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Resumo

Esta Dissertacao de Mestrado em Direito trata do complexo assunto dos
planos de saude. As empresas de plano de saude, quando da celebracdo do
contrato, exigem o cumprimento de um periodo de caréncia, ou seja, um
periodo em que o cliente se obriga a nao utilizar o plano ou assume o risco
pela eventual cobertura. Essas clausulas contratuais, em geral, representam
cépia de norma regulatéria. Contudo, o Poder Judiciario, em sede de controle
judicial, costuma anular estas clausulas, sob o argumento de que o texto
regulatério € ilegal, interferindo, portanto, na atividade inerente ao 6rgao
regulador competente. Assim, o objetivo deste trabalho € analisar a norma
regulatéria e verificar se ela resiste a analise do controle judicial, criticando
estas decisdes naquilo que for pertinente.

Palavras-chave: plano de saude, caréncia, direito econdmico, direito
regulatério, jurisprudéncia, discricionariedade, conceitos juridicos

indeterminados, reflexividade administrativa, controle judicial.



Abstract

This thesis regards about the complex theme of health companies. By
the time these specific companies sign their agreements they want to respect a
certain lack of time in what the client is not allowed to use the health plan or
takes the risk if the event happens or not. In general that clauses reproduce the
regulatory rule. Nevertheless the Judiciary makes the analysis of these clauses
considering their nullity under the argument that the regulatory rule is illegal
because this should be an attribute of the Regulatory Authority. Therefore the
aim of this thesis is to analyse the regulatory rule and verify if it resists to the
analysis of the judiciary criticizing those decisions when and in what they may
be reviewed.

Key words: health plans, lack of time, economic law, regulatory law,
jurisprudence,, discretionary acts, undetermined law concepts, administrative

reflexitivity, judicial control.
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INTRODUCAO

O mercado dos chamados “planos de saude” ndo tinha qualquer
fiscalizacdo ou regulacao até o inicio de 1999, quando entao entrou em vigor a
Lei Federal 9.656/98. Esta lei passou a ditar as regras desse setor e instituiu a
fiscalizacdo das empresas privadas operadoras de plano de saude por meio do

Conselho Nacional de Saude Suplementar.

Porém, em 2000 foi sancionada a Lei Federal 9.961 que criou a Agéncia
Nacional de Saude Suplementar, atribuindo-lhe a competéncia de 6rgao
regulador para este setor, com todos os papéis inerentes a uma agéncia
reguladora.

E apds a entrada da ANS no mercado de planos de saude, inUmeras
empresas foram obrigadas a parar as suas operacdes, eis que se tornaram
inviaveis economicamente, em virtude do endurecimento das normas

referentes a matéria.

Atualmente, trata-se de um setor restrito e sob forte regulacédo, submisso
ainda as regras do Cdédigo de Defesa e Protegdo do Consumidor. Entretanto,
apesar disso, ainda movimenta anualmente, segundo dados da propria ANS,
cerca de R$ 35 Bilhdes.

Diante disso, ndo ha que se olvidar que com um mercado fortemente
controlado e com reajustes controlados, o processo de formagéo de preco para
esses planos passou a ser altamente relevante. A formagéo de preco neste tipo
de contrato se da por meio da técnica atuarial, ja que se assemelha aos
contratos de seguro, necessitando de uma analise de risco provavel e futuro. E

para a formacdo desses calculos, é levado em consideragdo o cumprimento,
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pelo cliente, de um periodo de caréncia, ou seja, de um periodo em que o
consumidor contratualmente se compromete a nao utilizar o plano de saude,

estando suspensa a cobertura para determinados eventos e procedimentos.

O cumprimento do periodo de caréncia é tido como algo fundamental
para a saude financeira das empresas privadas operadoras de plano de saude
gue operam neste segmento, uma vez que este periodo propicia a empresa a

formacao de uma reserva exatamente para a cobertura dos eventos futuros.

Entre as fungbdes de um érgao regulador esta a protecdo ao mercado, no
sentido de garantir a sua prosperidade e longevidade, com incremento de
qualidade nos servigos prestados, procurando obter a melhoria dos servigos,

em que pese tais fungdes possam ser confundidas com as fungdes do CADE .

Porém, inUmeras tém sido as decisdes dos Tribunais quando estdo de
um lado os interesses das empresas privadas operadoras de plano de saude,
no que diz respeito ao cumprimento da caréncia, € do outro, os interesses do
consumidor, que ainda dentro deste periodo de caréncia necessita de um
atendimento ou cirurgia emergencial.

Nao somente o Superior Tribunal de Justi¢ca, mas inumeros Tribunais da
Federacao estdo comecando a firmar entendimento de que frente a eventos de
natureza de urgéncia ou emergéncia, a clausula contratual que determina a

suspensao de cobertura por cumprimento de caréncia seria abusiva.

! N3o trataremos aqui deste tema, que por si sé merece uma dissertagdo. Entretanto, para melhor
compreensdo ver PADULA, Rafael, Concorréncia no Mercado de Saude Suplementar: a portabilidade de
caréncia in DIREITO SOCIETARIO: Estudos e Pareceres (ORG. Carla Marshall), Rio de Janeiro:
Qualitymark, 2009.
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Vale notar que ao declarar a abusividade destas clausulas contratuais —
que usualmente representam mera cédpia de ato regulatério -, os Tribunais
acabam por entender pela ilegalidade do proprio ato regulatério que da suporte

a estas clausulas.

Portanto, esta dissertacdo tem a intencdo de analisar o teor dessas
decisbes, bem como analisar o instituto da caréncia, as suas propostas
econdmicas e justificacdo, o ato regulatério, passando pela instigante questao

da discricionariedade e sua superagao.

Portanto, a hip6tese a ser enfrentada envolve o impacto da cldusula de
caréncia nas relagbes entre o consumidor e a operadora de plano de saude,

bem como a sua interpretacao e aplicacao pelo Poder Judiciario.
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Capitulo 1

A CARENCIA

1.1-0Oqueé?

Logo de inicio, verifica-se ser importante conhecer um pouco melhor
este instituto e tentar defini-lo, de modo a ser tracada uma linha equéanime de
raciocinio ao longo do trabalho.

Nao que haja muitas duvidas ou dificuldades acerca da definicdo do
tema, mas existem inUmeras variaveis que podem confundir o desenvolvimento
do assunto, uma vez que existem algumas modalidades diferentes de
suspensdes temporais de cobertura, podendo todas serem comumente
conhecidas como caréncia, como para nova contratacdo, para inclusdao de
novos beneficios, para contratagéo e inclusdo de plano individual ou coletivo e

doenca pré-existente.

Portanto, de modo a simplificar, até porque tais distingcbes em nada
contribuirdo para o desenvolvimento do tema, pode-se generalizar a questao e
tratar apenas da caréncia referente a nova contratacao, tendo sempre em
mente um contrato individual, dizendo ela respeito a uma doenca pré-existente

Ou nao.

Ora, no momento da contratacdo é definido pela empresa privada
operadora de plano de saude que o cliente devera informar toda a sua vida
médica pregressa e, a0 mesmo tempo, permanecer um determinado periodo
de tempo sem poder fruir de todas as coberturas do contrato. Na medida em

que o tempo vai passando o cliente vai cumprindo o seu periodo de caréncia e
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podendo utilizar alguns beneficios, ja que existem periodos de tempo distintos
para consultas, exames, internagdes, internac¢des de alta complexidade — como
UTl's - e cirurgias. Ao final do ultimo prazo contratual estabelecido, terd o
cliente cumprido integralmente o periodo sem utilizar aqueles determinados
beneficios, tendo agora ampla cobertura contratual, dentro dos limites ali
estabelecidos e de acordo com a legislagdo vigente.?

A prépria Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS conceitua
caréncia como sendo “o periodo em que o consumidor ndo tem direito a
algumas coberturas ap6s a contratacado do plano”. E ainda afirma que “quando
a operadora exigir cumprimento de caréncia, este deve estar obrigatoriamente

expresso, de forma clara, no contrato™.

Esclarece ainda a ANS que “os periodos de caréncia sdo contados a
partir do inicio da vigéncia do contrato. Apdés cumprida a caréncia, o
consumidor tera acesso a todos os procedimentos previstos em seu contrato e

na legislagao™.

Sem muitas divergéncias, a professora Elida Séguin conceitua caréncia
como “um periodo predeterminado no inicio do contrato e respaldado na
legislagdo, durante o qual o consumidor ndo pode usar integralmente os

2 A Lei 9.656/98 em conjunto com a Lei 9.961/00 atribui a Agéncia Nacional de Salide Suplementar —
ANS, competéncia para elaborar um rol de procedimentos que deve ser observado pelas empresas
privadas operadoras de plano de saude. Este rol de procedimento significa uma lista minima de doengas
e procedimentos que estas empresas devem observar, para garantirem aos seus clientes esta cobertura
minima. Portanto, a cobertura, em tese, pode variar de empresa para empresa. Podemos,
hipoteticamente, citar como exemplo o caso do transplante de coragdo, que atualmente ndo esta nesta
listagem, mas como se trata de mera lista referencial, ou seja, uma obrigagdo minima, uma empresa
pode oferecer esta cobertura e outra ndo. Ou seja, pode variar de contrato para contrato. Ou até
mesmo uma empresa pode oferecer um contrato que ndo dé esta cobertura e em um outro contrato
mais caro, a mesma empresa pode oferecer a cobertura para o transplante de coragao.

3 www.ans.gov.br — A ANS disponibiliza em seu site um guia referente a caréncia, que serve como
orientagdo as pessoas que estdo querendo contratar um plano de salde ou que ja o fizeram e estdo
cumprindo o prazo de caréncia, ou que, simplesmente, possuem duvidas a respeito. Neste guia estd esta
conceituacgao.

* Esta conceituagdo se encontra no mesmo guia referido na nota anterior.
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servicos contratados junto ao plano de saude, ficando na situacdo de nao

cobertura ou de cobertura parcial”.’

Em sendo assim, definiremos a caréncia como um periodo de tempo,
predeterminado contratualmente e respaldado pela legislacdo em vigor, no qual

o cliente fica impedido de usufruir plenamente dos beneficios contratados.

1.2 — Orisco e a técnica atuarial

E ponto importante para se entender um pouco mais sobre o conceito do
que representa a caréncia para a empresa privada operadora de plano de
saude e o mercado da saude suplementar, é a questdao da mutualidade que
deve ser foco nestes tipos de contrato e enfrentada aqui, de modo a tracarmos

um raciocinio légico sobre o assunto.

Sobre a mutualidade, vale comecgar pela definicAo do que é risco e
raciocinando com o sentido da linguagem comum, podendo-se entendé-lo
como a probabilidade de insucesso, de malogro de determinada coisa, em
funcdo de acontecimento eventual, incerto, cuja ocorréncia ndao depende

exclusivamente da vontade dos interessados.

No ambito juridico da questdo, segundo o Diciondrio de Seguros®, temos
que a definicao de risco “é o evento incerto ou de data incerta que independe
das vontades das partes contratantes e contra o qual é feito o seguro. O risco é

-

a expectativa de sinistro. Sem risco ndo pode haver contrato de seguro. E

®> SEGUIN, Elida. Plano de Saude. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005.
& MARTINS, Jodo Marcos Brito. Dicionario de Seguros, Previdéncia Privada e Capitalizagdo. Sdo Paulo: Ed.
Forense Universitaria, 2008.
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comum a palavra ser usada, também, para significar a coisa ou pessoa sujeita

ao risco”.

E na Ciéncia Atuarial — que estuda o0 mercado de seguros e o impacto
deste risco nas operagcbes securitarias, como as das empresas privadas
operadoras de planos de saude - a definicdo de risco € distinta, muito embora
os elementos fundamentais estejam presentes tanto na definicdo atuarial,

quanto na definicao etimoldgica.

Assim, podemos atuarialmente, definir risco como uma medida da
variagao possivel de resultados econdmicos. Tal medida normalmente se
associa a variacado entre o resultado esperado e o resultado real. Ou seja, o

risco se define pela diferenga entre a expectativa de perda (evidentemente

antes da ocorréncia do evento) e aquela efetivamente verificada na hip6tese de

que tenha ocorrido o evento.

E para que um risco seja seguravel, ele deve ter as seguintes
caracteristicas: (i) ele deve ser economicamente viavel, ou seja a utilidade de
contratagdo do seguro’ deve ser superior a da ndo contratacdo; (i) o valor
econémico do seguro deve ser avalidvel, ou seja, o segurador® deve ser capaz
de estimar, a partir da massa exposta de riscos, as indenizagdes que se vera
obrigado a honrar; (iii) a perda deve ser objetivamente definivel, ou seja, nao
susceptivel de manipulacdo por parte do segurado, no sentido de inflar,
artificialmente, seu montante; (iv) a perda deve ser de natureza aleatdria, ou
seja, a ocorréncia do evento indenizavel se encontra além do controle do
segurado e segurador; (v) 0s riscos expostos em qualquer classe de risco
devem ser homogéneos, ou seja, qualquer elemento da classe possui a mesma

probabilidade de seleg¢édo ou, alternativamente, assegura-se a inexisténcia de

7 0 vocabulo seguro se utiliza em seu sentido abrangente. Uma operadora de sadde ao comercializar
planos, recebendo antecipadamente as contrapresta¢des pecunidrias, atua como uma seguradora.

& A palavra segurador estd sendo usada em seu sentido amplo, designando a instituicdo que assume
riscos de outrem, mediante uma contrapartida financeira.
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selecdo adversa nesse grupo; (vi) os riscos expostos devem ser espacial e
temporalmente independentes, ou seja, a ocorréncia de evento indenizavel em
um dado risco ndo afetara a ocorréncia de sinistro em outra unidade exposta
(exemplo pratico dessa situagcdo € a ocorréncia de uma doenga contagiosa,
afetando um individuo de uma empresa, que passa a ser um vetor de possivel

contagio para seus colegas de trabalho).

E tendo em vista esta definicdo e os elementos de risco, a ciéncia atuarial
desenvolveu o sistema de rateio, no qual a cada ano, todos os custos
produzidos pela massa exposta, sdo garantidos pelo prémio pago pelos
segurados, tendo em vista os estudos atuariais, com 0s quais se estabelece

um equilibrio financeiro-atuarial entre a receita e a despesa.

Desta forma, esse sistema, caracteriza-se pelos seguintes aspectos: (i)
os periodos de equilibrio sdo sempre maiores que um ano; (ii) a receita unitaria
(prémio ou contraprestacao pecuniaria) € constante durante o periodo eleito,
seja em valor absoluto, seja em valor relativo; (iii) a receita em questao devera
garantir ndo somente as despesas de natureza atuarial, como também

permitirem a formacéo de fundos de reserva.

Assim, a idéia central da ciéncia atuarial € usar esse conceito probabilistico
para ratear as perdas esperadas® entre as unidades da populacdo exposta,
sabendo-se de antemao que nem todas as unidades expostas serdo atingidas

por sinistros.

Levando-se em consideracdo todo o acima exposto, tem-se que a
inclusdo da caréncia é elemento importante para garantir a aleatoriedade do
risco, bem como o equilibrio atuarial e financeiro da carteira de clientes.

Portanto, pode-se rapidamente concluir que a sua retirada do contrato, impde

o Consequentes dos riscos a que estdo expostas as unidades da populagdo.
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que o risco deixaria de ser aleatoério para ser certo, na medida em que isto faria
com que o cliente que necessitasse de se utilizar do plano de saude, somente
o contrataria quando efetivamente estivesse precisando se consultar ou se

submeter a uma cirurgia.

A contrario sensu a existéncia de um periodo de caréncia a cumprir o faz
refletir e decidir pela contratacdo, para que na eventualidade de precisar, pode
contar com a cobertura contratada, ja tendo ultrapassado o periodo de
cumprimento de caréncia. E a aleatoriedade do evento, ou seja, a sua
ocorréncia ou nao, e ndo a certeza, ou seja, o cliente precisa, faz o plano, usa
e depois o cancela. Esta, a principio, a l6gica de um contrato de seguro saude
ou plano de saude !!!

A depender da gravidade do evento, a Unica variavel a se questionar se
refere ao montante do prejuizo, capaz de ser estimado a partir de metodologias
da ciéncia médica. A experiéncia internacional recusa cobertura a eventos pré-
existentes, exatamente por ferir o principio doutrinario da aleatoriedade. E no

Brasil ndo é diferente.

Pode-se, entédo, imaginar que em sendo retirada a caréncia do contrato,
talvez o elemento probabilidade de ocorréncia do evento também esteja sendo
retirado, tornando o evento em um fato certo ou até mesmo consumado, ou

seja, ndo mais uma probabilidade de ocorrer.

E a importéncia deste conceito foi reconhecida pelo nosso Ordenamento
Juridico, tanto pelo Conselho de Saude Suplementar — CONSU, como pela
Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS e pelos Poderes Legislativo e
Executivo, ao editar e sancionar a Lei 9.656/98, que expressamente reconhece
em seus artigos 12 e 13 a importancia da caréncia para este mercado.
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Ao se fazer isso, ha o reconhecimento implicito do impacto financeiro
que a cobertura de doengas e lesbes pré-existentes pode causar a massa de
assistidos por planos de saude, ja que a empresa privada operadora de plano
de saude € um mero agente administrador dos recursos arrecadados.

Outro elemento, ja rapidamente comentado, mas de fundamental
importancia para se entender melhor esta questdo, € o referente a técnica
atuarial, para a formacéao do correto preco do plano de saude.

A premissa basica em que se alicerca o plano de saude é a minimizacao
— ou socializagdo — do risco individual, através da ampliagdo da base
simultdnea de contribuintes a um fundo comum destinado ao pagamento de
eventuais indenizacbes (no caso a cobertura dos custos médicos e/ou
hospitalares feitas pelos seus clientes a sua ordem), relativamente a eventos
contratualmente pré-definidos.

Ou seja, verifica-se que a técnica atuarial se vale do principio da
solidariedade, para calculo do correto pre¢co. SO que, enquanto principio
técnico, a solidariedade significa a contribuicdo de certos segurados, com
capacidade contributiva, em beneficio dos despossuidos. Mas transpondo isto
ao mundo dos seguros (e o plano de saude é uma modalidade de seguro), se

verifica que o financiamento sera garantido por toda a sociedade participante.

Neste sentido, o principio da solidariedade vem assegurar a distribuicao
dos encargos inerentes ao custeio do sistema entre seus participantes atuando
como meio apropriado de consecugao do equilibrio atuarial e financeiro dos

regimes.
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Portanto, a solidariedade é técnica imposta pelo custeio e exigéncia do
célculo atuarial. Principiologicamente, quer dizer unido de pessoas em grupos,
universalmente consideradas, contribuindo para a sustentacdo econdémica de
individuos em sociedade que, por sua vez, em dado momento também

contribuirdo para a manutengéo de outras pessoas, € assim sucessivamente.

A solidariedade é, entdo, a cooperagdao da maioria em prol da minoria,
ou seja, da totalidade em favor da individualidade. Dindmica a sociedade,
subsiste constante alteracdo dessas parcelas e, portanto, em determinado
momento, todos contribuem e em outro momento alguns se beneficiam da

participagéo dessa coletividade.

O plano de saude funciona como um seguro coletivo contra os riscos
médicos. Como todo seguro, deve se sustentar com 0s seus proprios recursos,
ou seja, as mensalidades pagas pelos clientes vertidas para o sistema.
Portanto, deve ser buscado a todo momento nao apenas o equilibrio financeiro
— no qual ha compatibilizacdo entre receita e despesa -, mas também o
equilibrio atuarial, no qual se dimensiona um plano de custeio compativel com

o plano de beneficios oferecidos.

Além de minudente calculo atuarial, deve a empresa operadora de plano
de saude, buscar um planejamento consistente mirando muitas décadas a
frente com o objetivo de ser capaz, ao longo desse periodo, de cumprir com

todas as obrigacdes devidas aos participantes do plano.

Verifica-se que o calculo atuarial € fundado em estatisticas e técnicas
matematicas, que buscam ndo apenas o equilibrio de receitas e despesas
hodiernas, mas também sua conservagao futura, uma vez que os contribuintes
de hoje serdo os beneficiarios de amanha. E, entéo, por isso que se impde o
equilibrio atuarial, para garantir o direito dos beneficiarios.
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E a caréncia é elemento fundamental para a formagdo dos calculos
atuariais aqui mencionados, uma vez que, conforme ja esclarecido, trata-se de
periodo no qual se obriga o cliente, contratualmente, a ndo se utilizar do plano,
durante certo lapso temporal, o que garante a formagcao de um fundo comum a
todos os clientes, na medida em que a carteira de clientes vai se renovando

més a més, com as novas vendas.

1.3) Justificacao da sua existéncia pelo ponto de vista econémico

Para melhor delimitacdo do tema, importante desde logo lembrarmos
que a saude € um direito de todos e um dever apenas do Estado. Dessa forma,
0 sujeito passivo daquele direito é o Estado, pois 0s eventuais direitos de
individuos perante as empresas privadas operadoras de planos de saude, que
estejam atuando por livre iniciativa, nao tém matriz diretamente constitucional,
mas meramente contratual. Quer dizer, o contrato € a fonte dos seus direitos e
€, consequentemente, nos seus termos que esses direitos devem ser
exercidos, observadas, naturalmente, as normas de dirigismo estatal sobre ele

incidentes.

Isto entendido, cumpre notar que o CONSU — Conselho Nacional de
Saude Suplementar foi criado pela Lei n® 9.656/98 tendo tido, entretanto, a sua
competéncia modificada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, que alterando o
mencionado diploma legal, deliberou em seu art. 35-A que passaria o0 6rgao a
ter competéncia para estabelecer e supervisionar a execucao de politicas e
diretrizes gerais do setor de saude suplementar; aprovar o contrato de gestao
da ANS; supervisionar e acompanhar as acdes e o funcionamento da ANS;
fixar diretrizes gerais para a implementagdo no setor de saude suplementar
sobre aspectos econdmico-financeiros; parametros quanto ao capital e ao

patriménio liquido minimos e quanto as formas de sua subscri¢cao e realizagao,
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quando se tratar de sociedade an6nima; critérios de constituicdo de garantias
de manutengdo do equilibrio econdémico-financeiro, consistentes em bens,
méveis ou imobveis, ou fundos especiais ou seguros garantidores; criagdo de
fundo, contratagdo de seguro garantidor ou outros instrumentos, com o objetivo
de proteger o consumidor de planos privados de assisténcia a saude em caso
de insolvéncia de empresas operadoras; e, ainda, deliberar sobre a criagcdo de

camaras técnicas, de carater consultivo, de forma a subsidiar suas decisdes.

