao social do contrato. Busca-se desenvolver argumentos
cientificos e parametros que permitam solucionar as questoes polémicas.
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1- INTRODUCAO

E evidente a intima ligacdo entre a necessidade de se garantir o
equilibrio nas relacoes contratuais estabelecidas com planos de saude e
a concretizacao dos direitos fundamentais do idoso. Imprescindivel se faz
observar que o idoso beneficiario de plano de saude se mostra duplamente
vulnerdvel perante a seguradora ou operadora. Primeiramente, em razao
das dificuldades fisicas e psicoldgicas naturalmente enfrentadas pela idade
avancada. Por outro lado, também ndo se pode deixar de ressaltar que,
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como consumidor e aderente, o idoso se mostra novamente vulnerdvel,
levando em consideracao sua hipossuficiéncia técnica, caracterizada pela
falta de conhecimento especializado sobre 0s servicos contratados, sobre 0s
medicamentos e procedimentos necessarios para manutencao de sua saude.

Nesse sentido, conforme se pretende demonstrar no presente trabalho,
o ordenamento juridico brasileiro, para efetiva concretizacao das normas
extraidas da Constituicao Federal, demandou grau de especialidade
cada vez maior quanto a legislacao a reger os contratos de plano de
saude e as questoes envolvendo a figura do idoso. Atualmente, dispoem
simultaneamente sobre o referido tema o Cédigo de Defesa do Consumidor,
aLei9.656/98, assim como o Estatuto do Idoso e as Resolucoes Normativas
editadas pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS).

Diante da pluralidade normativa, os antigos critérios que levavam
em conta a cronologia, a especialidade e a hierarquia das normas para
resolucao de antinomias se tornaram insuficientes e ultrapassados, sendo
necessaria, para verdadeira efetividade da ordem constitucional brasileira, a
compreensao e o uso da técnica denominada “dialogo das fontes”, sobre a
qual se destacam as valiosas nocoes apresentadas pela Professora Claudia
Lima Marques. Entende-se o0 termo em questao pela necessidade de se
extrair uma interpretacao harmonica para aplicacao simultanea das leis que
regem determinado tema. O que se busca é que a aplicacao de uma das
leis nao exclua a aplicacao de outra, mas que, pelo contrario, complemente
e endosse o sentido de suas normas, objetivando sempre a concretizacao
dos principios constitucionais da solidariedade e da funcao social do
contrato para promocao do melhor interesse do idoso em equilibrio com
a manutencao das seguradoras e operadoras de planos de saude.

Merece ainda atencao especial a Lei 9.961/2000 que, como
desdobramento da Lei 9.656/98, criou a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar. A ANS foi denominada a agéncia reguladora responsavel
pelo controle e pela fiscalizacao da atuacao das seguradoras e operadoras
de planos de saude. Para desenvolvimento do tema, faz-se necessario
entender o sentido do surgimento da referida agéncia reguladora, a fim de
que se compreenda o seu importante desempenho em relacao a protecao
da figura do beneficiario idoso.

134  Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.22, n.1, p.1-317 mai./out.2015



Guilherme Calmon Nogueira da Gama, Alvaro Andrade Antunes Melo e Marina
de Almeida Gussem

Finalmente, cumpre ressaltar que a andlise da relacao entre contratos
de planos de saude e os direitos do idoso deve ser feita a luz do principio
da funcao social do contrato. Sendo assim, imprescindivel entender a
razao de ser de um contrato de assisténcia a saide e seu objetivo maior
de viabilizar o acesso aos procedimentos e medicamentos necessarios
para manutencao da saude do beneficiario.

2- BREVE EXPOSICAO DA LEGISLACAO SOBRE OS CONTRATOS DE
PLANOS DE SAUDE

Em um primeiro momento, as relacoes entre beneficiarios e
seguradoras de planos de saude foram regidas pelo Codigo Civil de
1916. Mencionado diploma legal, porém, sob forte influéncia da corrente
liberal, supervalorizava aspectos patrimoniais e a autonomia da vontade,
permitindo com que se consagrasse no ordenamento brasileiro a famosa
premissa do Codigo Civil Francés de que o contrato fazia lei entre as partes,
sendo ignorada, no entanto, a existéncia de eventuais desequilibrios
permeando certas relacoes contratuais.

Em 1988, o advento da atual Constituicao da Republica Federativa do
Brasil trouxe ao ordenamento juridico brasileiro um viés mais existencialista,
consagrando como valor maior a dignidade da pessoa humana.

A Constituicao Federal de 1988, embora preveja como dever dos entes
federativos a promocao do direito fundamental a saude através do Sistema
Unico de Saude nos moldes de seu artigo 200, reconhece as limitacoes
do sistema publico, de modo a expressamente mencionar, em seu artigo
199, a livre iniciativa privada em relacao a assisténcia a saude. Depreende-
se, portanto, que o fundamento para a existéncia de pessoas juridicas
de direito privado voltadas a finalidade de operar planos de assisténcia a
saude é extraido da propria ordem constitucional vigente.

Deve-se ainda ressaltar que, a partir da constatacao do notavel
desequilibrio existente nas relacoes consumeristas, em que o consumidor
figura como parte vulnerdvel perante o fornecedor de produtos e servicos,
a Constituicao Federal de 1988 impoe ao Estado o dever de promover a
defesa do consumidor em seu artigo 5°, XXXIl, bem como consagra em

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.22, n.1, p.1-317 mai./out.2015 135



Contratos de plano de saude e os direitos do idoso

seu artigo 170, V, como principio da ordem econOmica, o principio da
defesa do consumidor.

Sendo assim, como desdobramento dos mencionados ditames
constitucionais, objetivando reestabelecer o equilibrio nas relacoes de
consumo, em 11 de setembro de 1990 foi sancionada a Lei n° 8.078, o
Cddigo de Defesa do Consumidor.

Durante a maior parte da década de 90 do século XX, o Codigo de Defesa
do Consumidor foi o principal diploma legal que regeu os contratos de
planos de saude, ja que o beneficiario se enquadra claramente na definicao
de consumidor, sendo pessoa que utiliza servico como destinatario final.

O Codigo de Defesa do Consumidor mostrou-se um marco importante
para defesa dos direitos dos beneficiarios nas relacoes com seguradoras
de planos de saude, tendo atuacao eficaz principalmente no que tange
a anulacao de clausulas abusivas e a responsabilizacao por falhas na
prestacao de servicos.

Os contratos de plano de saude, porém, por tratarem uma relacao tao
especifica, demandaram uma legislacao altamente especializada. Em 03
de junho de 1998, foi sancionada a Lei 9.656 destinada a reger a atuacao
dos planos privados de assisténcia a saude.

A Lei 9.656 trouxe importantes avancos em relacao a protecao especial
destinada genericamente a figura do consumidor beneficiario de planos
de saude, assim como tentou delimitar questoes controvertidas recorrentes
e especificas deste tipo de relacao, buscando conferir maior estabilidade
para as partes contratantes. A referida lei serviu, ainda, como fundamento
para a edicao da Lei 9.961/2.000, criadora da ANS.