Esta, entdo, passou a ser a competéncia do CONSU apos a entrada em
cena da ANS — Agéncia Nacional de Saude Suplementar, exercendo esta a

exata funcao de um érgéo regulador.

No entanto, ao tempo em que o CONSU exerceu esta funcdo, editou
algumas resolucdes visando regular o até entdo conturbado mercado de planos
de saude. E foi nesse cenario que foi editada a Resolugdo CONSU n? 13,
referente aos casos de urgéncia e emergéncia. E pela teoria de recepcao da

norma, a ANS mantém vigente esta resolucao até a presente data.

Mas nédo se pode desconsiderar que até o advento da norma setorial
especifica, o principal diploma que regia esses contratos era o Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90), genérico para todas as relagbes de

consumo, como esta.

Porém, com o advento da lei especifica, a incidéncia do Cédigo de
Defesa do Consumidor sobre os contratos de planos de saude passou a ser
subsidiaria. Vale dizer que esta assertiva ja decorreria naturalmente da relacéao
da lei geral anterior com a lei especial posterior. Mas ndo bastasse isso, a
propria Lei n® 9.656/98, alterada pela Medida Proviséria n°® 2.177-44,
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determinou em seu art. 35-G que a aplicagdo do Cdédigo de Defesa do

Consumidor passaria a ser apenas subsidiaria.'®

Destarte, se verificara que a lei especifica contribui de forma definitiva
para reconduzir a questdo a sua esséncia, ou seja, reconhecendo que existe
um ordenamento setorial especifico inerente a saude suplementar, que foi
construido ao longo de todo esse tempo, dentro do principio da “tentativa e
erro” proprio da regulagdo e que nao pode, por conseguinte, ser invadido por
uma invocacao genérica do Cédigo de Defesa do Consumidor. Tanto assim
que, repita-se, o préprio legislador fez constar que a sua aplicacao seria

apenas subsidiaria a regulagao setorial.

Sob este aspecto, interessante revelar desde logo que ndo é cabivel
encarar os ordenamentos setoriais dentro do tradicional esquema de “norma
especial versus norma geral”. O fato é que os ordenamentos setoriais
envolvem aspectos muito mais amplos e complexos, atinentes a prépria
concepcao e estruturacdo do estado e do Direito como um todo, sendo
possivel, inclusive, concebé-los como subsistemas integrantes do sistema
juridico total, envolvendo questdes de grande importancia, ndo apenas tedrica,
como pratica, concernentes as interpenetracées e reenvios entre os diversos

subsistemas juridicos parciais e destes com o sistema juridico central.

Tanto assim que podemos citar o fato de que essa dificuldade de
interpretacao pode ser observada na constatacdo de que os ordenamentos
setoriais — que foram instituidos pelo Estado de modo a atender aos anseios
econdmicos e técnicos -, possuem uma base econdmica identificavel que nao

deve ser desconsiderada pelo intérprete.

10«art. 35-G: Aplicam-se subsidiariamente aos contratos entre usudrios e operadoras de produtos de
gue tratam o inciso | e 0 § 12 do art. 12 desta Lei, as disposi¢cdes da Lei n2 8.078, de 1990.”
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Nao é por outro motivo que os ordenamentos setoriais tém por funcao a
regulacao de atividades que possuem aspectos sensiveis ao interesse coletivo,
podendo aqui citar transportes publicos, saude, energia e telefonia, dentre

inUmeros outros.

Portanto, é de se esperar que, dentro do leque de opcdes hermenéuticas
juridicamente plausiveis, seja feita a opg¢do por aquelas que combinem a
protecdo do consumidor com os valores juridicamente protegidos pelo
ordenamento setorial da saude suplementar, de modo a se garantir a
sustentabilidade do plano de saude, para todas as pessoas que se disponham

a contrata-lo.

Com relagao ao ordenamento setorial da saude suplementar, podem ser
destacadas algumas regras que visam a protecdo do equilibrio econémico-
financeiro dos planos de saude, visando a sua sustentabilidade, como é o caso
da regra instituida no art. 24 da Lei 9.656/98."

Da mesma forma, mas em sentido contrario, a legislagéo setorial permite
que seja feita uma revisdo técnica nos pregos praticados pelo plano de saude,
quando for verificado que ha um desequilibrio atuarial. E o caso da Resolucédo
Normativa, n® 19 da ANS, de 11 de dezembro de 2002.

No caso especifico das normas reguladoras que tratam dos
atendimentos aos clientes que ainda estao cumprindo prazos de caréncia, ha
que se analisar acerca da incidéncia ou ndo do Codigo de Defesa do
Consumidor e se este prevalece sobre a Resolugdo da ANS.

' “prt. 24. Sempre que detectadas nas operadoras sujeitas a disciplina desta Lei insuficiéncia das
garantias do equilibrio financeiro, anormalidades econdmico-financeiras ou administrativas graves que
coloquem em risco a continuidade ou a qualidade do atendimento a salude, a ANS podera determinar a
alienagdo da carteira, o regime de direcdo fiscal ou técnica, por prazo ndo superior a trezentos e
sessenta e cinco dias, ou a liquidagdo extrajudicial, conforme a gravidade do caso.”
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Porém, hd uma questdo que deve ser encarada, qual seja, se uma
Resolucdo de um determinado grupo ou setor normativo advém de uma lei,
sera esta e ndo a Resolugcéo que estara colidindo com a lei do outro grupo de
normas, podendo até mesmo derroga-la se for posterior. E é este o
pensamento que deve ser levado em consideracao aqui, na medida em que a
Resolucdo da ANS que trate da matéria, estard sempre amparada por
expressa determinacao contida na Lei 9.656/98, mais especificamente em seu
art. 35-C, bem como nas disposicoes constantes da Lei 9.961/00, que criou a
ANS. Para fazer tal afirmacdo, nos apoiamos nos ensinamentos dos

administrativistas espanhoéis José Luis Villar Palasi e José Luis Villar Ezcurra.'?

Alias, os mencionados administrativistas seguem esclarecendo que as
colisbes entre normas de grupos normativos diferentes podem ser reais ou
simplesmente aparentes. Neste caso, para que exista uma colisdo real, na
visdo deles, seria necessario que as normas se referissem a uma mesma
hipétese fatica, com conseqiéncias juridicas incompativeis e apresentando a

mesma finalidade, ou seja, que fossem isoférmicas.

Por este raciocinio, entdo, parece que se pode admitir que o Cédigo de
Defesa do Consumidor ndo possui hierarquia axiolégica superior as demais
normas, como é o caso da Lei 9.656/98. Entretanto, apesar de o préprio
Supremo Tribunal Federal, por diversas vezes, ja ter reconhecido o exagero € a
inconstitucionalidade de se ampliar, de forma desproporcional, a incidéncia do

Cédigo de Defesa do Consumidor, dando-se importancia comparavel ao texto

12 PALASI, José Luis Villar e EZCURRA, José Luis Villar. Principios de Derecho Administrativo. Volume |. 42
Edicdo. Madrid: Servicio de Publicaciones de La Faculdad de Derecho — Universidad Complutense de
Madrid, 1999. Pag.. 263-266.
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constitucional, quando na verdade trata-se de mera lei ordinaria, trata-se de

matéria ainda nao decidida em seu mérito."®

Corroborando este pensamento nao podemos deixar de citar Paulo
Brossard, ao anotar que “a lei de defesa do consumidor, como seu nome esta a
dizer, objetiva a protecdo da pessoa que busca a satisfacao direta das suas
necessidades, no que diz respeito a alimentacdo, vestuario, habitacao,
transporte, luz, agua, telefone, diversao, lazer, (...) mas nao tem aplicacao a
todos os possiveis conflitos do convivio humano, nem autoriza uma operacao
global sobre todas as atividades sociais, como nao transforma o Ministério

Publico numa espécie de visitador geral do santo oficio”."

Entendido este raciocinio, tem-se que o que leva uma pessoa a contratar
um plano de saude € exatamente o risco, que como ja visto anteriormente é o
elemento preponderante do contrato de plano de saude, podendo ser traduzido
como o evento futuro e incerto que ndao depende da vontade humana. Sem
maiores digressdes, podemos constatar, entdo, que o objetivo de se contratar
um plano de saude nao é ter a sua saude garantida, mas ter garantido, ai sim,
0S riscos inerentes as despesas que possam vir a ocorrer com a saude e sua

assisténcia médica.

Conquanto a defesa de um consumidor, individualmente considerado,
seja interesse juridicamente relevante, ndo se deve olvidar que existem outros
interesses (e outros consumidores) que igualmente devem ser considerados,
isto para o equilibrio econébmico do plano de saude, o que sera revertido em

beneficio de todos os consumidores daquele plano especifico.

13 Neste sentido, verifique-se RE 195.056, Min. Carlos Velloso, DJU 30.05.2003; RE 206.781, Min. Marco
Aurélio, DJU 29.06.2001; RE 248.191, Min. Carlos Velloso, DJU 25.10.2002; Al 382.298 — Agr, Min. Gilmar
Mendes, DJU 28.05.2004.

* BROSSARD, Paulo. Defesa do consumidor — atividade do Ministério Publico — Incursdo em operagoes
bancdrias e quebra de sigilo — Impossibilidade de interferéncia. Revista dos Tribunais, ano 84, agosto de
1995, vol. 718, pag. 89.
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No mesmo sentido, anota Leonardo Vizeu que “a protecdo ao
hipossuficiente ndo pode nunca ser entendida como ditadura do consumidor,
uma vez que a propria Lei de Planos de Saude cuida de zelar pelos interesses
dos agentes econdmicos que atuam neste mercado, bastando, para tanto, uma
exegese sistémica de suas normas, a luz das disposicbes dos arts. 24 e
seguintes da Lei 9.656/98"."°

A saude suplementar constitui atividade econémica em sentido estrito, ja
que a Constituicdo Federal de 1988 permite a sua prestacédo pela iniciativa
privada, dependente de mera autorizagéo estatal, mas ndo de concessao ou
permissdao. Ou seja, a saude suplementar € daquelas atividades que se
enquadram no campo das chamadas atividades privadas regulamentadas,
sujeita a regulamentacdo especifica, setorial e funcionalizada, como ensina

Alexandre Santos de Arag&o.'®

A saude suplementar é atividade que ndo € servico publico (estas sao
aquelas desempenhadas diretamente pelo Estado ou pela iniciativa privada,
que o faz por delegacdo, em razdo da impossibilidade da iniciativa privada
atender aos interesses publicos pertinentes) e nem tampouco atividade
econdmica estritamente privada (sujeitas apenas a um controle de policia geral
ou nao sujeita a controle). Ou seja, trata-se de atividade econdmica privada sui
generis, uma vez que estd submetida a controle por agéncia reguladora

especifica.

O que distingue a atividade da saude suplementar dos servigos publicos

é o fato da saude suplementar encontrar-se protegida pelo direito fundamental

'S VIZEU, Leonardo. Curso de Direito de Sadde Suplementar. Manual juridico de planos e seguros de
saude. Sdo Paulo: Ed. MP, 2006. Pag. 181.

® ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e a Evolugdo do Direito Administrativo
econdmico. 22 Edicdo. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2003. Capitulo V.
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da livre iniciativa, ao passo que 0s servicos publicos sdo excluidos desse

ambito, sendo exercidos pela iniciativa privada apenas por delegagao.

Entretanto, o ponto é que a Constituicao protege o ato juridico perfeito e
o direito adquirido, assim como as normas setoriais resguardam o direito do
plano de saude ao equilibrio econdmico e atuarial, do que decorre
necessariamente o respeito a previsibilidade e seguranca juridica das relagdes

contratuais.

Ora, € cedico que “direitos ndo nascem em arvores” e que “ndo existem
almocos gratis”"’. Dessa forma, é de se imaginar que na eventualidade de nédo
existir clausula de caréncia, os valores dos contratos também seriam
reajustados ou fixados a maior, de modo a equilibrar a matematica aqui
apresentada.

Porém, este talvez ndo seja o melhor cenario, posto que isto pode gerar
um outro problema e criar um circulo vicioso, na medida em que se tivermos
precos forem maiores do que o0s que sado praticados, iniUmeras serdao as
pessoas que nao terdo condicdes de pagar por um plano de saude.
Consequentemente, maior sera 0 numero de pessoas que estardo entregues a
salide prestada pelo Estado, ou seja, 0 SUS — Sistema Unico de Saude. E
consequentemente maior sera o gasto governamental com a saude, que hoje ja

se encontra falida e em estado de precério atendimento a populagéo.

Por outro lado, as deficiéncias da saude publica ndo podem levar a
desconsideracao dos direitos das empresas privadas de planos de saude, sob
pena de se estar comprometendo também o sistema suplementar privado,

correndo o risco de os consumidores ficarem com um sistema publico de saude

"7 Estes termos s3o usados por Flavio Galdino em seu livro Introduc¢do a Teoria dos Custos dos Direitos,
da Editora Lumen Juris.
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deficiente e com um sistema de salde privado igualmente falido ou

desinteressado de atuar no setor.

A teoria dos custos do direito é tema que foi bem explorado por Flavio

Galdino, que em sua obra afirma:

“O escopo mediato e principal da presente “aplicacao” é
demonstrar que a correta compreensao dos custos dos direitos
maximiza os resultados da analise juridica e, bem assim, a
tutela dos direitos fundamentais.

A retérica em torno da gratuidade dos direitos em geral é
deveras prejudicial, simplesmente por ignorar ou desconsiderar
— 0 que resulta no mesmo — os elevadissimos custos
subjacentes as prestacdes publicas necessarias a efetivacao
dos direitos fundamentais.

Com efeito, o discurso publico em torno de tais direitos tidos por
gratuitos obstaculiza a perfeita compreensdo das escolhas
publicas a eles subjacentes, pois, tendo em vista a escassez de
recursos estatais, a opcado pela protegdo de um direito
aparentemente “gratuito” significa de modo direto e imediato o
desprezo por outros (em principio, nao “gratuitos”). Esta opgao —
fundada na desconsideragdo dos custos — sera, sé por isso,
inevitavelmente tragica.

Tal fato, aliado, em um clima de insinceridade normativa, a
multiplicacdo dos direitos, rectius: de promessas de direitos
fundamentais irrealizaveis e das respectivas prestagoes publicas
(igualmente irrealizaveis), conduz invariavelmente (i) a
desvalorizacdo dos direitos mesmos (ja se disse que se tudo é
direito, nada mais é direito), (ii) a malfadada irresponsabilidade
dos individuos e (iii) a injustica social.

Com efeito, remarque-se que a aludida orientagdo
jurisprudencial insere-se a perfeicdo no argumento de que os
direitos forma longe por demais. Ela ndo apenas tolera a
irresponsabilidade, mas a estimula (basta ver que as decisdes
prestigiam a torpeza de quem deliberadamente pratica atos
delituosos). Fruir sem pagar, sem sequer ter consciéncia do
custo, estimula a irresponsabilidade no exercicio dos direitos € o
egoismo.
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Em dltima andlise, e considerando que essa situagao,
globalmente considerada, aumenta os custos dos servigos, é

possivel afirmar que toda a sociedade paga para um individuo

“gratuitamente” fruir um “direito”.”'®

Apesar da citagdo acima exposta tratar da questao inerente ao direito
publico, quer nos parecer que a teoria dos custos do direito também pode ser
aplicada ao direito privado, mais especificamente, ao mercado dos planos de

saude.

Isto porque ndo se pode imaginar que ao alargar a abrangéncia dos
contratos ndo havera igualmente custos extras, na medida em que uma maior
gama de direitos e, portanto, uma cobertura mais abrangente, implicara em
custos maiores para uma das partes, no caso as empresas que operam esta
modalidade de contrato. Ou até mesmo para os proprios consumidores, na
hipotese de repasse desses custos pelas operadoras de planos de saude aos
consumidores.

Importante, entdo, que no tratamento desta matéria seja considerado
que nao é viavel se tratar do interesse de um consumidor individualmente
considerado, mas sim — e talvez com maior intensidade — o interesse da
coletividade que se aproveita dos contratos de planos de saude. E de se levar
em consideragdo, portanto, a manutengcdo do sistema privado da saude

suplementar.

Ora, o elemento econémico deve ser fortemente considerado na
interpretacao juridico, revelando o aumento da intercomunicagao entre o Direito
e a Economia, bem como a tomada de consciéncia por parte dos operadores

daquele que, levando em conta as pautas desta, terdo maiores chances de

18 GALDINO, Flavio. Introducdo a Teoria dos Custos dos Direitos. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005,
pag. 325-8.
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realizar na pratica os objetivos juridicos, evitando, inclusive, efeitos colaterais

adversos, ou como seria dito na economia, externalidades negativas.

Os resultados praticos da aplicacdo das normas juridicas além de
constituirem preocupacao sociolégica, sdo também elementos essenciais para,

a partir de tais dados, ser verificado como devem ser interpretados.

O fato é que os empresarios monetizam o risco que correm, repassando-
0s para o preco final como um dos custos, portanto, 0 aumento dos riscos em
um contrato repercute no seu prego final. E como se sabe, na economia, todo

risco é precificado.

Ja no caso da saude suplementar, cujo setor possui importancia
inegavel para a sociedade, embora se trate de atividade privada regulamentada
e ndo servico publico'®, é de se destacar que o tema da deferéncia judicial as
decisdes administrativas e, até mesmo, regulatérias especificamente, cresce
em importancia. Isto porque é necessario combater o risco de uma excessiva
ingeréncia do Judiciario na esfera politica da questéo, por tratar-se de tema
delicado e tendo em vista a escassez dos recursos disponiveis para a saude
globalmente considerada, contudo isto sera melhor analisado adiante.

Nesse sentido ja decidiu o STJ, quando do julgamento da SLS 163-PE,
em que foi relator o Ministro Presidente do STJ, Edson Vidigal, estando o

acordao do Agravo Regimental assim ementado:

SUSPENSAO DE LIMINAR E SENTENGA. AGRAVO
INTERNO. REAJUSTE DE CONTRATOS DE PLANOS
DE SAUDE FIRMADOS ANTERIORMENTE A LEI Ne

19 . ~ s . ~
Sobre este tema, vale referir que ndo ha consenso na doutrina sobre esta questdo.
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9.65608. FUNCAO INSTITUCIONAL DA AGENCIA
NACIONAL DE SAUDE — ANS.

1.Considerados o alto interesse publico envolvido, os
efeitos prospectivos da medida, os riscos e resultados
que conclusbes acodadas possam ocasionar -
desarmonia e desequilibrio para o setor da saude
suplementar -, deve ser deferido o pedido para
suspender a decisdo que concedeu o efeito
modificativo ativo ao Agravo de Instrumento.

2.Lesdo a saude e a ordem publica administrativa
caracterizada, com a interferéncia na legitima atividade
regulatéria desempenhada pela ANS, respaldada em
discricionariedade técnica .

3.Agravo Interno ndo provido.?

2 Em seu voto, o Min. Edson Vidigal assim se manifestou: “tenho que a decisdo liminar pode causar
lesdo grave a ordem publica administrativa, na medida em que interfere na legitima atividade
regulatdria desempenhada pela ANS, com respaldo na discricionariedade técnica, gerando, também,
instabilidade no mercado de satude suplementar.

Ndo se trata de ato flagrantemente ilegal e, em assim sendo, ao Judicidrio nGo é dado adentrar no
mérito das normas e procedimentos regulatdrios, sob pena de estar invadindo seara alheia. Nesse
sentido, mudando o que deve ser mudado,“se a prestadora de servigos deixa de ser devidamente
ressarcida dos custos e despesas decorrentes de sua atividade, nGo hd, pelo menos no contexto das
economias de mercado, artificio juridico que faca com que esses servigos permanegam sendo fornecidos
com o mesmo padrdo de qualidade. O desequilibrio, uma vez instaurado, vai refletir, diretamente, na
impossibilidade prdtica de observdncia do principio expresso no art. 22, caput, do Codigo de Defesa do
Consumidor, que obriga a concessiondria, além da prestagcdo continua, a fornecer servicos adequados
eficientes e seguros aos usudrios” (REsp 572.070, Rel. Min. Jodo Otdvio de Noronha, DJ 14.6.2004).

Esse o enfoque dado a matéria por Sérgio Guerra, em “Controle Judicial dos Atos Regulatdrios”,
anotando que: “se o julgador alterar um ato administrativo regulatorio, que envolve,
fundamentalmente, a elei¢do discriciondria dos meios técnicos necessdrios para o alcance dos fins e
interesses setoriais — despido das pressdes politicas comumente sofridas pelos representantes escolhidos
pelo sufrdgio -, esse magistrado, na maioria das vezes, poderd, por uma sé penada, afetar toda a
harmonia e equilibrio de um subsistema regulado” (2005, fls. 272/275).

Igualmente, ndo se pode adentrar em sede de suspensdo na discussdo sobre ter ou ndo, os contratos
antigos, maiores vantagens e custos do que os novos, o que justificaria, ao ver da ANS, a disparidade dos
indices adotados para o reajuste, questdio de mérito a ser ainda apreciada pelas instdncias ordindrias.

Enquanto as decisGes judiciais se atém ao direito, “a Administra¢do € livre para eleger, detentor do
amplo espago em que cada caso lhe permitem a lei e o Direito, as razées (juridicas, econémicas, sociais,
técnicas, ambientais), a curto, médio e longo prazo, que servem de suporte a suas decisbes. Essas razes
ndo podem ser utilizadas pelos Tribunais para justificar as suas, apenas de Direito” (a. op. cit., p. 275)”.
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E, entdo, preciso considerar que, no presente caso, o legislador ja
ponderou sobre os valores constitucionais e a ANS regulou, dentro do seu feixe
de competéncias, a matéria em comento. E, conforme demonstrado, uma
decisdo destas podera vir a trazer efeitos econdmicos importantes sobre o
equilibrio do mercado de planos de saude, com potenciais consequéncias
sobre toda a gama de consumidores que contribuem mensalmente para o
equilibrio econémico e atuarial do plano contratado. Contudo, a questao

referente especificamente ao controle judicial, sera explicitada adiante.