Ainda de grande importancia para o tema abordado foi o advento do
atual Codigo Civil, sancionado no ano de 2002, que em harmonia com a
Constituicao Federal reforcou como principio maior a permear as relacoes
entre particulares o principio da dignidade da pessoa humana. Embora
nao seja o Codigo Civil norma especifica que trate as relacoes de consumo
estabelecidas em contratos de planos de saude, tampouco a protecao
especifica aos direitos do idoso, tem o referido diploma legal grande
importancia para o tema tratado, considerando que trouxe, de forma geral,
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para o direito das obrigacoes e para as relacoes contratuais o conceito
de boa-fé objetiva e de deveres anexos de cooperacao e informacao,
valorizando, ainda, questoes existenciais, de maneira a revogar o antigo
paradigma patrimonialista do Codigo Civil de 1916.

Finalmente, com o intuito de concretizar os direitos fundamentais do
idoso previstos na Constituicao Federal, como desdobramento do principio
constitucional da solidariedade, em outubro de 2003 foi sancionada a Lei
10.741, o Estatuto do Idoso.

O Estatuto do Idoso dispoe sobre questoes relativas a protecao dos
direitos de cada individuo de idade igual ou superior a sessenta anos,
estabelecendo normas que buscam a sua inclusao social, reafirmando
direitos e programando politicas de acao afirmativa. Desta forma, prescrevem-
se meios para que se persiga a igualdade material, uma vez constatada
a vulnerabilidade da figura do idoso, entendendo-se a necessidade da
discriminacao positiva em uma situacao em que o tratamento igualitario
e indiferente deixaria que se passassem despercebidas graves violacoes
a direitos fundamentais e a propria Constituicao Federal.

Nesse sentido, estando o direito a dignidade e a saude do idoso
intimamente ligados a questoes envolvendo contratos celebrados com
planos de saude, nao poderia o Estatuto do ldoso se abster de prever
normas que intensificassem a protecao ja garantida a figura do idoso pelo
restante da legislacao que trata, simultaneamente, este assunto.

A breve apresentacao deste elenco normativo, embora nao pretenda
exaurir as regras, tampouco 0s principios, que regem as relacoes
estabelecidas por contratos celebrados entre beneficidarios idosos e
planos de saude, permite que se constate a pluralidade de normas que,
de forma direta ou indireta, regulam este tipo de vinculo juridico. Cada
lei supramencionada, porém, trata o tema em questao sob uma otica
especifica, de forma que, para que se torne possivel a sua compatibilizacao,
é de suma importancia que se analisem suas particularidades, perseguindo
sempre o paradigma do equilibrio contratual, objetivo comum dos referidos
diplomas normativos, diante da percepcao da condicao de vulnerabilidade
especial do beneficiario idoso.
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3- TRATAMENTO JURIDICO ESPECIFICO A FIGURA DO IDOSO
BENEFECIARIO DE PLANOS DE SAUDE

Embora seja o Codigo de Defesa do Consumidor norma destinada a
perseguir o equilibrio generalizado das relacoes consumeristas, como ja
observado anteriormente, foi a Unica lei em vigor no periodo de 1991 a
1999 a proporcionar algum tipo de protecao a figura do beneficiario idoso,
por ele se encontrar na situacao de consumidor.

Importante destacar que a Lei 8.078/90 faz expressa mencdo, em seu
Titulo 11, “Das Infracoes Penais”, a figura do idoso, quando em seu art. 76,
IV,”b”, considera como causa agravante de pena em crimes praticados contra
o consumidor o fato de ser a vitima pessoa de idade superior a sessenta anos.

Deve-se observar ainda que o rol de vitimas listadas no art. 76, IV, “b”
abrange, além da figura do idoso, as figuras do operario ou ruricula, da
crianca,do adolescente e do portador de deficiéncia. Figuras estas sobre
as quais o legislador constatou uma vulnerabilidade maior, garantindo-lhes
protecao mais intensa ao atribuir maior responsabilidade penal ao fornecedor
de produtos e servicos que pratica uma das acoes tipificadas entre os arts.
63 a 74 do Codigo de Defesa do Consumidor em seu detrimento.

Nesse sentido, a andlise da jurisprudéncia do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro permite constatar varios julgados que, no periodo
entre 11 de marco de 1991 - data em que entrou em vigor a Lei 8.078 - e
02 de janeiro de 1999 - quando entrou em vigor a Lei 9.656 - embora
sob a égide liberal do Codigo Civil de 1916, aplicam o Cédigo de Defesa
do Consumidor para protecao dos direitos dos beneficiarios de planos
de saude de diversas faixas etarias. Nesse contexto, merece destaque
a aplicacao do art. 51, que anula clausulas abusivas, assim como do art.
54, § 4°, que determina, sob pena de nulidade, que sejam redigidas de
maneira clara e visivel as clausulas, contidas em contratos de adesao, que
implicarem restricoes de direitos, como se observa nos seguintes julgados:

Civil. Processual. Seguro-saude. Cldusula limitativa de infernacao,
que pode ser prorrogada a critério da empresa. Sogro de filiada
ao plano, nele inscrito como dependente dela, que foi internado
para submeter-se a cirurdia de revascularizacao de membro inferior
esquerdo, havendo a Seguradora se recusado a cobrir despesas de
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sua internacdo a partir do dia seguinte, porque haveria ultrapassado
0 prazo de trinta dias coberto no contrafto. (...) Cldusula limitativa que
ndo prevalece ante solicitacao formulada por médico do paciente,
ndo podendo a empresa se recusar a cobrir a internacdao. Ndo esid
seu prosseguimento adstrito a juizo exclusivo dela, pois equivaleria
a condicao potestativa pura, coibida no art. 115 do Codigo Civil, e
a ddusulas abusivas, crivadas de nulidade no Codigo de Defesa do
Consumidor (art. 57, [, IV e IX).

Apelacao civel. Seguro-satde. Ressarcimento de despesas médico-
hospitalares. Contrato firmado entre a Golden Cross e a Associacao
de Servidores da UFR/ - ASUR. Estipulacdo de condicoes gerais de
plano de saude, para seus associados. Adesao da genitora da autora.
Filha que necessita de internacao em UTl Neonatal. Seguradora
que recusa-se a pagar o periodo de internacdo superior a 30 dias.
Existéncia de cldusula contratual expressa exoneratoria de cobertura,
para prazo excedente. Sentenca monocidtica declarando a nulidade
da cldusula. Recursos. Nao é nula a cldusula limitativa de riscos.
Inteligéncia do art. 7460, do Codido Civil. Em se tratando, todavia de
contralo de adesao, a cldusula que implique em limitacdo a direito
do consumidor tem que ser redigida com destaque. Possibilidade
de fdcil e imediata compreensao. Circunstancia nao ocorrente na
hipotese. Caso de ineficdcia da cldusula, mas nao de nulidade.
Interpretacao do artigo 54, §4¢, do Codido de Defesa do Consumidor.
Provimento parcial do recurso.?

Os julgados do mesmo tribunal, porém, também permitem perceber

a insuficiente protecao dada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor a

figura do idoso e a demanda por legislacao que cuidasse especificamente

da condicao de vulnerabilidade especial da pessoa com idade superior

a sessenta anos. A leitura do julgado a seguir, sugere que, embora ja

percebessem os juizes que a figura do idoso merecia protecao especial,

suas decisoes, ao lhes garantir a devida protecao, nao encontravam
fundamento em norma especifica positivada:

Adravo de Instrumento, comprovado o “periculum in mora“, ante

a impossibilidade de senhora de 85 anos de idade aguardar prazo

de caréncia de plano de assisténcia médica, manitém-se a liminar;
as questoes pertinentes ao direito hao de ser objeto de apreciacao

! RIO DE JANEIRO, Apelagio Civel n° 1410/97 — Sétima Camara Civel do Tribunal de Justi¢a — Relator:
Desembargador Luiz Roldao — 07/07/1996

2 RIO DE JANEIRO, Apelagdo Civel n° 2361/97 — Quinta Camara Civel do Tribunal de Justi¢a — Relator:
Desembargador Marcus Faver — 27/05/1997.
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nos autos da acao. Recurso desprovido. (...) A avancada idade da
agravada, constitui fundamento inafasiavel para manutencao da
liminar, pelo que, indefiro o efeito suspensivo a decisao recorrida;
de ordem, comunique-se e solicitem-se as informacoes.’

Antes de se adentrar na analise das questoes relativas a Lei 9.656/98
e suas expressas referéncias a figura do idoso, é de suma importancia
0 destaque das diversas modificacoes que sua redacao original sofreu
por intermédio de Medidas Provisorias. Deve-se reconhecer que, embora
tenham as derrogacoes de variados dispositivos acarretado consideravel
instabilidade, as mesmas foram imprescindiveis para que se caminhasse em
busca da solucao de questoes delicadas e, consequentemente, polémicas,
suscitadas pela mencionada lei como se vera adiante.

Como bem observa a Professora Claudia Lima Marques®, a atual Lei
sobre Planos de Saude se dirige a figura do beneficiario idoso em trés
momentos, em seus arts. 14, 15 e 35-E.

Conforme os ensinamentos da mencionada jurista, o art. 14, ao declarar
a ilegalidade do ato de se impedir o ingresso em planos privados de
assisténcia a saude em razao de idade ou de se portar deficiéncia fisica,
expressa uma acao afirmativa no sentido de se promover a inclusao
social de figuras vulneraveis, garantindo o direito de contratar em prol da
concretizacao do direito fundamental a saude. Naturalmente, a positivacao
da norma em questao foi resultado de consecutivas praticas abusivas de
discriminacao, sendo certo que, para a efetiva concretizacdao dos direitos
individuais e sociais, nao basta que o Estado se abstenha e deixe imperar
a autonomia da vontade; pelo contrario, em determinados casos deve o
Estado atuar positivamente de modo a garantir que a realidade social de
fato reflita os ditames constitucionais.

Os arts. 15 e 35-E - consequéncias da Medida Provisoria 2.177-44, de
2001 - sao, simultaneamente, resultantes e propagadores de enorme
controvérsia no que tange a questao do reajuste das mensalidades pagas
pelo beneficiario conforme a progressao de sua faixa etaria.

3 RIO DE JANEIRO, Agravo de Instrumento n° 34/97 — Sétima Camara Civel do Tribunal de Justiga— Relator:
Desembargadora Valéria Maron — 12/05/1997.

* MARQUES, Claudia Lima. Solidariedade na doenga e na morte: sobre a necessidade de “ag¢des afirmativas”
em contratos de planos de satde e de planos funerarios frente ao consumidor idoso. In: Constitui¢io, Direitos
Fundamentais e Direito Privado, Ingo Sarlet (org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.213-219.

140  Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.22, n.1, p.1-317 mai./out.2015



Guilherme Calmon Nogueira da Gama, Alvaro Andrade Antunes Melo e Marina
de Almeida Gussem

O art. 15 da Lei 9.656/98 prevé que as mensalidades nos contratos de
assisténcia privada a saude somente poderao variar em razao da idade
do consumidor se houver previsao no contrato inicial a respeito das faixas
etarias e de seus respectivos percentuais de reajustes incidentes, estando
sujeitas a regulamentacao da ANS. O mesmo artigo, porém, apresenta uma
unica ressalva, contida na hipotese do art. 35-E da mesma lei.

Antes de se mencionar o polémico art. 35-E, no entanto, imprescindivel
que se trate a regra do paragrafo unico do art. 15, que veda qualquer tipo de
reajuste decorrente da mudanca de faixa etaria para consumidores com mais
de sessenta anos de idade que tenham estabelecido vinculo contratual com
0 Plano de Saude por periodo superior a dez anos, velando pela manutencao
da relacao contratual em momento de maior vulnerabilidade do beneficiario,
considerando o aumento dos riscos relacionados a necessidade de amparo
meédico e cuidados a saude quando atingida a terceira idade.

Finalmente, estabelece o art. 35-E, da Lei de Planos de Saude, normas
relativas aos contratos celebrados em periodo anterior a sua propria
vigéncia, dentre as quais o condicionamento da aplicacao de reajustes ao
valor das contraprestacoes para consumidores idosos a prévia aprovacao
da ANS e a repactuacao de contratos que tenham estabelecido reajustes
em funcao de faixa etaria com idade inicial em sessenta anos ou mais,
nos termos previstos pelos incisos seguidamente listados.

Alvo de inumeras modificacoes realizadas por Medidas Provisorias, muito
ja se discutiu acerca da constitucionalidade do art. 35-E. Em 21 de agosto
de 2003, ao longo do julgamento de Medida Cautelar na ADI n° 1.931,
entendendo constituir o art. 35-E ofensa aos institutos do direito adquirido
e do ato juridico perfeito (protegidos pelo art. 5°, XXXVI, da Constituicao
Federal) decidiu unanimemente o Supremo Tribunal Federal pela sua
aparente inconstitucionalidade, determinando a suspensao de sua eficacia
e, consequentemente, a nao aplicabilidade da lei 9.656/98 a contratos
anteriores a sua vigéncia. No entanto, como ja observara o Ministro Nelson
Jobim naquela ocasiao, “(...) nos casos concretos, as situacoes previstas nas
normas ora reconhecidas como inconstitucionais poderao estar tratadas,
validamente, a partir de outras normas eventualmente aplicaveis, como o
Codigo de Defesa do Consumidor, por exemplo”.
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O Estatuto do Idoso vem, finalmente, positivar 0 antigo sentimento
comum de grande parte da sociedade, atribuindo-lhe fundamento legal,
de que é preciso garantir um tratamento especial, um cuidado maior,
aqueles que atingem a terceira idade, seja pela fragilidade fisica, ou pelas
dificuldades na adaptacao a novos contextos sociais. Prevé a Lei 10.741/03
meios de destacar positivamente a figura do idoso de modo a promover a
igualdade material no sentido de garantir a real concretizacao dos direitos
que lhe sao inerentes como a toda pessoa humana.