1.4) Como a caréncia se traduz no Direito

Conforme ja dito no inicio deste estudo, o instituto da caréncia possui
relevada importancia para o mercado do plano de saude, uma vez que € este

instituto que garante a formacéao de reservas.

Ha que se ter em mente que uma empresa ao formular os seus calculos
atuariais e, portanto, definir os seus riscos e o seu grau de incerteza, para
chegar ao pre¢co que sera oferecido ao mercado, o faz contando que essa

previsdo serd correta, caso contrario, estara economicamente abalada.

Essa foi a férmula descoberta pelas empresas que operavam nesse
mercado anteriormente a regulacao, cuja situacdo perdurou por cerca de 30
anos. Desta forma, o legislador ao decidir controlar este mercado, levou esta
pratica em consideracao.
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Da leitura dos artigos 11 e 12 da Lei 9.656/98', verifica-se que o
legislador considerou que realmente as empresas que operavam neste
mercado necessitavam da formacdo de uma reserva antes que 0S novos
clientes pudessem se utilizar do contrato. Isto porque esta reserva era
necessaria para garantir a utilizagdo de toda uma massa que ja se encontrava

coberta e fruindo dos beneficios contratuais.

Nao bastava apenas a formagado de uma carteira, uma massa de clientes
homogéneas, no sentido de que a participagdo dos jovens garantisse a
permanéncia dos idosos. Esse € um calculo que servia de base a previdéncia

publica e que hoje ndo fecha, ja que ha um déficit nessa area.

Em se tratando de setor privado, a garantia deveria ser um pouco maior,
na medida em que as empresas que geram renda e empregos ao pais devem
continuar operando, ou seja, necessitam sim de uma margem de lucro, que

deve ser mantida as custas de uma operacao saudavel e honesta.

Portanto, a boa-fé deveria vir ndo apenas da empresa, mas também de
seus clientes, ao declararem possuir ou ndo doengas previamente e assumirem
o risco de um tratamento por um certo periodo de tempo, que posteriormente o

legislador entendeu por bem em regular.

L Art. 11. E vedada a excluso de cobertura as doengas e lesdes preexistentes a data de contratagdo dos
produtos de que tratam o inciso | e 0 § 012 do art. 12 desta Lei, apds vinte e quatro meses de vigéncia do
aludido instrumento contratual, cabendo a respectiva operadora o 6nus da prova e da demonstra¢do do
conhecimento prévio do consumidor ou beneficiario.

Art. 12. S3o facultadas a oferta, a contratagdo e a vigéncia dos produtos de que tratam o inciso | e 0 §
12 do 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 exigéncia minimas:(...) V - quando fixar periodos de caréncia:a) prazo maximo de trezentos
dias para partos a termo;b) prazo maximo de cento e oitenta dias para os demais casos;c) prazo maximo
de vinte e quatro horas para a cobertura dos casos de urgéncia e emergéncia;”
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Porém, o legislador também entendeu que nao era de todo justo que o
cliente ficasse sem qualquer tipo de amparo, e ao prestigiar o instituto da
caréncia, também determinou que os clientes que necessitassem de
atendimentos emergenciais deveriam ter o suporte das empresas de planos de
salde, e é isto que esta no art. 35-C da Lei 9.656/98%.

Porém, para que ndo houvesse confusdo com a aparente contradicao
entre os artigos acima mencionados, determinou o mesmo legislador que o
orgao regulador faria publicar normas regulamentares definindo a questao, no
paragrafo Unico do mesmo art. 35-C%. Entretanto, quer nos parecer que ao
dizer normas regulamentares quis dizer normas reguladoras, no sentido de
prestigiar a agéncia reguladora do setor. Essa, nos parece a mens legis do
diploma legal.

1.4.1) A norma da ANS

Com a difusao do direito regulatério, hoje ndo € mais novidade alguma
de que as Agéncias Reguladoras desenvolvem fungdes que transcendem o
conceito convencional de autarquia, na medida em que nao se limitam apenas
a controlar os subsistemas, ao contrario, possuem fungdo muito mais ampla
que lhes permitem colaborar com o planejamento estatal. Trata-se do legitimo
poder normativo que possui a Agéncia Reguladora, sem que possa ser
considerado uma usurpagdo do Poder Legislativo. Mas isto sera melhor
explicitado a frente.

2 Art. 35-C. E obrigatédria a cobertura do atendimento nos casos: | — de emergéncia, como tal definidos
os que implicarem risco imediato de vida ou de lesdes irrepardveis para o paciente, caracterizado em
declaragdo do médico assistente; e Il — de urgéncia, assim entendidos os resultantes de acidentes
pessoais ou de complicagGes no processo gestacional.

2 Art. 35-C. Paragrafo Unico. A ANS fara publicar normas regulamentares para o disposto neste artigo,
observados os termos de adaptagdo previstos no art. 35.
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E certo que ndo possui 0 Poder Legislativo condicdes praticas de
disciplinar a respeito das necessidades mais profundas de cada subsistema
regulado, razdo pela qual foram criadas as Agéncias Reguladoras.

Portanto, ao exercer este poder normativo, expedem as Agéncias
Reguladoras atos decisérios, provenientes das suas Diretorias Colegiadas,
visando garantir o equilibrio do mercado.

Nao apenas isso e aqui cabe fazer um paréntese para se afirmar que
tais atos, além de tudo, visam a busca da eficiéncia, justificando a opcéao
legislativa de criagdo das Agéncias Reguladoras. J& teve a oportunidade de se
manifestar a respeito Paulo Cesar Melo da Cunha, ponderando que ‘toda
regulagcao representa uma intervengdo imperativa traduzida em uma restricdo
de liberdade dentro de uma atividade empresarial. A regulagdo nao deve, pois,
ir além do admitido no caso concreto para a solugdo de um problema, tendo em
vista que a atividade regulatdoria sempre devera ser vocacionada para explicitar
conceitos juridicos indeterminados em varios momentos. A proposta, assim, é
buscar, a luz do principio da proporcionalidade, o ponto otimo para reduzir o
impacto na interferéncia estatal na propriedade e atividade privadas e, ao
mesmo tempo, viabilizar a admissdo daqueles que tém interesse em ingressar

e permanecer no mercado regulado.

Nesse cenario e ponderando as questdes ja citadas, foi que a ANS

manteve em vigéncia a resolugdo CONSU n® 13, que disciplina exatamente a

24 CUNHA, Paulo Cesar Melo da. A Regulacdo Juridica da Saude Suplementar no Brasil. Rio de Janeiro:
Ed. Lumen Juris, 2003. Pag. 148.
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cobertura financeira para os casos de emergéncia ou urgéncia, para os clientes

que ainda estejam cumprindo o periodo de caréncia®.

> Art. 1°A cobertura dos procedimentos de emergéncia e urgéncia de que trata o art.35 - D, da Lei n°
9.656/98, que implicar em risco imediato de vida ou de lesbes irreparaveis para o paciente, incluindo os
resultantes de acidentes pessoais ou de complicagdes no processo gestacional, devera reger-se pela
garantia da ateng¢do e atuagdo no sentido da preservagdo da vida, érgdos e fungdes, variando, a partir
dai, de acordo com a segmentacdo de cobertura a qual o contrato esteja adscrito.

Art. 2° O plano ambulatorial deverd garantir cobertura de urgéncia e emergéncia, limitada até as
primeiras 12 (doze) horas do atendimento.

Paragrafo unico. Quando necessaria, para a continuidade do atendimento de urgéncia e emergéncia, a
realizacdo de procedimentos exclusivos da cobertura hospitalar, ainda que na mesma unidade
prestadora de servicos e em tempo menor que 12 (doze) horas, a cobertura cessard, sendo que a
responsabilidade financeira, a partir da necessidade de internagdo, passara a ser do contratante, ndo
cabendo 6nus a operadora.

Art. 3° Os contratos de plano hospitalar devem oferecer cobertura aos atendimentos de urgéncia e
emergéncia que evoluirem para internagdo, desde a admissdo do paciente até a sua alta ou que sejam
necessarios a preservagdo da vida, 6rgdos e fungdes.

§1°. No plano ou seguro do segmento hospitalar, quando o atendimento de emergéncia for efetuado no
decorrer dos periodos de caréncia, este devera abranger cobertura igualmente aquela fixada para o
plano ou seguro do segmento ambulatorial, ndo garantindo, portanto, cobertura para internagao.

§2°. No plano ou seguro do segmento hospitalar, o atendimento de urgéncia decorrente de acidente
pessoal, sera garantido, sem restricbes, apds decorridas 24 (vinte e quatro) horas da vigéncia do
contrato.

§3°. Nos casos em que a atencdo n3o venha a se caracterizar como prépria do plano hospitalar, ou como
de risco de vida, ou ainda, de lesdes irreparaveis, ndo havera a obrigatoriedade de cobertura por parte
da operadora.

Art. 4° Os contratos de plano hospitalar, com ou sem cobertura obstétrica, deverdo garantir os
atendimentos de urgéncia e emergéncia quando se referirem ao processo gestacional.

Paragrafo Unico. Em caso de necessidade de assisténcia médica hospitalar decorrente da condigdo
gestacional de pacientes com plano hospitalar sem cobertura obstétrica ou com cobertura obstétrica —
porém ainda cumprindo periodo de caréncia — a operadora estard obrigada a cobrir o atendimento
prestado nas mesmas condi¢Oes previstas no art.2° para o plano ambulatorial.

Art. 5° O plano ou seguro referéncia devera garantir a cobertura integral, ambulatorial e hospitalar para
urgéncia e emergéncia.

Art. 6° Nos contratos de plano hospitalar e do plano e seguro referéncia que envolvam acordo de
cobertura parcial tempordria por doengas e lesdes preexistentes, a cobertura do atendimento de
urgéncia e emergéncia para essa doenga ou lesdo serda igual aquela estabelecida para planos
ambulatoriais no art.2° desta Resolugao.

Art. 7° A operadora deverd garantir a cobertura de remogdo, apds realizados os atendimentos
classificados como urgéncia e emergéncia, quando caracterizada, pelo médico assistente, a falta de
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Ora, obviamente que o 6rgao regulador ndo expediu tais normas
objetivando favorecer tal ou qual parte nesta relagdo. Porém, o fez sabendo
que a todo direito corresponde um custo, ou seja, sabe que néo ha direitos sem

que haja gastos.

Por estas razdes e analisando os impactos e viabilidade de ndo deixar o
beneficiario de plano de saude desamparado, esta foi a alternativa a que
chegou o 6rgao regulador, tendo ciéncia de que nao é possivel fazer magica,
ou seja, nao é economicamente viavel garantir ao cliente atendimento integral,
extirpando o cumprimento da caréncia, o que certamente levaria o subsistema
regulado ao colapso.

Ademais, ao ler rapidamente o mencionado ato regulatério, poderia se
entender que ele simplesmente reduz ou limita um direito contido na Lei
9.656/98, mais precisamente, conjugando os artigos. 11 e 12 com o 35-C.
Contudo nado é isto o que ocorre, uma vez que poderiamos ter aqui uma

aparente antinomia ou contradicado de normas, ja que um afirma o periodo de

recursos oferecidos pela unidade para continuidade de atenc¢do ao paciente ou pela necessidade de
internagdo para os usudrios portadores de contrato de plano ambulatorial.

§1° Nos casos previstos neste artigo, quando ndo possa haver remogdo por risco de vida, o contratante
e o prestador do atendimento deverdo negociar entre si a responsabilidade financeira da continuidade
da assisténcia, desobrigando-se, assim, a operadora, desse 6nus

§2° Cabera a operadora o 6nus e a responsabilidade da remogdo do paciente para uma unidade do SUS
que disponha de servico de emergéncia, visando a continuidade do atendimento.

§3° Na remocdo, a operadora deverd disponibilizar ambulancia com os recursos necessarios a garantir a
manutencdo da vida, sé cessando sua responsabilidade sobre o paciente quando efetuado o registro na
unidade SUS.

Art. 8° Aplicam-se as disposi¢des desta Resolugdo aos contratos celebrados na vigéncia da Lei 9656/98,
de 03 de junho de 1998, e aos existentes anteriores a sua vigéncia, a partir das respectivas adaptacgdes.
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caréncia e o outro afirma que a caréncia para os eventos de urgéncia ou

emergéncia ndo pode passar de 24horas da formalizagéo do contrato.

Contudo, ndo € isto que acontece, uma vez que estamos diante de
conceitos que devem ser regulados, conforme previsdo legal, contida no
paragrafo unico do mencionado artigo 35-c e, conforme, ainda, os aspectos

reflexivos, dos quais trataremos adiante.

Em realidade, da leitura dos dispositivos citados, se tem a idéia de que o
cliente ndo possuia direito a cobertura, ja estava efetivamente cumprindo o
prazo de caréncia. A norma nao define qual a amplitude e qual a cobertura que
deve ser dada. Parece, portanto, que néo se pode dizer que haja limitagédo para

direito que nao existia.

E o que o ato regulatério faz, em realidade, é dar ao cliente direito que
ele ndo tinha, garantindo, conforme se 1é da Resolugcdo CONSU 13, 12 (doze)
horas de internacdo, sendo que evoluindo para cirurgia ou leito de alta
complexidade, deve o cliente assumir os custos ou optar que a operadora de
plano de saude o remova para um hospital do sistema publico de saude.

Ou seja, cuida o citado ato regulatério, de garantir um minimo de
atendimento e cuidado aquele cliente que, a principio, ndo possuia direito a

internacao.

Vale trazer aqui o pensamento exarado pelo entdo Desembargador Luiz
Fux?®, antes de compor os quadros do Superior Tribunal de Justica, ao analisar

a questao referente as inumeras liminares que eram e sao concedidas contra

26 FUX, Luiz. Tutela de Urgéncia e Plano de Saude. Rio de Janeiro: Ed. Espaco Juridico, 2000. Pag. 60 e 61
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os planos de saude, em total desconsideracao da legislacdo e do contrato, em

prol de uma defesa do consumidor, asseverando o seguinte:

“E que subjaz sem resposta a seguinte indagacdo: Qual é o
direito evidente da parte que pretende a internacdo para
doenga nao coberta, em entidade nao conveniada ou fora do
prazo de caréncia estabelecida, havendo entidade publica
propria ao atendimento esperado?

A resposta impbe-se pela negagcdo, maxime se nao
olvidarmos as restricoes apds riscos aleatérios assumidos
no contrato de seguro a saude e a percepcdo de que a
salde é um dever do Estado que dispbe de hospitais e de
tratamentos tal como o pleiteado pelo cidadado, que tem ao
seu alcance, repita-se, as duas vias: a publica e a particular.

()

Repassar o dever para o particular, mercé de desautorizado
pela Carta Magna em fungdo da necessaria convivéncia
harménica entre a atividade estatal e a iniciativa livre e
privada, rompe 0s principios que norteiam o contrato de
seguro e desequilibra a igualdade entre os contratantes
posto desfalcar a economia das entidades em favor de um
em detrimento de inUmeros outros beneficiarios que pagam
e cumprem religiosamente as suas limitagdes.

()

Sob esse enfoque é forcoso concluir que estatuida a
responsabilidade publica quanto a saude, a atividade
subsidiaria particular ndo € sucedaneo da ineficiéncia
estatal, ndo podendo atribuir-se as entidades privadas
deveres além do contrato, sob pena de gerar-se
insustentavel inseguranca juridica.”

1.4.2) O contrato regulado

O objeto da regulagéo levada a cabo pela Agéncia Nacional de Saude
Suplementar é o contrato de plano de saide?’. Trata-se de contrato de trato

2 Aqui tendemos a generalizar o termo, apesar de termos contratos efetivos de plano de saude e o
seguro saude. O primeiro se caracteriza pelo pré-pagamento de uma mensalidade, com atendimento
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sucessivo, com renovagdo automatica, nos termos do artigo 13 da Lei
9.656/98°,

Trata-se ainda de contrato tipicamente de adesdo, na medida em que
ndo possui o cliente individual condicoes de alterar as suas disposicoes. O
mesmo ja ndo ocorre com o contrato coletivo empresarial, aonde, via de regra,

ha negociacao entre as empresas contratante e contratada.

Sobre as caracteristicas do contrato de plano de saude, vale trazer as
consideragdes de Paulo Cesar Melo da Cunha, para quem “diversas sdo as
formas de classificagdo dos contratos. Em se tratando de contratos de planos
privados de saude, a configuragdo mais comum € aquela oriunda do
consensualismo, em que as partes declaram sua vontade, transformando o ato
final em um acordo, independentemente da forma a qual seja reduzida; por
meio de adesdo, haja vista ndo se admitir a uma das partes (no caso, o
beneficiario) discutir o contetudo redacional, bastando a concordancia a todas
as clausulas; de forma tipica, bilateral, aleatéria e onerosa, por serem
disciplinados por lei, com obrigacdes para ambas as partes, sem previsdo de
contraprestacdo imediata, haja vista a dependéncia de sinistralidade e énus

patrimonial para ambas as partes (o que, por fim, os tornam bilaterais)”?°

realizado por médicos ou entidades integrantes de uma rede credenciada. J& o seguro saude, se
caracteriza pela livre-escolha do prestador pelo cliente, tendo este direito ao reembolso destas
despesas. No entanto, com a evolugdo do mercado, estas duas vertentes tenderam a ser encontrar e se
confundir, na medida em que os planos de saude passaram a oferecer, em seus contratos mais caros, a
possibilidade de reembolso, com a livre escolha do prestador e o seguro saude passou a contar com
uma rede de prestadores referenciada, cujo pagamento é realizado diretamente pela empresa ao
prestador, sem a necessidade do reembolso.

% Entretanto, o inciso | do artigo 12 da Lei 9.656/98 traz a seguinte definicdo: “Plano Privado de
Assisténcia a Saude: prestagdo continuada de servigos ou cobertura de custos assistenciais a prego pré
ou pos estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, a
assisténcia a saude, pela faculdade de acesso e atendimento por profissionais ou servicos de saude,
livremente escolhidos, integrantes ou ndo de rede credenciada, contratada ou referenciada, visando a
assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, a ser paga integral ou parcialmente as expensas da
operadora contratada, mediante reembolso ou pagamento direto ao prestador, por conta e ordem do
consumidor.” (redagdo dada pela Medida Provisdria n2 2.177-44, de 24 de agosto de 2001)

29 CUNHA, Paulo Cesar Melo da. Regulagdo Juridica da Saude Suplementar no Brasil. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003. Pag. 252
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Como ja visto anteriormente, o segmento de planos de saude movimenta
grandes somas de dinheiro anualmente e atende a parcela significativa da
populacao, que, em geral, por terem um plano privado de saude, acabam por

desafogar o ja combalido sistema publico de saude.

Nao se olvida que este mercado tem grande importancia, ndo apenas
para a parcela da populacao que dele se vale, como também para o governo,
uma vez que impede gastos ainda maiores com a saude publica. Além disso é
um segmento que trata de matéria delicada, qual seja, a saude, em que pese 0

objeto principal do contrato seja financeiro, ou seja, a cobertura de custos.

Por todos estes motivos, é que o contrato de plano de saude mereceu
especial atencdo dos entes governamentais, que decidiram por submeté-lo ao
crivo da regulagao.

1.4.3) A clausula

Conforme ja explicitado no tépico anterior, para fins deste trabalho
estamos tratando a caréncia como um instituto genérico, ou seja, tendo em
mente apenas um periodo de tempo em que o cliente ndo possui direito a
cobertura contratual. Ultrapassado este tempo, a cobertura é integral, nos
limites do contrato.

Entretanto, necessario se faz aqui informar que existem alguns tipos de
caréncia para situagdes diferentes, estando todas previstas em contrato e
também na Lei 9.656/98, bem como nas normas regulatérias.
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Assim, no momento em que o cliente entra no plano, ele possui uma
caréncia a cumprir de 24 (vinte e quatro) horas para os eventos de urgéncia
e/ou emergéncia, 180 (cento e oitenta) dias para os demais casos e 300
(trezentos) dias para partos a termo®’. Além disso, na hipétese de doenga e/ou
lesdo preexistente a assinatura do contrato, devera o cliente cumprir uma

caréncia de 24 (vinte e quatro) meses®'.

Contudo néao é s6, ao migrar de um plano para outro mais abrangente, a
operadora pode exigir ainda o cumprimento de um periodo de caréncia de até 6
(seis) meses, mas somente para os novos beneficios adquiridos, que podem
variar de uma rede credenciada maior até inclusdo de beneficios que
anteriormente o cliente ndo possuia direito, como é o caso dos transplantes,

pagando, obviamente, a contraprestacdo necessaria.

Em estreita sintese, estes sdo os prazos de cumprimento de caréncia
usualmente exigidos e que compdem as clausulas contratuais dos planos de
saude, que vem sendo anuladas pelos Tribunais do pais, conforme sera

possivel verificar no topico seguinte.

%% Artigo 12 da Lei 9.656/98.
*1 Artigo 11 da Lei 9.656/98
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Capitulo 2

O ATIVISMO JUDICIAL E SEUS ARGUMENTOS

2.1) A funcao social do contrato e a boa-fé objetiva

Neste capitulo vamos procurar repassar 0os argumentos mais utilizados,
que justificam as alegacbes dos consumidores e muitas vezes a prépria
decisdo judicial, como a questdo da boa-fé objetiva e a funcdo social do

contrato.

Inicialmente, cumpre esclarecer que o principio da autonomia da
vontade foi inspirado no Cédigo Francés e sem muitas dificuldades preconiza
que o contrato faz lei entre as partes. Contudo, hoje esta concepg¢do nao €
mais tao clara assim posto que o liberalismo que colocou a vontade como
centro de todas as avengas desapareceu. No entanto, a liberdade de contratar

nunca foi ilimitada, pois sempre esbarrou nos principios de ordem publica.

Como afirma Silvio de Salvo Venosa, “em tese a vontade contratual
somente sofre limitagdes perante uma norma de ordem publica. Mas na pratica
existem imposi¢cées econdmicas que dirigem essa vontade. A interferéncia do
Estado na relagao contratual privada mostra-se crescente e progressiva. Tanto
assim que o art. 421 do Codigo Civil de 2002 dispde que “a liberdade de

contratar sera exercida em razao e nos limites da funcédo social do contrato”.
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Realcamos que a funcdo social do contrato é algo que deve ser trazido a

discussdo no caso concreto™?.