No tocante as relacoes contratuais estabelecidas com planos privados de
assisténcia a saude, determina o Estatuto do Idoso, em seu art. 15, § 3¢, que
as sociedades de seguro saude estao vedadas a cobrar valores diferenciados
em razao da idade. O legislador pretende, com esta norma, garantir que a
pessoa de idade igual ou superior a sessenta anos tenha condicoes de cumprir
com as contraprestacoes estipuladas para que tenha acesso, em momento de
maior vulnerabilidade de sua saude, a cobertura do valor de medicamentos
e procedimentos médicos, os quais Ihe poderao ser necessarios.

4 - NOCAO DE DIALOGO DAS FONTES

Certamente, o Direito, tal como molda, também é moldado pela
realidade social, de forma a portar em sua esséncia a dinamica de
constantes inovacoes e reinvencoes. Como ja mencionado, sao diversas as
leis que regem simultaneamente as relacoes entre beneficiarios idosos e
sociedades de planos de saude. Dada a complexidade do tema abordado,
o legislador se vé na obrigacao de atender as intensas demandas sociais
para aperfeicoamento do ordenamento juridico, acarretando, porém,
certa instabilidade com a ocorréncia de conflitos intertemporais de leis.
Naturalmente, resta ao intérprete a dificil tarefa de determinar o comando
adequado a ser extraido a partir dos enunciados conflitantes para aplicacao
em casos de aparentes antinomias.

Uma teoria mais simploria defenderia que um conflito de leis no tempo
implicaria, necessariamente, a exclusao de uma das leis conflitantes
do ordenamento juridico, ou seja, sua revogacao, segundo 0s critérios
classicos da cronologia, da especialidade ou da hierarquia.
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Em busca da melhor solucao, porém, fez-se imprescindivel que se
trouxesse para o direito interno brasileiro o conceito proposto por Erik Jayme
para resolucao de conflitos normativos na area do direito internacional
privado que, detectando a tendéncia pés-moderna a pluralidade normativa,
ja sustentava na década de 90 que:

Des Jors que ['on évoque la communication en droit international
privé, le phénomeéne le plus important est le fait que la solution
des conflits de lois émerge comme résultat d'un dialogue entre les
sources le plus hétérogenes. Les droits de 'homme, les constitutions,
les conventions internationales, les systéemes nationaux: toutes
ces sources ne s’ excluent pas mutuellement: elles parlent I'une a
l‘autre. Les juges sont tenus de coordonner ces sources en écoutant
ce qu’elles dissent. *

Nesse sentido, sao extremamente valiosas as licoes de Claudia Lima
Marques que, ao discorrer sobre o Direito do Consumidor, nos ensina sobre a
interpretacao que deve ser atribuida a expressao consagrada por Erik Jayme:

“Didlogo” porque hd influéncias reciprocas, “didlogo” porque
hd aplicacao conjunta das duas normas ao mesmo lempo € ao
mesmo caso, s€ja complementarmente, seja subsidiariamente, seja
permitindo a opcao pela fonte prevalente ou mesmo permitindo uma
opcao por uma das leis em conflito abstrato - uma solucao flexive/
e aberia, de inferpenetracdao, ou mesmo a solucao mais favoravel ao
mais fraco da relacao (tratamento diferente dos diferentes).’

Sob este paradigma, a opcao pela solucao mais favoravel a parte
vulneravel encontraria fundamento na propria Constituicao Federal.

Ainda com base nos ensinamentos da Professora Claudia Lima Marques,
pode-se compreender como o ordenamento juridico brasileiro comporta
perfeitamente a concepcao sobre o didlogo das fontes:

[...] a regra é a do didlogo das fontes, da continuidade das leis
especiais e gerais no sistema, pois, segundo o § 1.° do art. 2.°

> JAYME, Erik. Cours General de Droit International privé - Tiré a part du Recueil de Cours. The Hague/
Boston/London: Martinus Nijhoff Publishers, 1995, p. 259. Ainda que alguém invoque a comunicagido
em direito internacional privado, o fendmeno mais importante ¢ o fato de que a solug@o de conflitos de lei
surge como o resultado de um dialogo entre as fontes mais dispares. Os direitos, constitui¢des, convengdes
internacionais, os sistemas nacionais: todas essas fontes ndo sio mutuamente excludentes, elas falam umas com
as outras. Os juizes sdo necessarios para coordenar essas fontes, ouvindo o que elas dizem (tradug@o nossa).
¢ MARQUES, Claudia Lima. Manual de Direito do Consumidor. 2* Edigdo, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, p.89-90.
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da LINDB, a lei posterior revogald a anterior somente quando: 1)
expressamente o declare; 2) regule inteiramente a matéria de que
tratava a anterior; 3) seja com ela incompativel. Esta regra é repetida
no§2.cdoart 2.°dalINDB, que afirma: ‘A lei nova, que estabeleca
disposicoes gerais ou especiais a par das jd existentes, nao revoga
nem modifica a lei anterior”. O didlogo das fontes visa preservar a
coeréncia do sistema, utilizando a lei mais benéfica ao vulneravel,
de forma a solucionar a antinomia com os valores constitucionais
“pro homine” [...]7

Desse modo, fora situacoes em que ocorrer revogacao expressa,
regulacdo integral ou completa incompatibilidade da lei posterior sobre
a lei anterior, o intérprete devera empregar a técnica do dialogo das
fontes, permitindo-se aplicar simultaneamente, complementarmente ou
subsidiariamente, normas que a principio seriam conflitantes, extraindo
delas um sentido inédito como produto da busca pela coeréncia do sistema
normativo, perseguindo-se sempre a satio, a finalidade a qual justifica a
existéncia de ambas as normas.

Numa primeira avaliacao, constata-se um conflito intertemporal entre
a Lei 8.078/90, a Lei 9.656/90 e a Lei 10.741/2003, que estao aptas a
reger 0 mesmo tema, no mesmo espaco territorial, embora foquem suas
abordagens sob perspectivas diversas. Refutando o paradigma classico
que invocava os critérios da cronologia, da hierarquia e da especialidade
para resolucao de antinomias, o qual implicaria a derrogacao das outras
leis por aquela considerada mais adequada, deve-se buscar a aplicacao da
técnica do didlogo das fontes, de forma a perseguir a ratio das referidas
leis e permitir que estas se influenciem mutuamente a fim de que se possa
extrair a interpretacao mais adequada.

Deve- se ainda ressaltar que, ao longo da aplicacdao da técnica do
didlogo das fontes, além das leis conflitantes, é preciso que se considere
o ordenamento juridico brasileiro como um todo, de forma que nao
se poderao ignorar quaisquer outras regras ou principios, legais ou
constitucionais, em vigéncia.

A priori, percebe-se que as normas previstas nas referidas leis em
aparente conflito podem ser aplicadas cumulativamente e subsidiariamente

7 MARQUES, Claudia Lima. Manual de Direito do Consumidor. 2* Edigdo, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, p.97-98.
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em prol da garantia de uma protecao mais consistente ao consumidor
idoso. Nesse sentido, nao ha duvidas de que o beneficiario idoso que
celebrou contrato com seguradora ou operadora a partir de 01 de janeiro
de 2004, estando em vigor tanto o Codigo de Defesa do Consumidor,
como a Lei sobre Planos de Saude e o Estatuto do Idoso, gozara de plena
protecao das referidas leis, sendo considerada, sempre, a interpretacao
que |he for mais benéfica.

A dificuldade no didlogo das fontes surge, porém, no momento da
aplicacao das normas a contratos celebrados em periodo anterior a
vigéncia das Leis n° 9.656/98 e 10.741/2003. Nesse sentido, a polémica
se da, principalmente, no que tange a possibilidade de se conferir efeitos
retroativos a uma norma legal, diante da protecao constitucional garantida
ao direito adquirido e ao ato juridico perfeito.

No tocante as especificidades quanto ao tratamento do beneficiario
idoso, a questao de maior polémica envolve o reajuste etario da
mensalidade paga a titulo de contraprestacao. O Estatuto do ldoso
veda expressamente a diferenciacao do valor cobrado pelas sociedades
empresarias de planos de saude para os consumidores idosos. Ja a Lei de
Planos de Saude estabelece, em seu art. 15, a possibilidade de variacao nas
contraprestacoes pecuniarias cobradas para beneficiarios idosos, contanto
que haja previsao no contrato inicial das faixas efarias e dos percentuais
de ajuste em conformidade com os regulamentos das ANS. Ainda a Lei
de Planos de Saude prescreve, em seu polémico art. 35-E, cuja eficacia foi
suspensa por decisao do STF que, em contratos anteriores a vigéncia da
propria lei, qualquer variacao nos valores cobrados a beneficiarios idosos
estaria sujeita a prévia autorizacao da ANS, estabelecendo ainda parametros
para repactuacao de contratos que ja previam este tipo de reajuste. O
Caodigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, nada trata especificamente
acerca do tema, porém, prevé, em seu art. 51, IV, a nulidade de clausulas
abusivas, assim como em seu art. 39, X, veda o aumento do preco de
produtos e servicos sem justa causa.

Primeiramente, cumpre dissertar sobre a controversa questao da
constitucionalidade do art. 35-E. Com a devida vénia ao STF, entende-se,
a partir de interpretacao segundo a técnica do dialogo das fontes, que o
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mencionado dispositivo legal nao viola em momento algum os preceitos
constitucionais do direito adquirido e do ato juridico perfeito, consagrados
como clausula pétrea.

A partir da classica divisao das modalidades de retroatividade em
maxima, média e minima, a situacao levantada pelo art. 35-E, se encaixa
perfeitamente no conceito de retroatividade minima, eis que se trata da
aplicacao de lei nova a efeitos de contratos anteriores que, estando ainda
pendentes, s6 ocorrerao em momento posterior a sua vigéncia. Nesse
sentido, conforme muito bem observado por Gustavo Tepedino em relacao
a retroatividade minima:

Esse mecanismo ndo viola direito adquirido, simplesmente pelo fato
de que as partes, nos contratos de tralo sucessivo ou de execucao
diferida, limitam-se a ter a expectativa de direito no sentido de que
os efeftos contratuais sejam produzidos na forma pactuada, segundo
0s preceilos legais em vigor no momento de sua producao. °

No entanto, ainda diante da decisao do STF na ADI n° 1.931, entende-se
que os contratos celebrados em periodo anterior a vigéncia das Leis n°
9.656/98 e 10.741/2003, deveriam também se sujeitar a norma que veda
a variacao do valor das contraprestacoes para beneficiarios com idade
superior a sessenta anos sem prévia autorizacao da ANS. Isso porque,
utilizando novamente a técnica do dialogo das fontes de modo a permitir
um dialogo de reciprocidade entre as normas, tanto o art. 15 da Lei de
Planos de Saude, como o art. 15, § 3°do Estatuto do Idoso, consistem
em mera consolidacdo da correta interpretacao a ser adotada quanto ao
conteudo ja previsto pelo Codigo de Defesa do Consumidor, ao decretar
a nulidade de clausulas abusivas e a vedacao da variacao injustificada aos
precos dos servicos prestados.

Por fim, deve-se ainda atentar que, em certas ocasioes, a técnica do
dialogo das fontes devera ser utilizada como fundamento para a ponderacao
entre os interesses das operadoras de planos de satide e dos seus beneficiarios.
Ponderacao esta que nem sempre devera ser realizada pelo Poder Legislativo
ou pelo Poder Judiciario, cabendo, em muitos casos, ao Poder Executivo,

8 TEPEDINO, Gustavo. A nogdo de direito adquirido no dialogo de fontes normativas: um ensaio na
perspectiva civil-constitucional. In: O Novo Direito Internacional — Estudos em Homenagem ao Professor
Erik Jayme, Claudia Lima Marques e Nadia de Aratjo (org.). Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2005, p. 131.
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através da ANS, a regulacao acerca de certas minucias relacionadas ao tema,
que requerem maior conhecimento técnico e céleres atualizacoes.

Nesse sentido, como bem assevera Paulo Cesar M. de Cunha:

£ certo, também, que, na maioria das vezes, os interesses do
fornecedor e do consumidor se encontrardao em polos opostos
[...1. Ao poder publico, no vértice desta relacao triangular, caberd
a incumbéncia de ditar regras que, por vezes, poderao inviabilizar
0s interesses, tanto para o fornecedor, quanito para o consumidor.
A meta de uma agéncia reguladora deve sempre ser voltada para o
fato de haver uma independéncia técnica, no sentido de que nao
deve haver uma ingeréncia politica. Fla deve buscar um ponto otimo,
equidistante, de conflitos em tensdo que atenda aos interesses dos
interessados na relacdo tripartite.’

5- AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR

Antes de se adentrar no estudo da ANS e dos contratos de plano
de saude, é importante tracar um paralelo com a forma que o texto
constitucional trata o direito a saude. A Constituicao de 88 consagrou a
saude como politica social - art. 6°, direito de fodos e dever do Estado- art.
196. Trata-se de politica de relevdncia publica - art. 197, parte integrante
da Seguridade Social- art. 194, devendo ser financiada por foda a sociedade,
de forma direta e indireta, mediante recursos provenientes dos orcamentos
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios - art. 195, e, §§
1o e 20,1, Il e lll do art. 198, além de contribuicoes sociais - incisos I, 1l e
lll, do art. 195, e outras fontes - art. 198, § 1°, sendo também um direito
de aplicabilidade imediata - art. 5°, § 1°.

Como se depreende do texto constitucional, a assisténcia a saude, além
de direito, constitui um dever do Estado que, juntamente com o direito
a vida, integra a propria nocao de dignidade da pessoa humana - art. 1°,
inciso Ill, da CF/88. Esse dever prestacional pressupoe a realizacao de uma
atividade pela qual se viabilize a fruicao do mesmo. Tal dever abrange,
simultaneamente, a consecucao de medidas para salvaguarda da saude,

® CUNHA, Paulo Cesar M. de, Regulamentagdo Juridica da Satude Privada. In: Temas de Direito Médico,
Roberto Lauro Lana e Antonio Macena Figueiredo (coord.) Rio de Janeiro: Editora Espago Juridico, 2004, p. 529.
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bem como a organizacao de “acoes que viabilizem o seu gozo, traduzindo-se
também pelo fornecimento direto de servicos e bens materiais aos titulares
do direito fundamental”'.