Ou seja, ndo é demais concluir que o ordenamento procurou dar aos
mais fracos uma superioridade juridica para compensar a inferioridade
econdmica. Nesta seara o contrato ndo mais é visto pelo prisma individualista
de utilidade para os contratantes, mas sim com um sentido social de utilidade
para a comunidade. Entretanto, isto ndo é regra imutavel, tanto que somente o
caso concreto, as necessidades e situacées sociais do momento é que

definirdo o que se entende por interesse social.

E da mesma opinido Antonio Jeova Santos, anotando que “dois sdo os
tons que matizam a fungao social do contrato: a concretizagdo do “homem
situado” e a protecdo a parte mais debil. A finalidade individualista e egoistica
que o direito privado gozava e privilegiava cedeu passo a sociabilidade. Agora,
o intento de contratar ndo protege o objeto da contratacdo apenas ao interesse

individual, mas a sociedade™.

Como dito, o acordo de vontades faz lei entre as partes, diccdo que nao
pode ser tomada de forma peremptoéria, alias, como tudo em Direito. Sempre
havera temperamento que por vezes conflitam, ainda que aparentemente, com
a segurancga juridica. Contudo, a ninguém é dado o direito de alterar
unilateralmente o conteudo de um contrato, nem mesmo o juiz, que deve ter
como principio, ndo intervir nesse conteudo. Essa é a regra geral. Mas existem
algumas possibilidades de atenuacdes legais que podem alterar em parte a
substancia desse principio. A nocado decorre do fato de terem as partes
contratado de livre e espontanea vontade e submetido sua vontade a restricao

do cumprimento contratual porque tal situacao foi desejada.

32 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral das Obrigactes e Teoria Geral dos Contratos. 22
Edicdo. S3o Paulo: Ed. Atlas, 2008. Pag. 359

33 SANTOS, Antonio Jeovd. Fungdo Social do Contrato. 22 Edi¢do. SaoPaulo: Ed. Metodo, 2004. Pag. 143-
144,
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Os contratos, aos poucos, vao se transformando, tendo uma feigao
social como forma de diminuir as desigualdades das partes contratantes. Os
sujeitos do negocio juridico passam a estar reciprocamente vinculados, de
modo que o lago que os vincula também os coloca diante da sociedade em que
vivem. Quer dizer, as consequéncias juridicas da contratagdo envolvem os

participes diretos e a sociedade, por rebote.

Dessa forma, a funcdo social do contrato, basicamente, ndo tem o
conddo de romper com 0s principios da seguranga e justica, até porque
seguranca e justica disputam a prioridade entre os fins do direito. Contudo, os
contratos, jungidos ao contexto social, passam a ser sensiveis instrumentos de

convivéncia.

Novamente ensina Antonio Jeova Santos que “o contrato ndo pode ser
reduzido a simples operacdo econémica, em que o automatismo e a rapidez —
essa insustentavel tirania da velocidade — impedem que na celebracdo de
contratos haja a efetiva outorga de consentimento. A funcdo social que
consiste, basicamente, em obstar que o mais fraco, premido pelas
circunstancias, se veja obrigado a aceitar o que o mais forte Ihe impde. (...) A
funcdo social do contrato, enfim, garante a humanizagdo dos pactos,
submetendo o direito privado a novas transformagbes e garantindo a
estabilidade das relagbes contratuais, sensivel ao ambiente social em que foi
celebrado e estd sendo executado, e ndo, apenas a submissédo as regras de
um mercado perverso, abrumador e prepotente que deve se esfumar com o
passar do tempo, tal como aconteceu com a decadéncia do liberalismo

econdmico”.*

34 SANTOS, Antonio Jeova. Fungdo Social do Contrato. 22 Edigdo. Sdo Paulo: Ed. Metodo, 2004. Pag. 146.
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Ja Claudia Lima Marques assinala que “a nova concepg¢ao de contrato é
uma concepg¢ao social deste instrumento juridico, para a qual ndo s6 o
momento da manifestacdo da vontade (consenso) importa, mas onde também
e principalmente os efeitos do contrato na sociedade serdo levados em conta e
onde a condicdo social e econémica das pessoas nele envolvidas ganha em
importancia.” E continua, para dizer que “conceitos tradicionais como os do
negécio juridico e da autonomia da vontade permanecerdo, mas o espacgo
reservado para que os particulares auto-regulem suas relagdes sera reduzido
por normas imperativas, como as do préprio Cédigo de Defesa do Consumidor.
E uma nova concepgao de contrato no Estado Social, em que a vontade perde
a condicao de elemento nuclear, surgindo em seu lugar elemento estranho as

partes, mas basico para a sociedade como um todo: o interesse social”*®.

Pode ser verificado, entdo, que a tendéncia é de que haja um
intervencionismo cada vez maior do estado nas relagdes contratuais, de modo
a relativizar ainda mais a autonomia da vontade, adequando-a as novas
preocupagdes de ordem social, com a imposicdo de um novo paradigma, o
principio da boa-fé objetiva. O contrato, passa, entdo, a ser um instrumento a
disposicao dos individuos na sociedade de consumo, mas, assim como 0O
direito de propriedade, agora limitado e eficazmente regulado para que alcance

a sua fungao social.

Ademais, um dos principais argumentos utilizados pelos consumidores,
objetivando beneficios contra as operadoras de Planos de Saude se traduz na
utilizacao do principio da boa-fé que se estampa pelo dever das partes de agir
de forma correta, eticamente aceita, antes, durante e depois do contrato, isso
porque, mesmo apos o cumprimento de um contrato, podem sobrar-lhes efeitos

residuais.

33 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. O Novo Regime das Relagdes
Contratuais. 42 Edi¢do. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002. Pag. 175-176.
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Entdo, de modo a compreendé-lo um pouco melhor, importa, pois,
examinar o elemento subjetivo em cada contrato, ao lado da conduta objetiva
das partes. Ao juiz cabe examinar em cada caso se o descumprimento decorre

de boa ou ma-fé.

Nao ha que se olvidar que na analise da aplicacao do principio da boa-
fé, devem ser examinadas as condicdes em que o contrato foi firmado, o nivel
sociocultural dos contratantes, o momento histérico e econémico de celebracao

do pacto de vontades.

O Cadigo Civil de 2002 erige clausulas gerais para os contratos, como
por exemplo o ja mencionado artigo 421 e agora o artigo 422, que assim esta
redigido: “os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé”.

Anota Silvio de Salvo Venosa que “essa disposi¢cao constitui modalidade
que a doutrina convencionou denominar clausula geral. (...) A idéia central é no
sentido de que, em principio, contratante algum ingressa em um conteudo
contratual sem a necessaria boa-fé. A ma-fé inicial ou interlocutéria em contrato
pertence a patologia do negdcio juridico e como tal deve ser examinada e
punida. Toda clausula geral remete o intérprete para um padrdo de conduta
geralmente aceito no tempo e no espaco. Em cada caso o juiz devera definir
quais as situagbes nas quais os participes de um contrato se desviaram da
boa-fé. Na verdade, levando-se em conta que o Direito gira em torno de
tipificacdes ou descricoes legais de conduta, a clausula geral traduz uma

tipificacdo aberta”®.

35 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral das Obrigacdes e Teoria Geral dos Contratos. 22
Edicdo. S3o Paulo: Ed. Atlas, 2008. Pag. 363.
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O dispositivo do artigo 422 do CPC se refere a denominada boa-fé
objetiva, que deve ser distinguida da boa-fé subjetiva. Nesta o contratante cré
que sua conduta é correta, tendo em vista o grau de conhecimento que possui
do negoécio. Ou seja, ha um estado de consciéncia ou aspecto psicolégico que
deve ser considerado.

Ja a boa-fé objetiva, por outro lado, tem compreensao diversa, posto que
o0 intérprete parte do padrdao de conduta do homem médio em determinado
caso concreto, ou seja, um padrdo comum, levando em consideracdo os
aspectos sociais envolvidos. Resumidamente, tem-se a boa-fé objetiva como
uma regra de conduta, um dever de agir de acordo com determinados padrdes
sociais estabelecidos e reconhecidos.

Nao apenas isso, o fato é que, o principio da boa-fé objetiva na
formacédo e na execucado das obrigacdes passa a gerar novas expectativas,
sendo vista como fonte de novos deveres especiais de conduta durante o
vinculo contratual e passando a ser causa limitadora do exercicio, antes licito,
hoje abusivo, dos direitos subjetivos. Isto porque boa-fé representa cooperacao
e respeito, ou seja conduta esperada e leal, tutelada em todas as relagdes

sociais.

Entende Claudia Lima Marques que “a boa-fé objetiva € um standard,
um parametro objetivo, genérico, que nao estd a depender da ma-fé subjetiva
do fornecedor A ou B,mas de um patamar geral de atuacao, do homem médio,
do bom pai de familia que agiria de maneira normal e razoavel naquela
situagcdo analisada. (...) Boa-fé objetiva significa, portanto, uma atuacao
“refletida”, uma atuacao refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual,
respeitando-o, respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas
razoaveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrugdo, sem

causar lesdo ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim
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das obrigacdes: o cumprimento do objetivo contratual e a realizacdo dos

interesses das partes”.®’

Nao se pode negar que a positivacdo do principio da boa-fé objetiva,
como linha teleoldgica de interpretagdo e como clausula geral se deu com o
Cédigo de Defesa do Consumidor, estabelecendo em todo o seu corpo de

normas a existéncia de uma série de deveres anexos as relagdes contratuais.

O mais conhecido dos deveres anexos € o dever de informar, que é
visualizado ja na fase pré-contratual, naquela fase de tratativas entre o
consumidor e o fornecedor. Neste momento, as informacgdes sao fundamentais
para a decisdo do consumidor e ndo deve haver indugéo ao erro, dolo ou falha
na informacao, vez que as informagdes prestadas passam a integrar a relacao
contratual futura e deverdo, destarte, ser cumpridas na fase de execug¢ao do

contrato.

Com o inicio da renovagao da teoria contratual através das tendéncias
sociais antes mencionadas, em virtude dos postulados de um novo Estado
Social e da realidade da sociedade de massas, 0 Estado passa a intervir nas
relagbes obrigacionais. E aos poucos, o intervencionismo estatal evolui de
modo a fomentar a edicdo de leis limitadoras do poder de auto-regular
determinadas clausulas e determinar o conteudo de certos contratos, passando
a ditar o conteudo daqueles contratos em atividade imprescindiveis.

Os argumentos aqui expostos fomentaram também o mencionado

ativismo judicial, que € o ponto que analisaremos a seguir.

37 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. O Novo Regime das Relagdes
Contratuais. 42 Edi¢do. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002. P4ag. 181-182.
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2.2) O ativismo judicial

Uma questdo que muito aparece atualmente é a referente ao ativismo
judicial, que pode em rapidas linhas ser definido como a postura adotada pelo
magistrado que o leva ao reconhecimento da sua atividade como elemento

fundamental para implementacéo dos direitos fundamentais.

O ativismo judicial exige que os juizes sejam atuantes no sentido nao
apenas de fazer cumprir a lei em sentido formal, mas vai além, exige audacia
na interpretagcdo de principios constitucionais abstratos - como dignidade da
pessoa e igualdade -, reivindicando para si a competéncia institucional para
fixar esses conceitos e implementa-los no caso concreto, julgando até mesmo

os atos dos outros Poderes na interpretacdo desses conceitos.

Muitas vezes o ativismo judicial pode representar uma juristocracia,
exercida sob 0 manto de uma atividade aparentemente técnica de interpretacao
normativa. O fato € que comeca a ocorrer o fenbmeno da judicializacao das
relacdes sociais e a questdo da efetivacdo dos direitos fundamentais é a
grande responsavel por essa abordagem.

Nao ha que se olvidar que o Poder Executivo foi omisso em varios
pontos e que, portanto, inUmeras sao as situacoes em que os direitos
fundamentais nao foram efetivados, o que faz o cidadao ir busca-los através do
Poder Judiciario.

E a partir dai inumeras s&o as argumentagdes contrarias e a favor desse
ativismo judicial, no qual o Poder Judiciario acaba por se intrometer,
corretamente ou ndo, na implementacao e até formulacao de algumas politicas

publicas.
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De antemao, verifica-se que a separagdo dos poderes e 0 principio
majoritario s&o muitas vezes apresentados como um obstaculo ao
conhecimento e deferimento, pelo Poder Judiciario, de prestacdes positivas

fundamentadas em normas-principio.

ya

E uma questao que deve ser verificada com cuidado, de modo que nao
esteja o Judiciario usurpando competéncias do Legislativo e Executivo,
rompendo o equilibrio entre os Poderes. Ademais, apenas o Legislativo e
Executivo gozariam de legitimidade democratica para fixar politicas publicas e
destinar recursos para tal ou qual fungdo. Ha que se ter em mente que os
recursos, tanto publicos como privados sdo limitados e o Judiciario,
geralmente, analisa os fatos casuisticamente e ndo globalmente, o que pode

acarretar prejuizos as partes envolvidas.

Nao ha que se olvidar que os direitos fundamentais de todos os
individuos devem ser respeitados, facam eles parte da maioria ou ndo, sendo
esta uma condicdo pressuposta do regime democratico. Neste sentido, leciona
Ana Paula de Barcellos que “a existéncia de um érgao representativo ao qual,
por meio da regra majoritaria, cabe decidir a respeito da vida social € uma
decorréncia do principio moderno da separacdo dos poderes, mas vai além
dele. Na verdade, seu fundamento ultimo reside no pressuposto de que todos
os homens séo iguais, axioma que foi sendo construido ao longo do tempo,

através de um processo préprio e distinto”.%®

Contudo, até que ponto o Poder Judiciario mantém essa legitimidade
para, em nome da protecdo a direitos fundamentais, adentrar na esfera da

formulacdo de politicas publicas, anulando atos regulatérios?

38 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. Rio de Janeiro: Ed.
Renovar, 2002. Pag. 225.
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A argumentacdo reside no embate entre o “minimo existencial” e a
“reserva do possivel”, o que conduz a divergéncias tedricas sobre a atuagéo do
Poder Judiciario.

Ha que se pensar que em muitas das vezes, ao imaginarmos que
estamos protegendo um direito fundamental de um individuo, na realidade
podemos estar € prejudicando os direitos fundamentais de toda uma
coletividade, levando-se em conta que 0S recursos Sao escassos €

direcionados da forma mais equanime possivel.

Contudo, o fato € que por mais que haja justificagdo para ambas as
correntes, o Poder Judiciario vem anulando inUmeros atos regulatérios, como

serd visto a seguir.

2.3) A jurisprudéncia

Em novembro de 2007 a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica,
julgando o Recurso Especial 466.667-SP (2002/0114103-4), relatado pelo
Ministro Aldir Passarinho Junior, entendeu por declarar a abusividade de
clausula de caréncia frente a necessidade de tratamento de urgéncia ou

emergéncia, estando ementado da seguinte forma:

“CIVIL E PROCESSUAL. ACORDAO ESTADUAL.
NULIDADE NAO CONFIGURADA. PLANO DE SAUDE.
CARENCIA. TRATAMENTO DE URGENCIA. RECUSA.
ABUSIVIDADE. CDC, ART. 51, I.

I. Ndo ha nulidade do acdrddo estadual que traz razbes
essenciais ao deslinde da controvérsia, apenas por conter
conclusdo adversa ao interesse dos autores.
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Il. Irrelevante a argumentacdo do especial acerca da
natureza juridica da instituicdo-ré, se esta circunstancia ndo
constitui fundamento da decis&o.

Ill. Lidima a clausula de caréncia estabelecida em contrato
voluntariamente aceito por aquele que ingressa em plano de
saude, merecendo temperamento, todavia, a sua aplicacdo
quando se revela circunstancia excepcional, constituida por
necessidade de tratamento de urgéncia decorrente de
doenca grave que, se ndo combatida a tempo, tornara
indcuo o fim maior do pacto celebrado, qual seja, o de
assequrar eficiente amparo a saude e a vida.

IV. Recurso especial conhecido e provido em parte.”

Vale ainda destacar que o julgado teve votagdo unanime, tendo os
ministros que compde a E. Quarta Turma acompanhado o voto do relator, o

ministro Aldir Passarinho.

No tocante a fundamentacao do aco6rdao, vale destacar que o ministro
relator entende por valida a clausula que fixa prazos de caréncia, porém, frente
a eventos emergenciais, no seu entendimento, a incidéncia da clausula devera

ser afastada, sendo vejamos:

“Entendo que a clausula que fixa a caréncia para certos
tratamentos, em si, ndo é abusiva, porquanto ndo se afigura
desarrazoada a exigéncia de um periodo minimo de contribuicdo
e permanéncia no plano de satde para que o contratante possa
fruir de determinados beneficios. As condicbes sdo
voluntariamente aceitas, os planos s&o inumeros e oferecem
variados servicos e niveis de assisténcia médica, tudo
compativel com a contraprestacdo financeira acordada e de
conhecimento da pessoa que neles ingressam por livre escolha,
salvo algum lapso ou vicio existente no contrato, aqui nao
detectado pela instdncia de origem, soberana em seu exame.

Todavia, a jurisprudéncia do STJ tem temperado a regra quando
surjam casos de urgéncia de tratamento de doenga grave, em
que o valor da vida humana se sobrepuja ao relevo comercial,
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além do que, em tais situagées, a suposicdo é a de que quando
foi aceita a submissdo a caréncia, a parte ndo imaginava que
poderia padecer de um mal subito.”

Vale aqui esclarecer que o acérdao ao qual se refere o voto do Min. Aldir
Passarinho tratava de internacdo de emergéncia decorrente de acidente
automobilistico®®, o que no entendimento desse mestrando altera
profundamente a questdo, conforme se vera no decorrer desse trabalho, uma

vez que se tratava de evento futuro e incerto.

Ao contrério, o caso aqui em comento diz respeito a evento certo, na
medida em que se tratava de doenca de longo desenvolvimento e de
conhecimento prévio do cliente. Ou seja, este julgamento é o Unico referente a

esta matéria até entdo, no Superior Tribunal de Justiga.

Tais esclarecimentos sdo pertinentes de modo a se delimitar

corretamente a hipétese tratada.

Segue o Min. Aldir Passarinho, verbis:

“Nessas condigbes particulares, torna-se inaplicavel a
clausula, ndo propriamente por ser em si abusiva, mas pela
sua aplicagdo de forma abusiva, em contraposigdo ao fim
maior do contrato de assisténcia médica, que é o de
amparar a vida e a saude, tornando verdadeiramente
indcuo, na espécie.

Ante o exposto, conheco em parte do recurso especial € lhe
dou provimento, para afastar a aplicacdo da clausula de
caréncia no caso, determinando a cobertura do tratamento

¥ STJ, Quarta Turma, Resp. 222.239/PB, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, unanime, DJU de 12.11.2001
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descrito na exordial, respeitadas, evidentemente, as demais
condicdes do plano de saude contratado.”

E com esta condicdo, o STJ afastou a clausula que determinava ao
cliente o cumprimento de um prazo de caréncia, ou seja, sem utilizar o plano,
para a formacdo de uma reserva, conforme previsto nos célculos atuariais,
inerentes ao processo de formagéo de preco.

Contudo, este posicionamento do Superior Tribunal de Justica - que
ainda ndo pode ser considerado, até este momento, posicionamento
dominante, haja vista que ndo existem outros julgados semelhantes -,
representa um espelho do que ja vem ocorrendo em inumeros outros Tribunais

da Federacao.

Em pesquisa realizada nos sitios dos principais Tribunais da Federacao,
pbde ser constatado que estes 6rgdos julgadores também estdo proferindo

decisdes no mesmo sentido da acima retratada.

Em Séao Paulo, podemos citar o julgamento ocorrido na Apelacao Civel
n® 381.685.4/0-00, na 102 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica, em
que foi relator o Desembargador Octavio Helene, estando assim ementado:

“Seguro Salde - Prazo de Caréncia — Internagcdo de
Urgéncia - Caréncia que ndo prevalece como contratada,
mas de 24 horas - Inteligéncia da Lei 9.656/98 - Resolugao
do CONSU n° 13/98 - Inaplicabilidade - Sentenga mantida -
Recurso principal improvido - Recurso adesivo provido, para
adequacéao da honoraria.”

No aco6rddao, o mencionado relator assim se pronunciou acerca da

aplicabilidade da Resolucao da Agéncia Nacional de Saude Suplementar:
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“Ocorre, que nos termos do artigo 12, inciso V, "c¢", da Lei
Federal 9.656/98, a caréncia devera ter o prazo maximo de
24 (vinte e quatro) horas para a cobertura dos casos de
urgéncia e emergéncia, sendo, entdo, inaplicaveis as
limitagdes contidas na Resolugao 13/98 do CONSU. Torna-
se obrigatéria a cobertura do atendimento nos casos de
emergéncia, situacdo referida no processo, "como tal
definidos os que implicarem risco imediato de vida ou de
lesbes irreparaveis para o paciente, caracterizado em
declaracdo do médico assistente" (item I, do § 20, do artigo
25, "c", da Lei 9.656/98). Entao, o que se entende é que os
planos e seguros de saude devem responder, sem
restrigbes, pelas despesas médico-hospitalares de
conformidade com o plano contratado, em caso de urgéncia
com risco iminente de vida do segurado.

Entdo, o prazo de caréncia para os atendimentos de
urgéncia é de 24 (vinte e quatro) horas, a teor do artigo 12,
V, 35, ¢, da Lei 9.656/98 modificada pela Medida Provisoria
n° 1.976, de 30/07/2000, sendo inaplicaveis na espécie as
limitagbes contidas na Resolugdo n° 13/98, do CONSU, isso
porque, a intengdo do legislador foi a de assegurar a
cobertura plena do atendimento de urgéncia ou emergéncia
aos adquirentes de plano de salde, ainda que durante o
periodo de caréncia de seus contratos. Ora, como nao se
pode prever, quanto mais limitar em horas a necessidade do
atendimento do segurado em situacdo de emergéncia ou de
urgéncia, ndo ha como prevalecer a Resolugdo do CONSU
n°13/98, na qual vem sustentado o recurso. Ultrapassada a
situagdo de emergéncia ou urgéncia as despesas
decorrentes da internagdo sdo do segurado. Para arremate:
a caréncia somente pode ser entendida como aceitavel para
internacdes normais e nao de emergéncia ou urgéncia.”