E dever do Estado tutelar e promover o direito a saude de seus cidadaos,
garantindo politicas sociais e medidas econémicas que visem ao acesso
universal e igualitario aos servicos de saude. Porém, essa funcao de protecao
e promocao do direito a saude pode pertencer tanto a Administracao Publica,
ao atuar diretamente na assisténcia a saude, ou a terceiros, que tém tal
obrigacao delegada pelo Estado e devem seguir normas especificas e serem
objeto de constante fiscalizacao - art. 197 da Constituicao.

De acordo com Maria Sylvia Di Pietro", servico publico seria “toda
atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerca diretamente
ou por meio de seus delegados, com objetivo de satisfazer concretamente
as necessidades coletivas, sob regime juridico ou parcialmente publico”.
Utilizando dessa definicao, fica claro que a prestacao do servico de saude,
mesmo quando efetuado por entes privados - como as operadoras de
planos de saude - continua sendo um servico publico, obrigando o
prestador a exercer as suas atividades segundo os ditames da Administracao
Publica. A tudo isso se soma que o fato de a Administracao, ao delegar o
servico de saude, nao se exime de suas obrigacoes, como bem destaca
o art. 200, | a VIII da Constituicao Federal.

A Agéncia Nacional de Saude Suplementar- ANS - foi criada pela lei n°
9.961/90. Trata-se de uma agéncia reguladora com personalidade juridica
de Direito Publico, constituida sob a forma de autarquia e vinculada ao
Ministério da Saude. Sua funcao, de acordo com o art. 3° da mesma lei,
é “promover a defesa do interesse publico na assisténcia suplementar a
saude, regulando as operadoras setoriais, inclusive quanto as suas relacoes
com prestadores e consumidores, contribuindo para o desenvolvimento
das acoes de saude no Pais”. A mesma lei também estabelece, ao longo
do seu art. 4°, diversas competéncias de tal agéncia, tais como regular,
normatizar e fiscalizar a atuacao de toda atividade referente a prestacao
de assisténcia suplementar a saude, trabalhando para incentivar a

10 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental a Saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 65.
"' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella . Direito Administrativo. 8. ed. Sdo Paulo/SP: Atlas, 1997, p. 84.
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concorréncia no mercado de saude suplementar, fazendo-se diminuir ou
excluir os efeitos dos monopolios. Sua relacao de trabalho encontra-se
sob regime estatutario, com seus agentes regidos pela Lei n° 10.781/04 e
dotados de poder de policia para realizar as devidas fiscalizacoes.

Apreciados os diplomas legais referentes a matéria, cabe agora o estudo
das diferentes formas de atuacao da ANS.

A referida agéncia reguladora se insere nesse contexto como de
instrumento da Administracao Publica para fiscalizar a atuacao dos entes
privados - como as Operadoras de planos de saude - garantindo que 0s
direitos fundamentais dos cidadaos sejam concretizados da melhor forma
possivel. A ANS disponibiliza em seu sitio eletronico as diversas formas
de atuacao, que vao desde publicacoes de estudos e analise de dados
demonstrativos sobre a qualidade das atividades prestadas pelo SUS até a
efetiva fiscalizacao do cumprimento dos contratos de planos de saude, com
uma forte campanha para o aumento do poder regulatorio de tal agéncia."

Uma das imposicoes referente a ANS foi o ressarcimento ao SUS, no qual
a operadora do plano de saude devera ressarcir o SUS por todo atendimento
que um dos beneficiarios do plano receba pelo sistema publico de saude.
Isso se deve porque, em tese, se 0 beneficiario ja € assistido pelo plano
privado de assisténcia a saude, nao haveria necessidade de se utilizar de
recursos publicos escassos do SUS para seu atendimento, o que explica
tal ressarcimento pelas Operadoras.

E possivel encontrar também, no supracitado sitio eletrénico, uma lista
de programas e acoes de tal autarquia, como a qualificacao das operadoras
que prestam assisténcia a saude. Essa qualificacao se da através do IDSS
- indice de Desempenho de Saude Suplementar - no qual as Operadoras
devem enviar diversas informacoes e indicadores que permitam analisar
tanto a situacao econémico-financeira da mesma quanto a satisfacao do
consumidor com os servicos adquiridos. Anualmente, a nota é divulgada
para tais Operadoras, podendo variar de 0 a 100.

12 http://www.ans.gov.br/acessoainformacao-/acoes-e-programas/ 1489-lista-de-programas-e-acoes-da-ans.
Acesso em 25 de julho de 2014.
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6- FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

A funcao social ¢ um tema de especial relevancia em matéria contratual
atualmente, e que surgiu com a edicao do Codigo Civil de 2002, que no
seu art. 421 dispoe: “a liberdade de contratar serd exercida em razao
nos limites da funcao social do contrato”. A funcao social do contrato ja
era estudada e analisada anteriormente ao Codigo Civil, mas sempre no
plano metajuridico ou baseada no Codigo de Defesa do Consumidor, que
correspondia ao papel que o contrato deveria desempenhar como atividade
de fomento as trocas e ao comércio como um todo.

Diante desse novo instituto, a doutrina se dividiu para tentar elaborar
o conteudo e o alcance da funcao social do contrato, dando origem a trés
principais correntes doutrinarias no Direito Privado brasileiro.

A primeira delas sustenta que a funcao social do contrato nao é dotada
de eficacia juridica autbnoma, sendo uma espécie de orientacao de politica
legislativa constitucional, que revela seu significado através de outros
institutos que ja estao positivados, seja no préprio Codigo Civil quanto
no texto da Constituicao - exemplos como resolucao do contrato por
onerosidade excessiva (CC, art. 478) e simulacao como causa de nulidade
(CC, art. 167). Tais normas tém seu fundamento na funcdao social do
contrato. Essa nao parece a melhor interpretacdao para a nocao da funcdo
social, justamente porque esvazia todo o seu conteudo, limitando a sua
eficacia apenas a normas ja positivadas, além de cometer o equivoco de
interpretar os principios constitucionais em funcao do Codigo Civil, quando o
Constitucionalismo moderno se direciona justamente em sentido contrario,
como consequéncia do principio da interpretacao conforme a Constituicao.

A segunda corrente de pensamento afirma que a funcao social do
contrato expressa o valor social das relacoes contratuais, enaltecendo a
importancia destas relacoes na ordem juridica. Tal concepcao concebe a
funcao social do contrato como forma de reforcar a posicao do contratante
mesmo em face de terceiros, que teriam a obrigacao de respeitar a situacao
juridica anteriormente estabelecida pelo contrato - trata-se da “teoria do
terceiro camplice”. De acordo ainda com essa teoria, o terceiro poderia ser
responsabilizado se, conhecendo a existéncia de contrato anterior, contribui
de alguma forma para o descumprimento das obrigacoes de uma das partes.
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Todavia, essa corrente doutrindria peca em diminuir aimportancia da funcao
social do contrato a um mero instrumento de garantia da posicao contratual
das partes, sem tecer parametros de comportamento e atuacao entre as
proprias partes no ambito daquele contrato.