Também no Tribunal de Justica de Sdo Paulo®, podemos trazer, ainda,

o julgamento ocorrido na 52 Camara de Direito Privado, na apelagéo civel n®

290.607.4/7-00, estando o julgado assim ementado:

40 Confira-se, ainda, os seguintes julgados no Tribunal de Justica de Sdo Paulo: 32 Camara de Direito
Privado. Apelagdo Civel n2 507.734.4/0-00. Julg. em 27 de novembro de 2007. Relator Desembargador
Adilson de Andrade. — 52 Camara de Direito Privado. Apelagdo Civel n? 423.305-4/1-00. Julg. em 24 de
junho de 2009. Relator Desembargador Silverio Ribeiro. — 82 Camara de Direito Privado. Apelagdo Civel
n? 547.596-4/2-00. Julg. em 29 de julho de 2009. Relator Desembargador Salles Rossi. — 72 Camara de
Direito Privado. Apelacdo Civel n2 473.728-4/2-00. Julg. em 13 de junho de 2007. Relator

Desembargador Elcio Trujillo.
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“Plano de saude < Caréncia - Inadmissibilidade quando se
trata de atendimento de emergéncia - Norma infralegal que
nao pode regulamentar caréncia excluida pela lei - Artigo 35
da lei n°9.656/98 e Resolugédo n° 13/98, do CONSU”

No corpo do acordao, assim se manifestou o julgador:

Na hierarquia do ordenamento juridico ha normas que
regulamentam a lei. Regulamentar significa dispor de forma
capilar sobre aquilo que a norma regulamentanda dispde, ou
seja, a norma regulamentadora é vinculada ao limite da
norma regulamentanda. Dessa forma, ndo pode o
regulamento da lei

regulamentar aquilo que a lei ndo prevé - muito menos
aquilo que a lei exclui, como é a hipotese em exame. O
citado dispositivo legal excluiu, por completo, o prazo de
caréncia do atendimento emergéncial e assim a norma
regulamentadora ndo pode amenizar a exclusdo legal para
restringi-la a determinado periodo.

Dos julgados até aqui colacionados, pode ser verificado que os
argumentos em geral se repetem, no sentido de que ndo pode a Agéncia
Reguladora inovar no comando regulatério, limitando ou ampliando direito

concedido por legislagao hierarquicamente superior.

No tocante ao Tribunal do Rio de Janeiro, podemos colacionar as

seguintes ementas, representativas do entendimento do érgdo*':

** com relagdo ao Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, confira-se, ainda, os seguintes julgamentos
ocorridos: Apelagdo Civel n2 2009.001.25119, 182 Camara Civel, Relatora Desembargadora Celia Meliga
Pessoa, julgado em 22/06/2009; Apelagdo Civel n2 2009.001.14667, 12 Camara Civel, Relator
Desembargador Camilo Ribeiro Ruliére, julgado em 09/06/2009; Apelag¢do Civel n2 2009.001.15130, 52
Camara Civel, Relatora Desembargadora Teresa Castro Neves, julgado em 26/05/2009; Apelagdo Civel n?
2008.001.54665, 122 Camara Civel, Relator Desembargador Mario Guimardes Neto, julgado em
12/05/2009; Apelagdo Civel n2 2009.001.11656, 62 Camara Civel, Relator Desembargador Nagib Slaibi
Filho, julgado em 06/05/2009; Apelacdo Civel n? 2009.001.14828, 122 Camara Civel, Relatora
Desembargadora Lucia Miguel S. de Lima, julgado em 03/04/2009; Apelac&o Civel n2 2008.001.51699, 42
Camara Civel, Relatora Desembargadora Monica Tolledo de Oliveira, julgado em 04/02/2009.
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Apelacao Civel n® 2009.001.34395

92 Camara Civel

Relator Desembargador Roberto de Abreu e Silva
Julgamento: 04/08/2009

Ementa: “SEGURO SAUDE. CAARJ. APLICACAO DO
CODIGO DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR E
DA LEI 9656/98. INCIDENCIA IMEDIATA DA "NOVATIO
LEGIS" NOS CONTRATOS DE EXECUGCAO DIFERIDA.
AUSENCIA DE VIOLACAO AO ART. 5° XXXV
CONSTITUICAO FEDERAL. ATENDIMENTO DE
URGENCIA PRORROGACAO DA  INTERNAGAO.
RECUSA. INTELIGENCIA DA LEI 9656/98. ILEGALIDADE
DA RESOLUCAO 13 DO CONSU. EXTRAPOLACAO DO
PODER REGULAMENTAR. VEDACAO DE LIMITACAO DO
PRAZO DE INTERNAGAO E NUMERO DE SESSOES DE
HEMODIALISE. SUMULA 302 STJ. Demanda relativa &
recusa da ré em autorizar a prorrogacdo da internacao
hospitalar da autora, por periodo além das 12 horas, bem
como limitacao de 03 (irés) sessdes de hemodialise, quando
este padecia de insuficiéncia renal, internada com quadro de
Edema pulmonar Agudo e Edema generalizado. "Ab initio", a
CAARJ é entidade securitaria de direito privado que dispée
de personalidade juridica e patriménio proprio, na forma de
seu estatuto e da lei (art. 45, p. 3% da Lei n® 8906/94), a
despeito de ser 6rgao da OAB. Aquela nao se confunde com
esta, apesar de ser parte integrante da OAB, que de fato
nao lhe retira sua personalidade juridica. Possui carater de
entidade de direito privado, na medida em que permite o
ingresso de outros associados, que ndo advogados. A
solucdo da lide dar-se-4 com base na Lei 8078/90 e na Lei
9656/98, com respaldo juridico na Lei n® 8080/90 no artigo
29, vez que a solugado da apelante amolda-se a definicdo de
fornecedora de servigos (art. 3°, CPDC), na medida em que
a CAARJ disponibiliza, de forma habitual, servigos de saude
no mercado de consumo e o apelado os adquire, na
condicdo de consumidor. Nao se verifica violagdo ao ato
juridico perfeito nos contratos diferidos uma vez que a
incidéncia imediata da lei nova atingira os efeitos futuros do
negocio, permanecendo intactos os efeitos ja produzidos.
Assim, o art. 60 da LICC imp6e a incidéncia da Lei 9.656/98.
Conclui-se, portanto, que nestes contratos continuados ou
de execucdo diferida, a "novatio legis" incide imediatamente,
devendo prevalecer naquilo que inovou. Apesar da
legalidade da instituicdo de prazo de caréncia em contratos
de seguro saude, tal condigdo contratual ndo subsiste em
casos de emergéncia, como o destes autos. "ut" art.35-C, da
Lei 9656/98 o qual determina que é obrigatoria a cobertura
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nos casos de emergéncia, que impliquem em risco de vida.
O plano de saude contratado possuia a cobertura de
internacdo para esta modalidade de seguro salde e o art.
12, 1, "o" e V, "c", da Lei 9656/98, veda limitagdo de
quantidade de sessbGes, em cobertura de internagdes
hospitalares em centro de terapia intensiva, ou similar, bem
como determina que o prazo de caréncia para internagdes,
em casos de risco de vida, é de 24 horas. A invocagao da
Resolugdo 13 do Conselho de Saude Suplementar
(CONSU), norma que regulamenta o art. 35 - C da Lei
9656/98 nao prospera por ser flagrantemente ilegal,
porquanto extrapola o poder regulamentar que lhe foi
conferido pela Lei 9656/98 (art. 35 - C, paragrafo Unico). A
resolucao regulamentar ndo pode impor limite temporal de
internagdo do paciente nao previsto no art. 35 e que sao
expressamente vedados no art. 12 do mesmo diploma legal.
Aplicacdo Sumula n®. 302 do Superior Tribunal de Justica "in
verbis": "E abusiva a clausula contratual de plano de satde
que limita no tempo a internacao hospitalar do segurado”.
Nao importa se na data dos fatos o plano de salde
contratado a favor da autora estava no periodo de caréncia
contratual, porquanto se infere que a lei quis excepcionar o
regular atendimento médico nos casos de emergéncia. Nao
€ razoavel que se preveja 0 mesmo tratamento em caso de
caréncia para planos de saude de modalidades diferentes,
quais sejam, ambulatorial e internacdo, porquanto este
ultimo, por oObvio, possui maior cobertura de riscos e
também maior preco. DESPROVIMENTO DO RECURSO.”

Apelagdo Civel n2 2009.001.22466

82 Camara Civel

Relator Desembargador Orlando Secco
Julgamento: 30/06/2009

Ementa: “Apelacado Civel. Consumidor. Plano de saude.
Beneficiaria gestante. Trabalho de parto. Complicacoes
fetais. Indicacdo médica de cirurgia cesariana imediata.
Situacdo de urgéncia. Caréncia de 24 horas. Inteligéncia
conjunta do disposto nos Arts.12,V,"c" e 35-D, Lei 9656/98.
Liminar deferida. Parto realizado. Inaplicabilidade da
limitacdo contida na Resolugdao n® 13/CONSU porque de
hierarquia inferior a Lei Ordinaria e a prépria Constituicdo da
Republica, fundamento de validade originario do direito a
vida pelo nascituro (Art.5%caput,CF). Ponderagdo de
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valores. Prazo de caréncia, ademais, que se encontrava em
seus dias finais (16 dias), aplicando-se por analogia a Teoria
do Adimplemento Substancial do Contrato em fungdo da
boa-fé objetiva e principio da cooperagdo contratual.
Manutencao da sentenga. Improvimento do recurso.”

Apelacao Civel n® 2009.001.22568

182 Camara Civel

Relatora Desembargadora Celia Meliga Pessoa
Julgamento: 22/06/2009

Ementa: “APELACAO CIVEL. PLANO DE SAUDE. RECUSA
A CUSTEIO DE INTERNACAO HOSPITALAR. CARENCIA.
EMERGENCIA. A fixacdo de prazos de caréncia em
contratos de plano de salde é expressamente autorizada
pelo art.12, V, da Lei 9656/98. Desta forma, ndo ha que se
falar em ilegalidade da clausula contratual que estabelece
em 180 dias o prazo minimo de caréncia para os casos de
internagcdes em geral (previsto no "Aditivo de Reducéo
Maxima de Caréncia e dos Prazos para Inicio da Cobertura
de Doencgas Preexistentes - PRC PF 249" - fls. 21, verso).
Ocorre que a prépria lei 9695/98, em seu art. 35-C,
excepcionou a regra da possibilidade de negativa de
atendimento decorrente da caréncia contratual, ao
estabelecer a obrigatoriedade de cobertura do atendimento
nos casos de urgéncia ou emergéncia. E é exatamente esta
a hip6tese dos autos, em que a autora, com apenas 3
meses de vida, apresentou um quadro acentuado de
broncolite e pneumonia, diante do qual houve solicitacao
médica de internacdo em carater emergencial, conforme
comprovado pelos atestados médicos de fls.28/31. Neste
passo, a negativa manifestada pela ré ao pedido de
internacdo da autora afigurou-se indevida, eis que violou
frontalmente a obrigatoriedade de cobertura de atendimento
prevista no inciso | do art. 35-C da Lei 9656/98 ("art. 35-C: é
obrigatéria a cobertura do atendimento nos casos: | - de
emergéncia, como tal definidos os que implicarem risco
imediato de vida ou de lesdes irreparaveis para o paciente,
caracterizada em declaragcdo do médico assistente"). Artigo
12, inc. V, alinea "¢", da Lei 9656/98, que determina
expressamente que, em casos de urgéncia de emergéncia,
0 prazo maximo de caréncia que pode ser estabelecido pelo
plano de saude é de 24 horas. Assim, tratando-se de casos
de urgéncia e emergéncia, ndo ha que se falar em
observancia dos prazos de caréncia contratual, quando ja
ultrapassadas as primeiras vinte e quatro horas posteriores
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a realizagdo do contrato. Ressalte-se ainda a completa
impossibilidade de se estabelecer limitagdo temporal para a
cobertura dos atendimentos em situagdo de urgéncia ou
emergéncia, nao havendo que se falar em garantia de
cobertura somente para as primeiras doze horas de
atendimento. Isto porque a relagdo juridica mantida entre as
partes tem natureza tipicamente consumerista, estando
submetida aos principios e normas protetivas do CDC, a luz
do que afigura-se flagrante a ilegalidade e a abusividade da
clausula contratual que limita a doze horas o tempo de
cobertura do atendimento em casos de emergéncia e
urgéncia. Incidéncia do art. 51, IV, do CDC. Determinacdes
contidas na Resolucdo 13/98 do Conselho de Saude de
Suplementar (CONSU) - norma de carater eminentemente
administrativo -, que ndo podem suplantar as determinagdes
contidas na Lei 9565/98 e no CDC, em respeito a hierarquia
das normas legais, ndo cabendo qualquer reflexdo mais
aprofundada nesta seara. Negativa ao custeio de internacao
hospitalar, que gera aflicdto e angustia ante a
impossibilidade de obter o tratamento indispensavel a
manutencdo da salde e da vida. Dano moral caracterizado.
Valoragao. Critérios norteadores. Repercussdo do dano.
Quantum fixado em R$ 7.000,00 em consonancia com a
l6gica do razoavel e com a média dos valores aplicados em
casos similares. Precedentes. Recurso em confronto com a
jurisprudéncia dominante do STJ e deste Tribunal de
Justica. Incidéncia do art. 557, caput, do CPC. Negativa de
seguimento.”

Do Tribunal do Distrito Federal, no mesmo sentido, podemos colher os

seguintes julgados, assim ementados:

Apelacao Civel n® 2004 01 1 017840-4

22 Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais

Relator: Iran de Lima
Registro do Acérdao Numero : 236374

Data de Julgamento : 01/02/2006
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DJU de 23/02/2006

“Plano hospitalar - caréncia de 180 dias - procedimentos de
urgéncia. Nao se mostra correta a postura da empresa de
assisténcia de salde que nega a realizagdo de exames sob
a alegacado de que o prazo de caréncia do contrato ainda
nao se expirou, quando os procedimentos requeridos 0 sao
em razdo da necessidade de se averiguar o
comprometimento da coluna vertebral da vitima de acidente
de transito. Os procedimentos de urgéncia nao se incluem
no prazo de caréncia do contrato, conforme determina a
resolugao consu n® 13. Sentenga mantida.”

Apelacéo Civel n® 2004 01 1 099395-7

12 Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais

Relatora: Leila Arlanch
Registro do Ac6rddao Numero : 218512
Data de Julgamento : 10/05/2005

DJU de 01/07/2005

Plano de saude. Procedimento cirirgico ndo autorizado pela
Cassi. Alegacao de nao ter esgotado o prazo de caréncia. 1
- a doutrina e a jurisprudéncia mais modernas ja firmaram
entendimento sobre a incidéncia das normas previstas na lei
n. 8.078/90 aos contratos de assisténcia médica celebrados
por 6rgados publicos ou particulares em favor de seus
servidores ou empregados. 2 - dessa forma, o plano de
assisténcia a salde oferecido pela Cassi aos seus
associados rege-se pelas regras consumeristas. 3 - na
esteira do art. 12, inciso v, alinea "c" da lei n. 9.656/98 o
prazo de caréncia para os casos de emergéncia e de
urgéncia é de 24 (vinte e quatro) horas, ndao havendo limite
temporal para o atendimento ambulatorial. 4 - erigida a
protecdo ao consumidor a comando constitucional (art. 52,
caput, inciso xxxii da constituicao da republica de 1.988) e
considerando que uma lei somente pode ser revogado por
outra lei (art. 2°, caput e paragrafos da lei de introducao ao
codigo civil de 1.916), conclui-se que € inconstitucional a
resolucao n. 13 do conselho de saude suplementar ( consu)
€ por conseguinte nulas as clausulas contratuais que limitam
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0 prazo de atendimento em ambulatério e aquelas que fixam
o prazo de 180 (cento e oitenta) dias de caréncia para os
procedimentos cirdrgicos contidas no contrato firmado entre
as partes. 5 - a nulidade das clausulas verifica-se segundo
as regras langadas no art. 51, caput, inciso iv da lei n.
8.078/90, posto que estabelecem obrigacdes consideradas
iniquas, abusivas e colocam o consumidor em desvantagem
exagerada e sao incompativeis com a boa-fé e com a
equidade. 6 - dessa forma, ressai o direito do consumidor a
restituicdo do valor desembolsado para cobrir as despesas
com a operagdo a qual foi submetido e ndo autorizada pela
cassi, mormente porque ele trouxe aos autos provas
suficientes da realizacdo do procedimento de emergéncia e
os recibos dos referidos gastos. 7 - recurso conhecido e
improvido. Sentenga mantida.

Ja no Tribunal do Rio Grande do Sul, podem ser colhidas as seguintes

ementas:

EMENTA: APELACAO CIVEL. PLANO DE SAUDE.
INTERNACAO. ABORTO ESPONTANEO. DESPESAS.
COBERTURA NEGADA. PRAZO DE CARENCIA.
URGENCIA E EMERGENCIA. Ndo se aplica ao caso o
prazo prescricional anuo, porquanto nado se trata de
seguro, mas sim de plano de saude. Em se tratando de
despesas decorrentes de internacdo de urgéncia/
emergéncia, fica afastado o prazo de caréncia estipulado
no contrato, devendo a ré cobrir os gastos do segurado.
Inteligéncia do artigo 13 do CONSU e artigo 12 da Lei
9.656/98, alterada pela Medida Proviséria 2.177-44/01.
Danos morais configurados ante o agir abusivo da
requerida. Ademais, considerando 0 momento de
fragilidade da autora quando necessitou da assisténcia da
empresa. Quantum minorado, para atender aos
pressupostos basilares da responsabilidade civil.
Preliminar rejeitada. Apelo provido, em parte. (Apelagéo
Civel N? 70024799322, Quinta Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Umberto Guaspari Sudbrack,
Julgado em 22/07/2009)

EMENTA: APELAGCAO CIiVEL. SEGURO. PLANO DE
SAUDE. ATENDIMENTO REALIZADO EM CARATER
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EMERGENCIAL. APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR. 1. Os planos ou seguros de salde
estdo submetidos as disposicées do Codigo de Defesa do
Consumidor, enquanto relacdo de consumo atinente ao
mercado de prestacao de servicos médicos, razdo pela qual
se aplica o disposto no art. 35 da Lei 9.656/98 ao caso em
tela, decorrente de interpretacdo literal e mais benéfica a
parte autora. 2. Verificado o carater emergencial exigido no
momento da internagdo da autora, como amplamente
demonstrado no processo, ndo ha como prevalecer o prazo
de caréncia pactuado. Inteligéncia dos artigos 12 e 35-C da
Lei 9.656 de 1998. 4. Inaplicavel ao caso em tela a
Resolugdo n® 13 do Conselho da Saude Suplementar
(CONSU), que estabelece que quando o atendimento
ocorrer no periodo de caréncia, este deverd abranger a
cobertura fixada para o segmento ambulatorial, nao
garantido a cobertura para internacdo. Isso se deve ao fato
de que nao é permitido a Agéncia fiscalizadora estabelecer
restricbes ndo previstas em lei e em detrimento do
consumidor. Negado provimento ao recurso. (Apelacao
Civel N? 70023603517, Quinta Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Jorge Luiz Lopes do Canto, Julgado
em 25/06/2008)

Por fim, temos os seguintes julgados no Tribunal de Minas Gerais, que

estao assim ementados*?:

PLANO DE SAUDE. EMERGENCIA. CLAUSULA
LIMITATIVA. RESOLUCAO N. 13 DO CONSU. DANOS
MORAIS. 1. A interpretacdo sistémica e teleoldgica da
Lei 9.656/98 nao permite outra conclusao sendo a de
gue, em casos de emergéncia, € obrigatdria a cobertura
do atendimento, possibilitada a exigéncia de caréncia
de 24 (vinte e quatro) horas, no maximo, sem qualquer
limitacdo de prazo, valor maximo ou quantidade das
internacbes hospitalares. 2. Tratando-se de plano
hospitalar, a vedacdo imposta pelo contrato para as
patologias que demandem internacdes hospitalares em

*2 Em Minas Gerais confira-se também os seguintes julgados: Apelagdo Civel n2 2.0000.00.496307-
3/000(1), Relator Desembargador Vicoso Rodrigues, publicado no DO de 17/08/2006; Apelagdo Civel n?
2.0000.00515629-8/000(1), Relator Desembargador Fernando Caldeira Brant, publicado no DO de
19/11/2005; Apelagdo Civel n2 2.0000.00406899-9/000(1), Relator Desembargador Pedro Bernardes,
publicado no DO de 20/12/2003.
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caso de emergéncia restringe direitos fundamentais
inerentes a natureza do contrato, de tal modo a
ameacar o] seu objeto, sendo, portanto,
presumivelmente abusiva, nos termos do art. 51, §109,
inc. II, do CDC. 3. Nao pode a resolugao n° 13 do
CONSU, limitar os direitos conferidos pela Lei 9.656/98
aos usuarios, pois nao se admite que o ato
regulamentador afronte a lei de regéncia, sob pena de
violacdo ao principio da legalidade, insculpido no art.
59, inc. II, da Constituicdo Federal. Ademais, a prépria
norma-principio prevista no artigo 1° da aludida
resolucao desautoriza a negativa de atendimento em
casos de urgéncia e emergéncia, pois é enfatica ao
priorizar a ""garantia da atencdo e atuacao no sentido
da preservacdo da vida, 6rgdos e fungdes"", valor
também garantido pela Constituicdo da Republica de
1988. 4. O objetivo da multa cominatéria é a de
compelir o devedor ao cumprimento de uma obrigacao,
nao incidindo se ndao houver protelagdo na efetivacao
da ordem judicial. 5. O mero descumprimento
contratual ndo enseja, em regra, indenizagcao por danos
morais. No entanto, a depender das peculiaridades do
caso, a aflicdo psicoldgica e a angustia provocadas
podem causar danos indenizaveis. 6. A fixacdo do
guantum indenizatério tem como parametros a
capacidade financeira das partes, o grau de
culpabilidade do agente e a gravidade do dano.
(processo n© 1.0024.06.932370-7/001(1), Relator
Desembargador Wagner Wilson, Publicado no DO de
21/05/2008)

ACAO DE REVISAO CONTRATUAL COM PEDIDO DE
TUTELA ANTECIPADA. PLANO DE SAUDE. SITUACAO DE
EMERGENCIA. LEI 9.656/98. PRAZO DE CARENCIA DE
24 HORAS. COBERTURA AMPLA E IRRESTRITA.
RESOLUCAO 13 DO CONSU. EXCLUSAO DE COBERTURA
NO CASO DE INTERNAGAO. LIMITACAO INEXISTENTE
NA LEI. INAPLICABILIDADE DA RESOLUGCAO. - A Lei
9.656/98 estabelece que, em situacdes de emergéncia,
0 prazo maximo de caréncia sera de 24 ( vinte e
quatro) horas. Assim, ndo prevendo a lei outros
requisitos ou limitacdes para a cobertura na hipdtese,
ndo pode uma resolugdo administrativa fazé-lo,
devendo ser ampla a cobertura. - Nao tem aplicagdao a
Resolucdo 13 da CONSU, a qual exclui a cobertura, se
houver necessidade de internacao, em situacdes de
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emergéncia ocorridas durante o prazo de caréncia
previsto para determinados tipos de tratamento.
(Processo n° 1.0024.06.282413-1/001(1), Relator
Desembargador Domingos Coelho, Publicado no DO de
25/08/2007)

Obviamente que os julgados acima colacionados sdao meramente
exemplificativos do que vem sendo decidido pelos Tribunais. Pesquisando, &
possivel encontrar algumas poucas decisdes em sentido contrario, contudo
estas ndo sao representativas, posto que em numero muito baixo se
compararmos com as decisées que anulam as clausulas contratuais e
declaram ilegal ou inaplicavel o ato regulatério da Agéncia Nacional de saude
Suplementar.

O fato € que estas decisdes sdo indicativas de que os Tribunais estdo se
encaminhando para pacificar que o mencionado ato regulatério é ilegal e que
nao pode haver exigéncia ao cliente de cumprimento de periodo de caréncia,
quando se tratar de caso emergencial ou de urgéncia, devendo as empresas
privadas operadoras de plano de saude darem cobertura integral a estes
eventos.
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Capitulo 3

A CRITICA A INTERVENGAO JUDICIAL

3.1) A “equivocada” premissa do controle de ato discricionario

Definido nos tépicos anteriores que a forma de aplicacdo da caréncia
pelas empresas operadoras de planos de saude é uma questdo técnica, e
como tal, deve ser regulada pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar,
imperioso se faz aprofundar o estudo, de modo a concluirmos a natureza do
ato regulatério, bem como as consequéncias disso relativamente ao controle

judicial.

Desde ja, deve ficar esclarecido que o tema relativo a discricionariedade
€ um tema altamente controverso e polémico até os dias de hoje,
principalmente naquilo que concerne aos seus limites juridicos e o alcance do
controle judicial. Ou seja, até onde o Poder Judiciario pode controlar a
discricionariedade de um ato administrativo ? Na presente hipotese, até onde o
Poder Judiciario pode controlar a discricionariedade de um ato regulatério ? Se

€ que o ato regulatério é dotado de discricionariedade !!!

De acordo com Sergio Guerra, na atualidade, vemos uma mudanca de
pensamento, quase filoséfica, no ordenamento juridico - tanto brasileiro quanto
de outros paises -, na qual o jusnaturalismo liberal e o intervencionismo social

deram lugar a uma maior intervencao estatal na ordem econémica e social
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através de principios normativos e regulatérios, objetivando alcancar a efetiva

aplicagao do principio da dignidade da pessoa humana.*

E exatamente esta mudanca filoséfica insuflou ainda mais os
questionamentos sobre a questdo da discricionariedade, na medida em que o
ordenamento juridico hoje deve responder com velocidade as questdes que Ihe
sdo postas a prova, ndo podendo ficar engessado por processos lentos e

burocraticos de formacdes de leis.

A criacado das Agéncias Reguladoras veio justamente como resposta a
este impasse, na medida em que fica a critério do érgao regulador definir e
tratar de temas técnicos e complexos, relativos a tecnologia telefénica ou de
exploracdo de gas e petrdleo, isso sem mencionar os avangos da medicina.
Portanto, tem o érgao regulador a responsabilidade de tratar com eficiéncia e
agilidade de todos estes temas atuais e conturbados, dando, assim,
tranquilidade a estes mercados, garantindo a sua continuidade e a seguranca

dos consumidores.

Sobre esta questdo, importante trazer os ensinamentos de Carlos
Roberto Siqueira Castro, em uma defesa da fungdo normativa regulatoria,
afirmando “em que pese o principio da legalidade haver sido enunciado em
nossa tradi¢cdo constitucional com efusiva ortodoxia e erigido pela Constituicao
a categoria de direito fundamental do individuo, e em que pese nao existir

previsao constitucional para a edicdo de regulamentos que nao seja para fins

3 Afirma Sergio Guerra que “o Brasil adotou um amplo processo de desestatizag3o, transferindo para a
iniciativa privada ndo sé diversas atividades econémicas em sentido estrito, mas, também, o uso de
bens publicos e a prestagdo de servigos publicos. Nesse novo cendrio, e apos profundas alteragdes na
matriz constitucional, o Estado criou uma série de Agéncias Reguladoras para regular esses interesses
publicos. Considerando a proliferagdo dessas entidades com fungBes executivas, normativas e
judicantes, e tendo em vista que as mesmas foram idealizadas para exercerem uma competéncia
técnico-cientifica, divorciada de critérios e paixdes politico-partidarias, impde-se investigar se as fungbes
dessas entidades se inserem na denominada discricionariedade técnica, incluida no contexto geral da
teoria da discricionariedade administrativa pura.” GUERRA, Sérgio. Controle Judicial dos Atos
Regulatdrios. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005. Pag. 162.
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de fiel execucao das leis, é certo que as exigéncias do governo contemporaneo
acabaram por consagrar entre n0s a pratica dos regulamentos autbnomos e
independentes da lei, infelizmente nem sempre acompanhada da devida
teorizagdo constitucional e democrética. A tendéncia que se firmou, portanto,
em sintonia com a ténica do constitucionalismo contemporaneo e dos reclamos
da administracdo governamental nestes tempos, € no sentido de se permitir o
exercicio do poder regulamentar autbnomo, desde que, segundo esclarece
com propriedade Didgenes Gasparini, calcada numa expressa disposicao da
Lei Maior ou no costume constitucional ou, ainda, na construgdo do proprio

texto”.**

E segue o renomado mestre afirmando mais, “por estar o Poder
Legislativo destituido de meios legiferantes dotados da indispensavel
celeridade para enfrentar a tempo e a hora as complexidades da era
contemporanea e, particularmente nos cenarios geopoliticos de terceiro mundo,
para fazer frente aos extraordinarios desafios do subdesenvolvimento, tudo isto
numa época atormentada pela internacionalizagdo da competicdo econémica e
tecnolégica, tem se afirmado ultimamente o modelo de regulagdo econdémica

instrumentalizado pelas agéncias reguladoras”.*

Porém, juridicamente, o tema é um pouco mais complexo do que
efetivamente parece, isto porque as normas regulatérias, em grande parte, séo
dotadas de conceitos juridicos indeterminados, que carecem de integracao pelo

agente regulador.

Controverte o tema, relativamente a doutrina, pois parte dela entende

que haveria apenas uma interpretacdo para esses conceitos indeterminados,

* GASPARINI, Diégenes. Funcdo normativa regulatéria e o novo principio da legalidade, in O poder
normativo das agéncias reguladoras. Coordenagdo de Alexandre Santos de Aragdo. Rio de Janeiro: Ed.
Forense, 2006. Pag. 60-61.

> GASPARINI, Didgenes. Funcdo normativa regulatéria e o novo principio da legalidade, in O poder
normativo das agéncias reguladoras. Coordenagdo de Alexandre Santos de Aragdo. Rio de Janeiro: Ed.
Forense, 2006. Pag. 70.
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Ou seja, uma unica solucdo justa para cada caso concreto. Nessa linha de
argumentacdo, pode-se concluir que ndo insere o conceito juridico
indeterminado no ambito da discricionariedade e, portanto, poderia ser exercido

profundamente o controle judicial desse ato.

De outro lado, outra parte da doutrina entende de forma diametralmente
oposta, afirmando que os conceitos juridicos indeterminados estdo sim,
contaminados pela discricionariedade, na medida em que seria absurdo admitir
que existe apenas uma solugao justa para cada caso concreto. Esta linha de
raciocinio sustenta a existéncia de mais de uma solucéo justa para cada caso
e, assim, passaria a ter aqui um juizo de oportunidade e conveniéncia, que
faria integrar a norma. Nessa hipétese, temos que é vedado o controle judicial,

ja que se estaria tratando de ato discricionario.

3.1.1) Ato discricionario

Como visto, a questao nao é assim tao tranquila, contudo, em sede de
um direito administrativo moderno, podem ser estabelecidos novos paradigmas
neste tema, para torna-los ainda mais intrigante e instigante, contribuindo para

o debate.

Para tanto, inicialmente cumpre trazermos definicdo de ato
administrativo, que pode, de maneira simpléria, ser considerado todo ato

emanado de quem esteja na fungao administrativa.*®

**Em definicdo mais completa, a professora Lucia Valle Figueiredo conceitua ato administrativo como “a
norma concreta posta pelo Estado, ou por quem esteja no exercicio da fungdo administrativa, cujo
objetivo é criar, modificar, extinguir ou declarar relagdes juridicas entre este (Estado) e o administrado,
suscetivel de ser contrastada pelo Poder Judicidrio”. FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito
Administrativo. 22 Edi¢do. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 1995. Pag. 119.
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O ato administrativo € composto de cinco elementos basicos, quais
sejam: sujeito, objeto, forma, motivo e finalidade, podendo ser vinculado ou
discricionario.*” Sera vinculado quando a norma a ser cumprida determinar
especificamente a conduta do administrador, frente a uma situacao fética
definida. Ou seja, a norma indica a unica conduta que pode o administrador
tomar quando de determinada situacao fatica. Nao ha espaco para juizos de
oportunidade e conveniéncia, na medida em que somente pode o administrador

publico obedecer a legislagdo.*®

Diz Lucia Valle Figueiredo que “os atos vinculados sao praticados
quando esteja o administrador diante de conceitos unissignificativos, de
conceitos teoréticos, como os denomina Queird, ou de conceitos determinados,
como os designa Enterria, enfim, diante de conceitos que admitem solugéo

Unica”.*®

Ja o ato discricionario confere ao administrador uma certa dose de
liberdade de escolha, podendo ai sim ser exercido um juizo de oportunidade e
conveniéncia para a escolha da melhor solugdo para a efetivacdo do fim

publico.

* Com relagdo aos elementos, esclarece Maria Sylvia Zanella Di Pietro que com relagdo ao sujeito, sera
sempre o ato vinculado, pois somente pode ser praticado por quem tem competéncia legal para tanto.
Com relagdo ao objeto, podera tanto ser vinculado quanto discricionario, sendo este quando houver
varios objetos possiveis para atingir o mesmo fim (caso de penalidade que pode ser implementada por
suspensdo ou multa) e aquele quando somente houver um objeto possivel. No tocante a forma, para a
Autora, em geral sdo vinculados, porque usualmente a lei a define (ex: decretos, resolugdo, portaria). No
tocante a finalidade, este elemento também é vinculado, posto que corresponde ao interesse publico a
ser perseguido, ou seja, em sentido restrito, corresponde ao resultado especifico buscado. Por fim,
guanto ao motivo, esclarece Di Pietro que tanto pode ser vinculado quanto discriciondrio, dependendo,
basicamente, da nogdo utilizada pelo conceito juridico, que pode ser determinado ou indeterminado”.
PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 202 Edigdo. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2007. Pag. 199-
201.

8 Sergio Guerra, citando Odete Medauar, afirma que “no ato vinculado o fim legal é de uma
objetividade incondicional. O comportamento da Administracdo, além de ser demandado, é exatamente
deterninado, haja vista que o “trago original do poder vinculado é o automatismo, pois a autoridade
administrativa ndo necessita procurar qual a melhor solugdo, em determinada circunstancia, pois s6 ha
uma solugdo, aquela previamente determinada pela lei”. GUERRA, Sérgio. Controle dos Atos
Regulatdrios. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005. Pag. 164.

49 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 22 Edi¢do. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 1995.
Pag. 120.
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O fato € que o proprio conceito de discricionariedade € conturbado. E
tanto é assim, que ha quem sustente que o exercicio de um ato discricionario
comporta elemento subjetivo para a integracdo da norma ao caso concreto,
sem que possa ser considerada uma faculdade ilegal do administrador, por ser
proveniente do poder originario da administragdo. E ha quem sustente,
relativamente a discricionariedade, que se trata de uma atribuicao estabelecida
pela propria lei, exatamente com esse carater, ndo sendo, portanto, uma
liberdade, ao contrario, € uma submissao legal da Administracdo em face da

norma.*°

De fato, quedamos a concordar com o Prof. Afonso Rodrigues Queiro,
quando o mesmo afirma que “o poder discriciondrio aparece, assim, como
necessario elemento na gradual formacao do direito ou das normas juridicas; €

ele que as torna sucessivamente mais concretas”.”"

No mesmo sentido, temos o pensamento de José dos Santos Carvalho
Filho, dizendo que “o exercicio do poder discricionario ha de ser exercido com
comedimento, equilibrio e razoabilidade”. E completa afirmando que “a
discricionariedade constitui aspecto que nao pode ser dissociado da funcao de
administrar: esta ndo significa apenas executar, mas sim gerir interesses, e

nela ha necessidade néo s6 de execucdo como também de criagdo”.>?

59 Afirma Lucia Valle Figueiredo que sdo discricionarios “os atos em que o administrador tem opg¢des
indiferentes, pois, se qualquer delas for escolhida, haverd cumprimento da norma legal”. Mais a frente,
a professora esmiuliga o conceito para dizer que a discricionariedade “consiste na competéncia-dever de
o administrador, no caso concreto, apds a interpretagao, valorar, dentro de critério de razoabilidade e
afastado de seus proprios standards ou ideologias — portanto, dentro de critério da razoabilidade geral —
dos principios e valores do ordenamento, qual a melhor maneira de concretizar a utilidade publica
postulada pela norma”. FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 22 Edi¢cdo. Sdo Paulo:
Ed. Malheiros, 1995. Pag. 120 e 127.

1 QUEIRO, Afonso Rodrigues. A Teoria do “Desvio de Poder” em Direito Administrativo. Revista de
Direito Administrativo. n2 6. pag. 44. Rio de Janeiro, 1946.

*2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. A Discricionariedade: Analise de seu Delineamento Juridico. In
Discricionariedade Administrativa. Coordenag¢do de Emerson Garcia. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris,
2005. Pag. 21.
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A discricionariedade vem da vontade do Poder Legislativo em permitir ao
Administrador uma contribuicdo no processo de determinagdo do interesse
geral, a partir do exame e ponderagéo de elementos e convicgdes particulares
e coletivas, sendo, portanto, a manifestacdo concreta e unilateral da sua
vontade.

Para o Professor José dos Santos Carvalho Filho, a lei € o suporte do
poder discricionario, asseverando que nao ha discricionariedade além dos
limites da lei. Para uma conduta administrativa fora dos limites legais,
representa arbitrariedade e ndo pode ser convalidada sob nenhum fundamento,
quanto mais o de atender ao interesse publico, que deve ser o alvo final da
atividade administrativa.>®

Vale trazer aqui a conceituacdo de Sergio Guerra, para quem
discricionariedade é “uma margem de liberdade da Administracdo que surge
quando a sua atividade ndo esta plenamente definida em lei”.>* Na visdo de
Odete Medauar, “a discricionariedade tradicionalmente vem conceituada como
o poder conferido a autoridade de se orientar livremente quanto a oportunidade
e conveniéncia de suas decisdes; ou, ainda: a faculdade de escolher uma
solugdo entre muitas; ou a escolha entre agir e ndo agir ou a escolha do

momento de agir”.>

Outrossim, importante notar que ha diferenca entre discricionariedade
administrativa e judicial, em que pese, existam as duas no entendimento de

Lucia Valle Figueiredo, sendao vejamos: “coloca-se, também, o problema da

>3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. A Discricionariedade: Andlise de seu Delineamento Juridico. In
Discricionariedade Administrativa. Coordenagao de Emerson Garcia. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris,
2005. Pag. 22.

** GUERRA, Sérgio. Controle dos Atos Regulatorios. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005. Pag. 167

> MEDAUAR, Odete. Parametros de Controle da Discricionariedade. In Discricionariedade
Administrativa. (coordenacdo de Emerson Garcia) Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005. Pag. 80.
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distincdo entre discricionariedade administrativa e judicial, pois afirma-se,
corrigueiramente, que ao administrador cabem opg¢des, enquanto ao Estado-
Juiz cabe, pura e simplesmente, subsung¢do. Todavia, para Satta, juiz e
administrador ndo desempenham atividade diversa, como soi dizer-se. Se o
primeiro desempenha atividade subsuntiva de adequar o fato a norma, também
0 segundo procede da mesma maneira. A diferenga essencial — consoante,
ainda, seu pensamento — € que o juiz se movera dentro dos limites da lide
proposta, enquanto que o administrador pode ir, com mais liberdade, em busca
dos fatos. Entretanto, determinado o fato a Administragdo Publica, como o juiz,
aplica a este a norma, reduzindo-a a provimento, e, assim, executa a valoracao
que a lei Ihe confia. Reduzida, no ambito de um fato determinado, esta se
desenvolve, de um ponto de vista légico, nos mesmos termos em que se

desenvolve o juizo do juiz”.*®

Sobre o assunto, j& esclarecia Karl Engisch que “o principio da
legalidade da actividade jurisdicional e administrativa, em si, permanece
intocado. As leis, porém, sao hoje, em todos os dominios juridicos, elaboradas
por tal forma que os juizes e os funcionarios da administracdo ndo descobrem
e fundamentam as suas decisbes tdo-somente através da subsuncdo a
conceitos juridicos fixos, a conceitos cujo conteudo seja explicitado com
seguranga através da interpretacdo, mas antes sao chamados a valorar
autonomamente e, por vezes, a decidir e a agir de um modo semelhante ao do
legislador. E assim continuara a ser no futuro. Sera sempre questdao apenas

duma maior ou menor vinculagéo a lei”.*’

3.1.2) Conceitos juridicos indeterminados

56 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 22 Edi¢do. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 1995.
Pag. 125.

>7 ENGISCH, Karl. Introdug¢do ao Pensamento Juridico. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 82 Edigdo.
Lisboa: Ed. Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001. P4g. 207.
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Conforme poderemos ver, existe uma corrente de pensamento que
sustenta que os conceitos juridicos indeterminados, quando presentes na

norma, podem conferir discricionariedade ao ato administrativo.

Fato é que os conceitos insertos nas normas juridicas podem tanto ser
determinados quanto indeterminados. Em estreita sintese, 0s conceitos
determinados cuidam de delimitar o ambito da realidade tratada pela norma,
como quando define a “maioridade penal”’, a “idade para dirigir’, “limites de
velocidades”. Esses sao conceitos objetivos e as normas que o trazem nao dao

margem a duvidas.

Em sentido oposto, pode a norma se utlizar de conceitos
indeterminados, ndo qual a regra ndao aparece bem delimitada para aplicacao
ao caso concreto, em que pese devam ser aplicados. E o caso, por exemplo,
de expressdes como “urgéncia”, “notdrio saber juridico” ou “boa-fé”. Ou seja, a
norma nao determina o sentido exato e preciso do conceito, ja que se trata de
expressOes subjetivas, nas quais ndo ha uma rigorosa quantificacdo ou

limitacdo. E necessaria a avaliagdo perante o caso concreto.

Na visdo de Karl Engisch, conceito indeterminado é “um conceito cujo
conteudo e extensdo sdo em larga medida incertos. Os conceitos
absolutamente determinados sdo muito raros no Direito. Em todo o caso
devemos considerar como tais 0os conceitos numéricos (especialmente em
combinag¢ao com os conceitos de medida e os valores monetarios: 50km, prazo
de 24 horas, 100 marcos). Os conceitos juridicos sdo predominantemente
indeterminados, pelo menos em parte”. Esclarece o Autor que “podemos
distinguir nos conceitos juridicos indeterminados um nucleo conceitual e um

halo conceitual. Sempre que temos uma noc¢do clara do conteudo e da
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extensdo dum conceito, estamos no dominio do nucleo conceitual. Onde as

davidas comegam, comega o halo do conceito”.>®

Seguindo, faz-se imperioso destacar que interpretagdo e
discricionariedade nao sao sinbénimos, posto que a interpretacdo admite
somente uma Unica solugdo correta, ao passo que a discricionariedade € um
dever de escolha entre as opg¢des que possui 0 Administrador, optando por
aquela que entender que melhor efetivarda o fim publico da norma,
fundamentando a sua escolha, ja que todas as opcdes poderiam ser viaveis.
Este dever de escolha mostra-se nos dias de hoje, como de curial importancia,
para garantir a Administracdo Publica adaptar-se as exigéncias da atualidade,
na medida em que a sociedade e suas ciéncias se desenvolvem rapidamente.
Porém, é necessaria a ponderagao sobre o seu alcance, uma vez que uma
Administragdo dotada de discricionariedade ilimitada traria inseguranca aos

administradores e investidores estrangeiros.®

Feito este esclarecimento, desde logo surgem dois pontos de vista
diferentes, quais sejam, ao se adotar a tese de que os conceitos juridicos
indeterminados devem integrar a norma ao caso concreto, por meio do método
interpretativo - admitindo-se, entdo, uma unica solucao justa -, temos que nao
ha neste ato discricionariedade, o que por si s6 autorizaria uma maior rigidez

no controle judicial.

% ENGISCH, Karl. Introducio ao Pensamento Juridico. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 82 Edic3o.
Lisboa: Ed. Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001. P4ag. 208-209.