Nesse sentido, como bem assevera o professor Gustavo Tepedino:

A funcao social em dltima andlise, importa na imposicao aos
conltratanites de deveres extracontratuais, socialmente relevantes
e tutelados constitucionalmente. Ndo deve significar, todavia,
uma ampliacao da protecdao dos proprios contratantes, o que
amesquinharia a funcao social do contrato, fornando-a servil a
interesses individuais e patrimoniais que, posto legditimos, jd se
encontram suficientemente tutelados pelo contrato”.”?

A terceira corrente, que parece mais acertada, preenche a funcao social
do contrato com os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana - art. 19, inciso lll, do valor social da livre iniciativa - art. 1o, 1V,
e da solidariedade social - art. 3°, inciso I, no qual os contratantes tém
a obrigacao de perseguirem, além dos proprios interesses individuais,
interesses extracontratuais socialmente Uteis e relevantes, principalmente
aqueles que dizem respeito a direitos fundamentais, que possam de
alguma forma se relacionar ou até mesmo serem atingidos pelo contrato.'

Tendo em mente a presente definicao de funcao social dos contratos,
podemos estudar a fundo as disposicoes dos contratos de plano e seguro-
saude, analisando a forma que se da a sua funcao social.

7- FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO DE PLANO DE SAUDE

Ainda que a Constituicao Federal tenha facultado aos particulares a
assisténcia complementar a saude, nao tém os planos e operadoras de
saude a mesma liberdade contratual que existe em outros contratos, uma
vez que tal a essencialidade do direito a saude e a série de restricoes
que o ordenamento impoe - tanto a nivel de regulamentos até protecdao

13 TEPEDINO, Gustavo. Novos principios contratuais ¢ a teoria da confianga: a exegese da clausula do the
Best knowledge of the Sellers, in Temas do Direito Civil, t. 2, Rio de Janeiro: Renovar,2006, p.251, nota 14.
4 TEPEDINO, Gustavo. Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Codigo Civil de
2002, In: Temas de direito civil, t. 2,cit. p. 20.
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constitucional - impedem que os entes privados fixem precos abusivos, que
onerem demais o usuario. Assim, pode-se dizer que a ANS tem o papel de
fiscalizar o correto cumprimento da funcao social do contrato de plano de
saude, garantindo ao segurado todo o tratamento necessario, assegurando
uma vida com dignidade, no que diz respeito ao procedimento de combate
a enfermidade sofrida. Essa série de obrigacoes nao torna a assisténcia
particular a saude um negocio gratuito, mas demonstra que essa atividade
nao visa primordialmente a afericao de lucro, o que obriga ao particular
que, caso queira investir seu dinheiro em alguma area de alta lucratividade
como prioridade de sua atividade, que procure outra area para investimento.

Os contratos de planos de saude sdao contratos de cooperacao
e solidariedade, cuja esséncia é justamente o vinculo reciproco de
cooperacao, de interdependéncia de cada um de seus participantes,
que tém consciéncia da necessidade de direcionar-se para 0 mesmo fim,
apoiando um ao outro na busca pela realizacao do contrato. A solidariedade
deve estar presente nao so6 enquanto mutualidade, mas também enquanto
cooperacao com os mais velhos, oferecendo possibilidade de acesso por
esses vulneraveis ao sistema suplementar de saude e garantindo uma
divisao paradigmatico-objetiva da sinistralidade, e nao subjetiva®.

Tratam-se também, conforme ensina Claudia Lima, de contratos cativos
de longa duracao, pois envolvem por muitos anos um fornecedor e um
consumidor, com uma finalidade em comum: assegurar para o consumidor
o tratamento e ajuda-lo a suportar os riscos futuros envolvendo a saude
deste, de sua familia, dependentes ou beneficiarios.

Aqui esta presente um elemento moral dos contratos, que é o principio
da boa-fé objetiva, ja consagrado em precedente do STJ, no qual “impoe
aos contratantes, desde o aperfeicoamento do ajuste até sua execucao,
um comportamento de lealdade reciproca, de modo a que cada um deles
contribua efetivamente para o atendimento das legitimas expectativas do
outro, sem causar lesao ou impingir desvantagem excessiva'®”.

Na ocasiao, a ministra Nancy Andrighi afirmou que, se uma pessoa contribui

5 MARQUES, Claudia Lima. Manual de Direito do Consumidor. 2* Edi¢do, Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009, p.207-209.

'® BRASIL, Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 1378703 — Terceira Turma do Superior Tribunal
de Justica — Relator: Ministro Sidnei Beneti
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para um seguro-saude por longo tempo, durante toda a sua juventude,
colaborando sempre para o equilibrio da carteira, nao é razodvel, do ponto
de vista juridico, social e moral, que em idade avancada ela seja tratada como
novo consumidor. “Tal postura é flagrantemente violadora do principio da
boa-fé objetiva, em seu sentido de protecdo a confianca”, afirmou.

A vulnerabilidade e a solidariedade sao dois fatores principais dos
contratos de plano de saude. A solidariedade é um fator ligado justamente
a idade dos consumidores. O grupo de segurados ou de consumidores
presentes no plano se une, em mutualidade, pois expostas a0s mesmos
perigos, unem-se para organizar uma espécie de fundo gerado pelo
fornecedor que organiza uma cadeia de prestadores de saude ou
reembolsa despesas de saude e gere as verbas. Para garantir que poderao
manter-se no sistema, apesar de aposentados e mais propicios a doencas
comuns da idade avancada, os consumidores ligam-se ao sistema ainda
quando jovens e por muito tempo contribuem para o sistema, devendo os
calculos do fornecedor assegurarem que 0s mais novos poderao sustentar
no sistema aqueles com maior sinistralidade. S6 deve ser possivel o
aumento ou reajuste geral por faixas que nao seja objetivo, especifico ou
por sinistralidade, e sim um aumento do risco abstrato de doencas.

Os contratos de plano de saude sao, portanto, de alta catividade: com

0 avancar da idade do consumidor, com novas contribuicoes feitas ao

sistema e com o criar de expectativas legitimas de transferéncia de riscos

futuros de saude, os consumidores sO tem a perder saindo de um plano.

Ha, entao, um dever de boa-fé no sentido de cooperar para a manutencao

do vinculo contratual e de respeito a vulnerabilidade do idoso contratante.
Vide jurisprudéncia abaixo.

Ementa: CIVIL. Seguro Saude. Plano de Assisténcia Médico - Hospital.

Resilicao Unilateral. 1. Constitui abuso do exercicio de direito, apos

manter o contrafo de assisténcia médico-hospitalar por largos aos,

invocar cldusula contratual e resili-lo, justamente no momento em

que o segurado, por sua idade avancada, mars carece da cobertura.
2. Apelacao Provida."”