% Sobre isto, Karl Engisch asseverou que “muitos dos conceitos indeterminados sdo conceitos
normativos. (...) De modo algum se podera dizer, portanto, que todos os conceitos indeterminados
sejam ao mesmo tempo normativos. Todavia os conceitos normativos sdo frequentemente
indeterminados num grau particularmente elevado e oferecem, por isso,muitos exemplos ilustrativos da
indeterminacdo, e ao mesmo tempo, portanto, da inseguranca e relativa desvinculagdo na aplicagdo da
lei”. ENGISCH, Karl. Introducdo ao Pensamento Juridico. Tradu¢do de Jodo Baptista Machado. 82 Edicdo.
Lisboa: Ed. Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001. P4g. 210.
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Em outro passo, se for considerado que os conceitos juridicos
indeterminados se inserem no contexto da discricionariedade, o mérito desse

ato ndo deve ser revisto positivamente pelo Poder Judiciario.®°

Entretanto, assevera Jellinek®' que assim como o conceito determinado,
o0 conceito indeterminado também tem limites, dos quais ressalta que o
conceito juridico indeterminado permite realizar juizos de valor seguros. Porém,
entre 0 juizo positivo e o negativo existe um terreno limitrofe de mera
possibilidade, ou seja, existem fendmenos que sem dlvida estao
compreendidos dentro do conceito e outros que seguramente nao estao
compreendidos no mesmo. Isto é, a certeza do juizo positivo e do negativo,

surgindo dai a davida possivel.®?

Ja para José dos Santos Carvalho Filho “a questdo da indeterminacao
dos conceitos se situa normalmente na imprecisao das palavras sob o aspecto
lingUistico, mas nado se pode afastar a contextualidade da linguagem. Resulta
dai que pode haver a indeterminacdo decorrente da incerteza condicionada
pela imprecisdo da linguagem e a oriunda da incerteza de avaliagdo da
situagdo concreta”. Termina o autor afirmando que “os conceitos juridicos

indeterminados sao plurissignificativos, admitindo, em consequéncia,

% Sobre a polémica esclarece Maria Sylvia Zanella Di Pietro que “no que diz respeito aos conceitos
juridicos indeterminados, ainda ha muita polémica, podendo-se falar de duas grandes correntes: a dos
gue entendem que eles ndo conferem discricionariedade a Administracdo, porque, diante deles, a
Administracdo tem que fazer um trabalho de interpretacdo que leve a Unica solugdo valida possivel; e a
dos que entendem, que eles podem conferir discricionariedade a Administragdo, desde que se trate de
conceitos de valor, que impliquem a possibilidade de apreciagdo do interesse publico, em cada caso
concreto, afastada a discricionariedade diante de certos conceitos de experiéncia ou de conceitos
técnicos, que ndo admitem solugBes alternativas”. PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito
Administrativo. 202 Edi¢do. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2007. Pag. 200.

1 GUERRA, Sérgio. Controle Judicial dos Atos Regulatérios. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005. Pag.
173.

%2 para Lucia Valle Figueiredo, “se a matéria estiver perante a Administracio Publica, e esta tiver de
concretizar a norma, tera de interpretar o conceito e fazer o que Enterria afirma, de maneira tdo
satisfatoria, trazé-lo a zona da certeza”. FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 22
Edicdo. S3o Paulo: Ed. Malheiros, 1995. Pag. 126.
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valoracdes de diferentes graus por parte daquele que procura a inteleccdo da

norma”.®®

Sobre os juizos de valor, importante trazer também a nocédo dada por
Karl Engisch que esclarecia que a valoracao sera feita quanto maior a elevagao
da indeterminacdo do conceito, porém, a autonomia da valoragdo pessoal
passa, para o Autor, a ser considerada como uma caracteristica especifica de

uma classe de conceitos, que sdo os conceitos discricionarios.®*

Em sentido oposto, cita Sergio Guerra, que a doutrina alema criou a
teoria de que para cada conceito juridico indeterminado, existe apenas uma

tnica solugéo justa, determinavel em um processo cognitivo.®

Mas, em sendo assim, ndo haveria de se falar em discricionariedade nos
conceitos juridicos indeterminados, na medida em que esta usualmente
pressupde mais de uma unica solugdo justa, conforme esclarece o préprio

Sergio Guerra.®®

%% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 172 Edicdo. Rio de Janeiro: Ed.
Lumen Juris, 2004. Pag. 27.

64 Entretanto, esclarecia Karl Engisch que “o conceito de discricionariedade é um dos conceitos mais
plurissignificativos e mais dificeis da teoria do Direito. Trata-se da importante questdo de saber se as
decisGes discricionarias das autoridades administrativas podem ser revistas e corrigidas pelos tribunais e
se as decisGes discriciondrias dos tribunais podem ser revistas e reformadas por tribunais superiores”.
ENGISCH, Karl. Introdugdo ao Pensamento Juridico. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 82 Edigdo.
Lisboa: Ed. Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001. P4g. 214.

> GUERRA, Sérgio. Controle Judicial dos Atos Regulatérios. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005. Pag.
174.

% “Em se considerando somente uma solugdo justa para determinado conceito juridico indeterminado,
ndo haveria, portanto, de se cogitar a existéncia de discricionariedade. Isto porque, se o primeiro s6
admite uma Unica solugdo justa, o segundo, se fundamentando normalmente em critérios metajuridicos
de conveniéncia e oportunidade, permite optar entre diversas alternativas que sdo igualmente justas a
luz do Direito.” Continua Sergio Guerra esclarecendo que “sendo a aplicagdo dos conceitos juridicos
indeterminados um caso de aplicagdo e interpretagdo da lei que utilizou tal conceito, o juiz pode
controlar tal aplicagdo valorando se a solugdo a que com ela se chegou é a Unica solugdo justa que a lei
permite.” GUERRA, Sérgio. Controle Judicial dos Atos Regulatérios. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris,
2005. Pag. 177-178

80



Ja o pensamento de Karl Engisch é no sentido de que “de diversas
formas e em diferente medida, o 6rgéo aplicador do Direito, através do Direito
equitativo, através do jus aequum, que se prende com 0S conceitos
indeterminados e com os conceitos normativos, com as clausulas de
discricionariedade e as clausulas gerais, € chamado a descobrir o0 Direito do
caso concreto, ndo simplesmente através da interpretacdo e da subsuncgéo,
mas também através de valoragdes e decisdes de vontade”.®’ Esclarecia mais
o Autor, “a discricionariedade implica ndo apenas livre escolha dos fins, mas
também, em dadas circunstancias, livre escolha dos meios, embora ndo seja

possivel negar uma certa relatividade desta distingao”.®

Enquanto isso, José dos Santos Carvalho Filho entende que ¢ dificil de
se admitir uma unica solugéo justa, pela falta de elementos precisos para a
avaliacado do conceito indeterminado, posto que até a idéia de solucao justa €
gerada através de um juizo de valor, com certo grau de subjetividade.®

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro a discricionariedade “implica
liberdade de atuacdo nos limites tracados pela lei; se a Administracdo
ultrapassa esses limites, a sua decisdo passa a ser arbitraria, ou seja, contraria
a lei”. Completando o raciocinio, continua a Autora dizendo que “a atuacao é
discricionaria quando a Administracdo, diante do caso concreto, tem a
possibilidade de aprecia-lo segundo critérios de oportunidade e conveniéncia e

escolher uma dentre duas ou mais solugdes, todas validas para o direito”.”

" ENGISCH, Karl. Introdugdo ao Pensamento Juridico. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 82 Edigdo.
Lisboa: Ed. Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001. P4g. 248.

%8 ENGISCH, Karl. Introdugdo ao Pensamento Juridico. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 82 Edigdo.
Lisboa: Ed. Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001. Pag. 243.

9 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 172 Edigdo. Rio de Janeiro: Ed.
Lumen Juris, 2004. Pag. 30.

0 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 202 Edicdo. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2007. Pa. 197-
198.
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Alias, Di Pietro aprofunda o tema, para examinar os momentos em que a
discricionariedade existe e conclui que os momentos sdo o0s seguintes: “a)
quando a lei expressamente confere a Administracdo, como ocorre no caso da
norma que permite a remog¢do ex officio do funciondrio, a critério da
Administragdo, para atender & conveniéncia do servico; b) quando a lei é
omissa, porque nao lhe € possivel prever todas as situagdes supervenientes ao
momento de sua promulgacéo, hipétese em que a autoridade devera decidir de
acordo com principios extraidos do ordenamento juridico; ¢) quando a lei prevé
determinada competéncia, mas nao estabelece a conduta a ser adotada;
exemplos dessa hipdtese encontram-se em matéria de poder de policia, em
que é impossivel a lei tracar todas as condutas possiveis diante de lesao ou
ameaca de lesdo a vida, & seguranca publica, a saude”.”' Vale apenas
ressaltar, com relagdo ao momento de existéncia da discricionariedade, que
com relagdo a sua aplicacdo, esta fica ao encargo do Administrador,

escolhendo o que |he paregca mais adequado para atingir determinado fim.

Ainda sobre o tema, vale trazer o pensamento diametralmente oposto de
Miguel Sanchez Moron, estabelecendo diferengas entre os conceitos juridicos
indeterminados e discricionariedade. Para ele, o fato € que nem sempre é
possivel verificar se realmente hd uma Unica solugéao justa para cada aplicacao
da norma e integracdo do conceito ao caso concreto’?, pois que prevalecendo
a teoria de uma Unica solucao justa, esta idéia teria que ser apoiada em um
conceito transcendental de Justica e de verdade, no qual nao haveria
problemas em os juizes resolverem essas duvidas sob 0s seus proprios
discernimentos e crencas, na medida em que deveria haver uma unicidade
universal a respeito dos conceitos indeterminados. Entretanto, admite Sanchez
Méron a possibilidade de a Administracdo escolher entre diversas

interpretacdes licitas, excluindo a tese de uma Unica solugéo justa.”

"1 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 202 Edigdo. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2007. Pa. 197-
198.

2 SANCHEZ MORON, Miguel. Discrecionalidad Administrativa y Control Judicial. Madrid: Ed. Tecnos,
1994.

* No mesmo sentido parece-nos o pensamento de Karl Engisch, segundo o qual “discricionariedade,
note-se, neste sentido: no sentido de que, no dominio da administragdo ou no da jurisdi¢do, a convicgao
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Como se verifica, o assunto acima realmente causa debates, tanto na
doutrina estrangeira como na doutrina patria. Podemos citar, por exemplo, Eros
Roberto Grau, para quem s existem atos discricionarios se a norma juridica
conceder ao Administrador juizos de oportunidade e conveniéncia, sem o que
os conceitos juridicos indeterminados obrigatoriamente deverédo ser submetidos

a um processo interpretativo, no qual somente havera uma tnica solugdo.”

Contudo, pode ocorrer de o conceito ser fluido, admitindo sim juizos
diferentes, sem que um deles tenha efetivamente de ser tido como incorreto.
Podem ser igualmente razoaveis. Tanto que admite Celso Antonio Bandeira de
Mello que os efeitos de direito sdo ou podem ser idénticos, na medida em que
no momento em que o administrador va aplicar a regra ao caso concreto,
apreenda o significado do conceito indeterminado dentro da significagéo
contextual que a comporte ou decida conforme juizos de oportunidade e
conveniéncia — desde que devidamente fundamentado -.”°. Para este autor,
nenhuma diferenga existe entre estas analises, na medida em que o
Administrador teria agido dentro de esfera legitima que a lei Ihe permite, seja
por julgar que tal ou qual comportamento era 0 mais conveniente ou por,

simplesmente, ter se mantido dentro dos limites da razoabilidade.”®

pessoal (particularmente, a valoragdo) de quem quer que seja chamado a decidir, é elemento decisivo
para determinar qual das vdrias alternativas que se oferecem como possiveis dentro de certo espaco de
jogo sera havida como sendo a melhor e a justa. E problema da hermenéutica juridica indagar onde e
com que latitude tal discricionariedade existe. E no plano terminoldgico, assim como
metodologicamente, convém reconhecer uma posi¢cdo particular, em confronto com os conceitos
indeterminados e com os conceitos normativos, a um conceito de discricionariedade assim entendido”.
ENGISCH, Karl. Introdugdo ao Pensamento Juridico. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 82 Edigdo.
Lisboa: Ed. Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001. P4g. 228.

’* GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2002. Pag.
202-204.

> MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 22 Edic3o. 52 Tiragem.
Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2005. Pag. 23.

7% Sobre o assunto, ndo se pode deixar de anotar o pensamento de José dos Santos Carvalho Filho,
afirmando que “nunca se considerou que a Administragdo pudesse mesmo manifestar sua vontade
livremente diante de conceitos indeterminados, dai resultando o aparecimento de institutos que tém
por objetivo enfrentar tal tipo de comportamento administrativo, do que sdo exemplos o desvio de
finalidade e o principio da razoabilidade. Da mesma forma, ndo parece oferecer contorno de precisado a
conclusdo segundo a qual os conceitos indeterminados s6 admitem duas formas de interpretacdo
(tertium non datur): ou ha boa-fé, ou ndo ha:ou ha utilidade publica, ou ndo ha. Realmente,
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Neste diapasédo, novamente somos obrigados a concordar com Sérgio
Guerra, quando o mesmo afirma que “parece ser acertada a corrente
doutrinaria que admite mais de uma solugao justa na integracdo dos conceitos
juridicos indeterminados. Isto porque a solucdo justa somente podera existir
num plano da filosofia pura, ndo se sustentando diante de todos os casos
concretos. Assim sendo, se apdia o pensamento de que 0s conceitos juridicos
indeterminados se inserem no conceito da teoria da discricionariedade

administrativa”.”’

3.1.3) O controle de ato discricionario

Passada a questdo de que os conceitos juridicos indeterminados se
inserem na teoria da discricionariedade, passa a ser importante analisar o
mérito do ato administrativo, de modo a se perquirir sobre a possibilidade do

controle judicial sobre ele.

Sobre o tema, desde logo impende verificar o pensamento de Lucia
Valle Figueiredo, para quem “a discricionariedade como foi descrita, deve provir
da valoracdo do intérprete dentro de critérios de razoabilidade e da
principiologia do ordenamento. E pode ser controlada pelo Judiciario.
Admitimos o amplo controle, como se vera no topico seguinte. Alias, doutrina e
jurisprudéncia o estdo a admitir, esbarrando, entretanto, no chamado meérito do
ato administrativo. Esta é a palavra da qual nos afastamos, pois mérito, como

vinha sendo entendido, como tinha transito normal, e ainda parcialmente tem,

ultrapassado todo o processo de interpretagdo para o fim de aplicagdo do conceito, sé se podera chegar
a uma dessas duas conclusGes antagonicas. O problema ndo é a conclusdo final, mas sim o processo de
interpretacdo que conduz a conclusao final. Nele terd o intérprete que valer-se, ainda que de modo mais
limitado do que teria na discricionariedade, de algum juizo valorativo para saber se a realidade concreta
se subsume, ou ndo, na zona de incerteza do conceito”. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de
Direito Administrativo. 172 Edicdo. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2004. Pag. 31.

7 GUERRA, Sérgio. Controle Judicial dos Atos Regulatérios. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005. Pag.
184.
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constitui-se na conveniéncia e oportunidade do ato, porém, consideradas

insuscetiveis de controle, de afericao, pelo Poder Judiciario”.”®

Em que pese o0 pensamento exposto acima, temos que seguir
analisando esta questdo do mérito do ato administrativo, que em geral se
relaciona somente com os atos administrativos discricionarios, ja que nos atos
vinculados fica 0 administrador limitado a proceder exatamente de acordo com

a norma juridica.

De inicio, ndo se pode deixar de trazer os ensinamentos de Miguel
Seabra Fagundes, para quem o mérito do ato esta diretamente ligado ao
sentido politico do ato executivo, pois é o seu sentido que atende ao interesse

publico e o ajusta aos interesses privados, que ndo pode ser relegado’.

Concluindo, Seabra Fagundes afirma que tendo o mérito um sentido
politico, € de atribuicdo exclusiva do Poder Executivo e que penetrando nele o
Judiciario estaria violando o principio da separacdo dos poderes e a
independéncia entre eles.

Acerca do posicionamento de Seabra Fagundes, quer nos parecer que
tal idéia pode ser complementada, na medida em que a concepg¢ao do mérito
acabaria por identificar ndo apenas o seu sentido politico, mas revelando mais,
ou seja, a nocao de oportunidade e conveniéncia, através da sua motivagéao e

fundamentagao, desde que néo extrapole os limites da legalidade.®°

"8 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 22 Edi¢do. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 1995.
Pag. 128.

”® EAGUNDES, Miguel Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. 72 Edigdo. Rio
de Janeiro: Ed. Forense, 2006. Pag. 180.

80 Ainda que n3o concorde com a palavra mérito, parece que também a professora Lucia Valle
Figueiredo concorda com o pensamento de Seabra Fagundes, tanto que chega a afirmar “é claro que
ndo ird o Judiciario verificar, por exemplo, se a estrada X deverd passar pelo tracado a ou b. Entretanto,
podera dizer o Judiciario — isto, sim — se aquela declaracdo de utilidade publica estd nos termos da lei e
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Ja José dos Santos Carvalho Filho conceitua mérito administrativo da
seguinte forma: “pode-se, entdo, considerar mérito administrativo a avaliagao
da conveniéncia e da oportunidade relativas ao motivo e ao objeto, inspiradoras

da pratica do ato administrativo”.®’

E Odete Medauar esclarece que “o mérito expressa o0 juizo de
conveniéncia e oportunidade de um ato ou decisdo da autoridade
administrativa a qual se atribuiu competéncia discricionaria; o contraponto entre
os aspectos de legalidade e mérito dos atos e decisbes administrativas
aparece, sobretudo, no tema do controle jurisdicional da Administragédo, ao se

discutir o alcance deste controle”.?

Importante registrar, ainda, a observagdo de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, elucidando que “o ato discricionario deve ser analisado sob o aspecto
da legalidade e do mérito: o primeiro diz respeito a conformidade do ato com a
lei e 0 segundo diz respeito a oportunidade e conveniéncia diante do interesse
publico a atingir”. E conclui afirmando que “o mérito € o aspecto do ato
administrativo relativo a conveniéncia e oportunidade; sé existe nos atos

discricionarios”.®

se ndo ha manifesta irrazoabilidade.” FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 22
Edi¢do. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 1995. Pag. 129.

8 Anota ainda o renomado Professor que “realmente é assim que se passa no poder discricionario. Em
sua valoracdo dos elementos mobilizadores de sua decisdo, o administrador podera entender que certo
ato seria conveniente, mas inoportuno por ndo ser o momento apropriado para sua pratica. De outro
lado, podera concluir que o ato seria oportuno, mas inconveniente em virtude dos efeitos que dele
poderiam advir. Desse modo, ndo andam sempre juntas a conveniéncia e a oportunidade. Mas para que
a opgdo feita pelo administrador seja realmente a melhor serad necessario que ambos os fatores estejam
presentes ao momento da definicdo do caminho. Essa valoragdo é que constitui o que muitos
especialistas denominam de mérito administrativo por traduzir certa carga de subjetividade do
administrador no processo de escolha. A expressdo é classica e tem conteldo de linhas claras, embora
se possa perceber ultimamente alguma deformagdo em seu sentido”. CARVALHO FILHO, José dos
Santos. Manual de Direito Administrativo. 172 Edi¢do. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2004. Pag. 23.

82 MEDAUAR, Odete. Parametros de Controle da Discricionariedade. In Discricionariedade
Administrativa. (coordenagdo de Emerson Garcia) Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005. Pag. 80.

83 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 202 Edi¢cdo. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2007. Pag.
201-202.
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Pelas linhas de raciocinio colacionadas, podemos verificar que mérito
administrativo é indissociavel da competéncia discricionaria, pois para haver

discricionariedade pressupde-se a existéncia de um mérito administrativo.

Conforme ja explanado anteriormente, é impossivel ao legislador prever
todas as situagdes que possam vir a ocorrer, sendo, portanto, impossivel
utilizar em todas as normas, conceitos precisos que possibilitem uma Unica
interpretacao para cada caso concreto.

Tanto que se cada vez que a Administracdo precisasse tomar uma
decisao tivesse que ficar, ponto por ponto, vinculada aos termos legais, ficaria
o administrador extremamente engessado de tal sorte que nao poderia agir no
momento exato e adequado.

Porém, deve a funcdo discricionaria se pautar nos limites da norma
juridica, estando a sua margem de liberdade discriciondria delineada pela lei,
caso contrario, estariamos falando de arbitrariedade, o que ndo se admite em
sede de um Estado Democratico de Direito.

Vale notar que a politica nacional atualmente, em virtude de todos os
avancgos tecnolégicos, sociais e afins, se pée em pratica mediante a edigdo de
normas de carater geral, o que acaba por atribuir ao Administrador uma funcao

discricionaria.

Sobre esta maleabilidade do Direito Administrativo Econémico, Sérgio
Guerra traz a lume os ensinamentos de André de Laubadere no qual “assevera

que este se manifesta, justamente, na relativa imprecisao das suas regras e,
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por consequiéncia, na extensdo da liberdade de apreciagdo que consente a
administracdo. Vale dizer, na extensdo daquilo que se chama em Direito
Administrativo o poder discricionario desta dultima. Para o Autor, esta
imprecisdo voluntaria explica-se facilmente pela dificuldade que o Direito
experimenta em apreender os fendbmenos econémicos e domina-los, fato este
que nao impede que a regulamentagdo econdmica seja abundante em todas as

matérias”.8

Mas esta acao discricionaria ndo esta ligada apenas a obediéncia ao
principio da legalidade, existindo outros limites importantes a serem

demonstrados.

A acao discricionaria deve obedecer também aos demais principios de
direito publico e, especialmente, aos principios relativos ao direito
administrativo, tais como igualdade juridica, boa-fé, proporcionalidade,

moralidade administrativa, eficiéncia, motivacao idénea, dentre tantos outros.

Ou seja, o interesse publico que é o fim maior do ato administrativo,
deve estar plenamente satisfeito para que o motivo, que integra os fatos ao
direito, possa ser valorado. Desta forma, discricionariedade e conveniéncia

podem ser consideradas apenas requisitos minimos do ato discricionario.

Forcoso é concluir que se o administrador ndo atende a finalidade do ato
administrativo no uso do seu poder discricionario, ou seja, ndo busca atender

ao interesse publico, ele esta exorbitando do poder que a lei lhe conferiu

84 GUERRA, Sérgio. Controle Judicial dos Atos Regulatérios. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005. Pag.
215-216.
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Porém, nos deparamos aqui com um problema, qual seja, conceitos
como interesse publico, finalidade, moralidade, razoabilidade e
proporcionalidade séo conceitos indeterminados. Desta forma, o exercicio da
discricionariedade deve se dar de forma ponderada, em estrita observancia aos
limites aqui impostos, para que o Administrador possa sempre optar pela

melhor maneira de satisfazer ao interesse publico.