17 RIO GRANDE DO SUL, Apelagao Civel N° 596177501, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justi¢a, Relator:
Décio Antonio Erpen, Julgado em 26/11/1996.
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Portanto, a catividade tipica dos contratos de plano de saude gera uma
vulnerabilidade especial, que obriga um tratamento legislativo diferenciado
para o assunto, no qual sao consideradas abusivas as clausulas de fim de
vinculo e de aumentos arbitrarios face a faixa etaria.

A funcao social do contrato de plano de saude € recorrentemente utilizada
pelos tribunais, como se pode observar nos julgados transcritos a seguir.

EMBARGOS DF DECIARACAO, embargante pretende rediscutir a
decisao, afirmando que a obridacdo de assisténcia plena a saude é
do Fstado. A funcdo social do contrato de plano de saude impoe
a seguradora o dever de cobertura de todas as doencas e
procedimentos, ndao podendo cobrir aqueles menos custosos e
negar alendimento aos mais custosos Nao hd qualquer violacao
ao principio da legalidade em vista de seu sopesamento com
a funcao social do contrafto. Fmbardos rejeitados.’*

PLANO DF SAUDE. Recusa indevida de cobertura para procedimento
prescrito por médico cooperado. Negdativa de cobertura que
implicaria quebra do sinalagma do contrato, pois o prémio seria
pago sem a correspondente cobertura de sinistro - llicitude da
exclusao contratual da cobertura para o procedimento cirdrgico
com uso de bisturi harménico - Forma especial de cirurdia,
com diversas vantagens, tanto para a paciente quanto para a
cooperativa - Exclusao contratual da cobertura que afrontaria a
propria funcao social do contrato de plano de saude, impedindo
0 acesso da segurada ao tratamento de moléstia coberta
pelo contrafo. Método dirdrgico recomendado pelo profissional
que assiste a paciente. Dano Moral. Inocorréncia. Dissabor que nao
atinge o patamar do dano moral indenizavel. Acao parcialmente
procedente. Recursos improvidos.”

Cabe, todavia, buscar uma definicao da funcao social do contrato de plano
de saude, com vistas a aplicar tal conceito de uma forma cientifica e que
busque o melhor equilibrio entre os direitos dos consumidores vulneraveis
do plano - dando énfase aos idosos, que sao ainda mais vulneraveis que
os consumidores comuns - e as proprias operadoras de plano.

18 SAO PAULO, TJ - ED: 1044002720078260000 SP 0104400-27.2007.8.26.0000, Relator: José Carlos
Ferreira Alves, Data de Julgamento: 04/09/2012, 2* Camara de Direito Privado, Data de Publicagio: 06/09/2012
19 SAO PAULO, TJ - APL: 16314520118260114 SP0001631-45.2011.8.26.01 14, Relator: Francisco Loureiro,
Data de Julgamento: 25/10/2012, 6* Camara de Direito Privado, Data de Publicag@o: 27/10/2012
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Conforme ja dito anteriormente, os contratantes tém a obrigacao
de perseguirem, além dos proprios interesses individuais, interesses
extracontratuais socialmente Uteis e relevantes, principalmente aqueles
que dizem respeito a direitos fundamentais, que possam de alguma forma
se relacionar ou até mesmo serem atingidos pelo contrato. A funcao social
do contrato de planos de saude, ao ser vista sob uma 6tica de protecao
ao direito dos idosos, busca protegé-los de clausulas arbitrarias, que
violam sua expectativa legitima de serem atendidos pelo plano, terem
suas sinistralidades cobertas e garantindo seguranca e tranquilidade ao
longo - ja que é um contrato de grande catividade - e principalmente,
no final de sua vida. Por outro lado, é importante também levar em
consideracao a saude econdmico-financeira das Operadoras de planos,
que frequentemente tém seus orcamentos abalados por varias sentencas
judiciais determinando o cumprimento da prestacao de um tratamento caro
e especifico, que por vezes nao esta expressamente previsto no contrato.

Nao se trata aqui de proteger um desproporcional “direito a lucratividade”
no setor da saiide, mas sim encontrar um meio-termo, que seja este capaz
de garantir a efetividade dos direitos dos idosos, que sao vulneraveis frente as
Operadoras de Planos de saude -seja por intervencao direta ou por regulacao
da ANS - e oferecer espaco para a atuacao da iniciativa privada, uma vez que
a atuacao exageradamente garantista do Poder Judiciario (judicializacao da
saude) pode ameacar o mercado, afastando possiveis novas sociedades que
poderiam prestar servicos melhores e mais competitivos, o que a médio e
longo prazo prejudicaria apenas os proprios consumidores. Todo contrato
possui uma funcao social, e nao funcao assistencial - essa sim devera ser
prestada pelo Estado, que possui outros meios para tal.

No caso, a melhor saida para uma aplicacao desse principio no caso
concreto € analisar se aquela enfermidade especifica, que nao estava
coberta pelo plano de saude: a) pode ter seu tratamento coberto sem por
em risco a propria seguranca do sistema (evitando assim tratamentos de
valores astrondmicos); b) se o numero de casos idénticos ou semelhantes
aquele for baixo (ja que seriam poucos os individuos portadores de tal
enfermidade); ¢) o quao grave aquela enfermidade afeta a dignidade da
pessoa que vier a contratar o plano.
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Nao restam duvidas de que a funcao social do contrato nos planos de
saude é um instrumento importante para a protecao e concretizacao do
direito fundamental a satide, justifica o estudo sobre o tema e implica numa
conceituacao e boa aplicacao pelo Poder Judiciario e pelas proprias Operadoras
e Usuarios, de forma que todos possam alcancar seus objetivos - seja a
lucratividade para um e a seguranca na vida para outro - da melhor forma
possivel, respeitando todos os relevantes valores da nossa Constituicao.

8- CONCLUSAO

Em prol da concretizacao do principio da dignidade da pessoa humana
e da garantia constitucional ao direito fundamental a saude, a figura
do idoso, como beneficiario em contratos de plano de saude, faz jus a
protecao especial por sua acentuada vulnerabilidade.

Com esta constatacao, o ordenamento juridico patrio comporta um amplo
elenco de normas constitucionais, legais e infralegais, que dispdoem, genérica
ou especificamente, acerca do tema, proporcionando diversas garantias ao
beneficiario idoso em busca da manutencao do equilibrio contratual.

Nesse contexto, é de suma importancia a aplicacao da técnica do
dialogo das fontes a fim de que as normas definidoras de garantias sejam
interpretadas harmonicamente, de forma a se construir uma protecao
devidamente consistente a figura do beneficiario idoso.

Além disso, é importante ressaltar a importancia de uma atuacao séria da
ANS e uma boa regulamentacao dos contratos de plano de saude, de forma
que os direitos dos beneficiarios idosos sejam preservados nas relacoes com
as Operadoras de Plano de Saude, garantindo a fruicao do direito fundamental
a Saude e a Seguranca na fase final da vida de todas as pessoas humanas.

Abstract: The paper aims to analyse the theme related to health care contracts
and the social function of agreements. It seeks to develop scientific statements
and parameters to solve controversial issues.

Key words: Consumer Law. Social function of contract. Vulnerability of the elderly.
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