A titulo de exemplificacdo, ha de mencionar que Odete Medauar
assevera que “o principio da moralidade, sem duvida, representa uma reducao

185

na esfera livre do poder discricionario™, trazendo, portanto, mais uma

limitag&o ao agir discricionario.

Também José dos Santos Carvalho Filho entende que a
discricionariedade deve conter limites, para ndo esbarrarmos em
arbitrariedade. Vejamos: “quanto aos limites do poder discricionario em si, nao
€ errbneo assinalar que € a lei que os contém. Algumas vezes a lei apontara
limites expressos, indicando as op¢des que o administrador ndo pode fazer.
Em outras ocasides, a lei ndo menciona expressamente, mas nela sempre
havera limites implicitos, ou seja, aqueles que ndo podem ser descumpridos
pelo administrador a pretexto de estar exercendo sua competéncia

discricionaria”.®

E continua o autor: “um dos aspectos mais importante no que tange a
identificacdo dos limites da discricionariedade reside na aplicagéo do principio
da razoabilidade. Por meio desse principio € que se pode verificar a
congruéncia entre as razdes (ou justificativas) e os fins dos atos

administrativos. A incongruéncia entre ambos indica que ou aquelas ou estes

85 MEDAUAR, Odete. Parametros de Controle da Discricionariedade. In Discricionariedade
Administrativa. (coordenacdo de Emerson Garcia) Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005. Pag. 84.

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 172 Edi¢cdo. Rio de Janeiro: Ed.
Lumen Juris, 2004. Pag. 25.
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contém equivoco administrativo, hipétese que caracterizara abuso do poder

discricionario, sujeito a controle administrativo ou judicial”.®’

Lucia Valle Figueiredo afirma que “é por meio da motivacdo que sera
possivel verificar-se a razoabilidade, congruéncia logica entre o ato emanado e

seu motivo (pressuposto de fato), a boa-fé da Administragdo etc”.®®

Destarte, uma vez ultrapassados os limites acima elencados ou as
funcbes que foram outorgadas ao Administrador, pode-se concluir que havera
ai vicio de finalidade. E havendo vicio de finalidade, demonstrado através de
prova irrefutavel, fica permitido o controle judicial do ato viciado, devendo ser

decretada a sua anulagao, uma vez que eivado de vicio de morte.

As normas que conferem poder discricionario ao administrador publico o
fazem para que este busque sempre a satisfacdo do interesse publico.
Portanto, se ha distorcdo da discricionariedade de que é detentor o agente,
havera vicio de finalidade, uma vez que agiu o administrador com base em

interesse proprio e ndo em busca do interesse publico.®

Destarte, de tudo o que foi exposto e das decisdes judiciais
colacionadas, o que se verifica € que o ato discricionario possui limites sim e os
Tribunais vém controlando a discricionariedade, através de argumento como

adequacao aos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

87 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 172 Edigdo. Rio de Janeiro: Ed.
Lumen Juris, 2004. Pag. 25.

88 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 22 Edi¢do. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 1995.
Pag. 136.

8 Sobre este assunto, bem verifica Sergio Guerra que”o que vicia o ato, inquinando-o de desvio de
poder, é o fim privado, Istoé, a vontade distorcida do agente publico que deixa de ser administrador
para tornar-se dominus, praticando ato com finalidade absolutamente incompativel com o espirito de
objetividade e imparcialidade que deve nortear os atos do agente publico”. GUERRA, Sérgio. Controle
Judicial dos Atos Regulatérios. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005. Pag. 231.
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3.2) Superacao da discricionariedade pela regulacao

Do topico anterior, verificou-se ser possivel o controle do ato
discricionario, em que pese alguns entendimentos no sentido de que nao pode
o Poder Judiciario rever o mérito do ato discricionario. O fato, como visto, é que
o Judiciario efetivamente controla o ato discricionario. Dessa forma, o ponto
principal aqui € verificarmos se pode o Poder Judiciario efetuar o mesmo
controle com relacdo aos atos regulatérios e a sua diferenca para os atos
discriciondrios, passando pela questdo da existéncia ou ndo de
discricionariedade técnica e se isto ja esta superado.

E fato que uma das principais caracteristicas da atividade reguladora é a
grande quantidade de normas técnicas, que usualmente se referem a conceitos
eminentemente cientificos e, por vezes, até indeterminados. No entanto, no
exercicio desta atividade podem as Agéncias Reguladoras esbarrar em
situacdes que possam exigir a adocao de medidas urgentes que podem ser
fundamentadas em critérios técnicos mas, também, contemplar uma margem
de liberdade, oportunidade e conveniéncia. Tanto que alguns autores acreditam
haver discricionariedade técnica nestes atos regulatérios, pois teriam estes
atos de integrar termos fluidos e técnicos previstos nas normas que estao
vinculados.®

%0 sobre o tema, ja teve o Professor José dos Santos Carvalho Filho a oportunidade de se manifestar da
seguinte forma: “Nessa funcdo de administrar, de tdo significativa carga de densidade, alojam-se
atividades de perfil eminentemente técnico — aquelas que dependem de conhecimentos especiais para
seu desempenho e de profissionais com real aptiddo para desenvolvé-las. O problema que surge nesse
aspecto envolve a disciplina juridica que deve regular a atividade técnica, pois que, decerto, se a fungdo
administrativa tem por alvo o exercicio de atividade eminentemente técnica, necessdrio sera que se
implante um conjunto de normas juridicas que tenham o escopo de regular tal atividade. Com o grande
desenvolvimento do setor tecnoldgico, algumas atividades técnicas atingiram alto grau de
complexidade, tornando cada vez mais dificil membros do Poder Legislativo instituir as normas
reguladoras de semelhantes atividades. A dificuldade,alids, ndo se cinge apenas a tarefa de criagdo
normativa, mas, ao contrdrio, alcanga a propria necessidade de acompanhar as alteragdes exigidas pela
normatizacdo ja instituida, alteragcGes essas que frequentemente se sucedem com incrivel celeridade. O
dilema surgido desses aspectos proprios da modernidade exigiu que o Estado tivesse que escolher a
melhor estratégia para enfrentar o problema das atividade técnicas: ou continuaria exclusivamente o
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Outra questao que surge € se contaria a discricionariedade técnica com
o elemento oportunidade, na medida em que deveria ser limitada esta
discricionariedade aqueles atos em que a aplicagdo dos conceitos juridicos
indeterminados requeressem um juizo de um fato concreto, na medida e
intensidade que este ocorresse. Ou seja, a discricionariedade técnica
outorgaria ao Administrador um poder relativamente diverso daquele outorgado
pela discricionariedade administrativa pura, nao havendo, neste caso,
apreciacao de interesse publico concreto. Admitindo isso, ndo seria demais
pensar que o agente regulador nao deve pensar em interesse publico,

valorando apenas uma questao técnica em contraponto a outra.

Ou poderia, ainda, se pensar que esta discricionariedade técnica se
insere na teoria j& mencionada dos conceitos juridicos indeterminados, que

precisam ser interpretados e integrados de acordo com critérios técnicos.

Sob este enfoque, teriamos uma distincdo entre discricionariedade
técnica e administrativa pura, pois esta elegeria uma alternativa dentre varias
para atender ao interesse publico, enquanto a outra se utilizaria de critérios
técnicos para integrar um conceito juridico indeterminado. Ou seja, a
discricionariedade administrativa comportaria juizos de valor e vontade,

enquanto a discricionariedade técnica comportaria apenas juizos de valor. Quer

Legislativo com a tarefa de disciplinar tais atividades, ou seria imperioso delegar a Administragao
alguma parcela da fungdo normativa, a ser executada em nivel de complementariedade. Entre o vacuo
normativo e a normatizagdo com carga de complementagdo e especificagdo ficou o Estado com esta
ultima alternativa. Como a fungdo normativa sempre permite aquele que a exerce certo grau de
liberdade quanto as normas a serem introduzidas no direito positivo, o que usualmente envolve a opgao
por uma dentre varias estratégias legitimas, e em virtude de ser aquela fun¢do desempenhada pelo
administrador, em caradter de complementariedade, tem sido tal tipo de atuagdo administrativa
denominada de discricionariedade técnica, ressaltada mormente pela doutrina italiana”. Ob.cit. pag. 33-
34. Apenas para complementar, importante se faz registrar que o autor admite completamente a
existéncia da discricionariedade técnica, ao afirmar que “em virtude do aspecto técnico de que se
reveste a atividade do ente regulador, havera atividade ndo vinculada com suporte na natureza técnica
da funcdo. Inafastavel, pois, o processo de escolha deferido ao ente administrativo”. CARVALHO FILHO,
José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 172 Edi¢do. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2004.
Pag. 36.

92



dizer, ndo haveria aqui margem para liberdade de escolha, ja que a decisao
seria vinculada a regras e critérios, graduando qual critério se aplica melhor ao
caso concreto. Ndo sairia da seara da tecnicidade, razdo pela qual ndo ha juizo

de vontade, ou seja, oportunidade.

Por este pensamento, pode ser verificado que realmente ndo ha
discricionariedade técnica em um ato regulatério, na medida em que nao se
pode falar de juizo de oportunidade e conveniéncia, essenciais aos atos
discricionarios. O fato, € que entendemos que esta é uma questao que merece

ser superada.

Estas possibilidades de pensamentos foram mostradas, apenas para
demonstrar a dificuldade da doutrina em chegar a um consenso sobre a
questéo, coisa que ainda ndo ocorreu e parece que nao ira ocorrer tdo cedo
Parece também ter sido essa a conclusdo a que chegou Sergio Guerra ao

aceitar que o tema admite uma série de ilacdes e pensamentos.®"

Isto demonstra ainda mais a necessidade de superar esta questéo, até
porque se classificar o ato regulatério como discricionario ou ndo, em nada

auxilia na questéo referente ao controle judicial.

°l Afirma este autor gue “ndo restou detectada na presente investigacdo uma uniformidade de linhas de
pensamento acerca do tema em comento, entre nds e alhures. Constatam-se entendimentos no sentido
de haver discricionariedade técnica em determinados atos administrativos, haja vista a existéncia de
uma margem de discricdo e subjetividade na eleicdo de uma solugdo para o caso concreto, dentre
outras auferidas segundo critérios técnicos. De acordo com essa concepgdo, existe discricionariedade
técnica quando os critérios técnicos sdao suficientes para alcangar a Unica solugdo correta para o caso.
Essa linha de pensamento estd em consonancia com a tese que enquadra a questdo da
discricionariedade técnica na teoria dos conceitos juridicos indeterminados, e que considera que a
aplicagdo dos conceitos que remetem a critérios de experiéncia técnica ndo admite, como qualquer
outro conceito juridico indeterminado, mais de uma solugdo justa diante do caso concreto. Verifica-se,
ainda, que ha entendimentos de que a discricionariedade técnica esta vinculada aos interesses publicos,
enquanto outros vislumbram essa espécie de discricionariedade apenas nos atos com repercussdes
administrativas internas. Sob outro ponto de vista, a teoria da discricionariedade técnica ndo deve ser
admitida, sustentando-se a existéncia de uma discricionariedade intermediaria entre a pura e a técnica.
Ademais, constata-se posi¢Ges no sentido de que ha uma diferenca entre discricionariedade técnica
prépria e imprépria sem uma precisa identificagdo dessa antinomia.” GUERRA, Sérgio. Controle Judicial
dos Atos Regulatdrios. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005. Pag. 206-207.
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E necessario dar um passo adiante nesta questao, pois ha algum tempo
ja se vem notando que o mundo estd mudando, e o ordenamento juridico deve
mudar juntamente com ele. Hoje vivemos em mundo plural, relativizado,
multicultural. E absolutamente inviavel pensar-se em sistemas fechados de
valores, para quaisquer dos ramos da sociedade. A democracia se expande
velozmente e com ela a complexidade dos fatos sociais. Nao é por outro motivo
que o ordenamento juridico reclama normas voltadas para estas sociedades,
plurais e multiculturais. O Direito precisa interagir com os outros ramos da

sociedade, principalmente com a Economia. E 0 que se pode denominar de

pds-modernidade.

s

E nesse cenario que se apresenta o desafio do Direito Administrativo
Moderno, posto que a mutagcdo social geradora de fatos sociais mais
complexos em virtude dos rapidos avangos tecnolédgicos e técnicos em todas
as areas, conduz a uma conclusdo simples, a de que o Direito deve dar
respostas rapidas a estes eventos.

Desta forma, dada a tecnicidade que € apresentada a sociedade
brasileira, impde-se uma critica acerca dos institutos que revelam as escolhas
administrativas, porque notaremos que houve uma transformacao radical da
atividade administrativa, que se distancia do dominio da discricionariedade
para se aproximar do universo da técnica. Esta critica, pode-se afirmar, tem o
conddo inclusive de conter 0s excessos cometidos contra os direitos
fundamentais. Nao se quer defender aqui o surgimento de uma tecnocracia, ao
contrario, mas estimular o estudo de uma metodologia prépria para manter as
garantias advindas do Estado Democrético de Direito. Trata-se de legitimar a
incursdo do Poder Executivo nas escolhas regulatérias, haja vista que o Poder
Legislativo ndo possui, hoje, condicoes de dar respostas efetivas aos reclamos
da sociedade, levando-se em consideracao a necessidade de velocidade no

campo da elaboragdo normativa.
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O Brasil adotou um modelo de intervencdo reguladora menos
abrangente, optando por um estado de equilibrio e de regularidade no
funcionamento dos subsistemas regulados, mediante a adog¢do de normas
elaboradas com alto grau de tecnicidade e complexidade, a serem observadas
em determinado comportamento ou situacdo, de modo a afetar minimamente
os direitos fundamentais dos cidadaos. Ultrapassa-se aqui da questao voltada
unicamente a eficiéncia. A regulacao possui um postulado préprio, alcancar a
maior satisfagdo do interesse publico com o menor sacrificio de outros
interesses constitucionalmente protegidos, visando, ainda, o menor dispéndio

de recursos publicos.

A escolha regulatéria fundamenta-se, portanto, na atuagdo do Estado
sobre decis6es e atuagdes empresariais de forma adequada, necesséria e
proporcional, com fundamentos técnicos e cientificos. Ou seja, visa a regulacao
ao atendimento do interesse publico, sopesando, no entanto, o impacto dessas
decisbes no subsistema regulado com os interesses do segmento da

sociedade, considerando, ainda, até mesmo eventuais interesses individuais.

Pode-se aferir daqui alguns principios norteadores da atuacao
regulatéria: (i) a concepgao da tecnicidade na escolhas regulatérias, sem que
isto represente a incursdo de uma tecnocracia no ordenamento; (i) a
especializa¢do dos ramos do direito em subsistemas com pluralidade de fontes,
verificando-se onde comeca e termina cada uma delas a luz do principio da
separacao dos poderes; (iii) a ambivaléncia que aspira o sopesamento de
valores e principios.

Verifica-se que ha uma incompatibilidade instalada na atualidade, entre
a discricionariedade e a atuacao estatal, haja vista que um determinado

aspecto do conjunto social tende a produzir reflexo em outro segmento. Temos
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que a escolha regulatéria descentralizada, hoje, tem mais condigcdes de
enfrentar os desafios da reflexividade na vida social. As praticas sociais,
empresariais e afins, sdo constantemente modificadas por informacdes novas
que continuam a surgir, as alterando. Exatamente por isto, deve o Estado
conter 0s excessos que podem ser perpetrados por agentes que detém o poder
econdmico, fazendo valer os principios constitucionais.

O fato é que se hoje estamos em busca de credibilidade e estabilidade,
parece ser a escolha regulatéria descentralizada o melhor meio de obté-las,
isto porque passa-se a vinculacdo de capacidade deciso6ria sobre critérios
técnicos a entidades descentralizadas, mostrando que a regulagéo deixa de ser
assunto de Governo para ser tratada como prioridade de Estado.*

O atual modelo de Estado é propicio a escolha regulatéria e deve buscar
um planejamento preventivo, j& que ndo mais se aceita a idéia de que o Poder
Legislativo domine todas as informacdes indispensaveis sobre as variaveis
mercadolégicas a serem normatizadas. E importante também o fomento das
atividades reguladas, para que persigam bases soélidas, que levem, inclusive, a
protecao dos préprios subsistemas, diante das pressdes dos interesses sociais
e empresariais. Portanto, conclusivo é que a regulacédo estd mais proximo de
oferecer seguranca aos direitos fundamentais, ponderando-os com outros
interesses que igualmente devem ser protegidos, visando a longevidade dos
subsistema regulado, bem como a melhoria dos servigos prestados.

O breve raciocinio introdutério foi feito para demonstrar que mais uma
vez deve o direito administrativo dar respostas a questdes que a ele séao

submetidas, com a rapidez e eficiéncia que dele se espera. Tais pensamentos

%2 Refere Sergio Guerra que “a importancia da escolha regulatéria foi detectada na conformacdo da
garantia de equilibrio de um subsistema, por meio de mecanismos para sua efetividade com vistas ao
ajuste das oscilagdes econdmicas, ainda que possam parecer surpreendentes por suas caracteristicas
inovadoras em relagdo ao passado”. GUERRA, Sérgio. Discricionariedade e Reflexividade, uma Nova
Teoria sobre as Escolhas Administrativas. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2008. Pag. 120.
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apenas demonstram que esta na hora de ir adiante e largar velhos dogmas que
ndo mais conseguem dar respaldo a complexividade fatica social. Nao cabe
mais o pensamento lacénico sobre a existéncia de uma discricionariedade
técnica, apenas para tentarmos limitar a atuagdo do Poder Judiciario sobre
determinados atos, sabendo que o Judiciario de fato o faz sob o manto de
principios como razoabilidade e proporcionalidade. Necessario demonstrar que
ndao mais estamos diante de conceitos fluidos e de questdes de conveniéncia e

oportunidade. O mundo mudou € o direito precisa mudar com ele.

Por tais razdes é que impende colacionar aqui a proposicao trazida
recentemente por Sérgio Guerra, no seguinte sentido: “com efeito, e apds
examinar a doutrina local e alienigena, pode-se verificar que, em linhas gerais,
ndo existem correntes doutrindrias que polarizem a denominada
discricionariedade técnica; vale dizer, ndo restou detectada uma uniformidade
de linha de pensamento acerca do tema em comento. Constatam-se
entendimentos no sentido de haver discricionariedade técnica em determinados
atos administrativos, haja vista a existéncia de uma margem de discricéo e
subjetividade na eleicdo de uma solugcédo para o caso concreto, dentre outras
auferidas segundo critérios técnicos. De acordo com essa concepgao, existe
discricionariedade técnica quando os critérios técnicos sao suficientes para
alcancar a unica solugdo correta para o caso. Verifica-se, ainda, que ha
entendimentos de que a discricionariedade técnica estda vinculada aos
interesses publicos, enquanto outros vislumbram essa espécie de
discricionariedade apenas nos atos com repercussées administrativas internas.
Sob outro ponto de vista, sustenta-se a idéia de que a teoria da
discricionariedade técnica nao deve ser admitida, sustentando-se a existéncia
de uma discricionariedade intermediaria entre a pura e a técnica. Ademais,
constatam-se posigcdes no sentido de que ha uma diferenga entre
discricionariedade técnica prdpria e impropria sem uma precisa identificacao
dessa antinomia. Como se vé, o tema admite uma série de digressoes,
entretanto, tem-se que a natureza e a dimensdo da denominada
discricionariedade técnica variam de pais para pais, €, mesmo naqueles que a

adotam, ela permanece obscura. Para uns, trata-se de um poder livre, para
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outros, de um poder vinculado, mas que ndo € suscetivel de ser controlado
pelos tribunais administrativos; para outros, trata-se de um poder vinculado que
deve ser, ainda que nao integralmente, controlado judicialmente, para outros
ainda, sua natureza varia de caso para caso. Conclui-se que o termo
discricionariedade técnica visa apenas a uma tentativa de limitagdo do controle
jurisdicional, no sentido de evitar que as escolhas técnicas da administracao
ndao sejam substituidas pelas op¢des técnicas realizadas pelo juiz. A critica,
portanto, a tentativa de solucionar a crise da discricionariedade administrativa
por meio da discricionariedade técnica comega na auséncia, no atual
ordenamento  juridico-constitucional brasileiro, de qualquer instituto
juridicamente aplicavel a segunda como uma pseudo-espécie da
discricionariedade administrativa que possa atender a uma férmula que isole
valores e questdes politicas dos aspectos técnicos, supostamente
despersonalizados e, portanto, mais legitimos que os outros. O Poder
Executivo ndo goza de uma funcdo discriciondria estritamente técnica na
expedicdo de seus atos,e sim, nos casos em que se aplica, uma

discricionariedade administrativa pura”.%®

Apesar de longa a citagdo acima, ela se justifica para demonstrar que
ndo cabe mais falar em discricionariedade técnica com relagdo aos atos
regulatérios. E preciso modificar este pensamento e tentar dar um passo
seguinte, repensando a questdo. O que hoje nos mostra o direito é que é
necessario trazer novas propostas que déem solucao a questdo. E uma delas

pode ser a “reflexividade administrativa”®*

, que nao se limita a rebatizar a
discricionariedade, ao contrario, trata-se de uma nova denominagédo que
pretende deslocar a discricionariedade administrativa do eixo de atuacdo do

regulador publico.

% GUERRA, Sérgio. Discricionariedade e Reflexividade, uma Nova Teoria sobre as Escolhas
Administrativas. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2008. P4g. 173-175.

°* Trata-se da tese de doutorado de Sergio Guerra, publicada sob o titulo “Discricionariedade e
reflexividade, uma nova teoria sobre as escolhas administrativas”, pela Ed. Férum.
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Nao se trata de mera reflexdo a ser feita pelo regulador, ndo é isso !!!
Trata-se de nova formula que pretende viabilizar a escolha regulatéria,
conformando a capacidade de o administrador publico pensar a situacao

concreta para estabilizar o subsistema e minimizar a insegurancga.

Por meio de uma “clausura auto-referencial” deve o regulador deixar de
fazer suas escolhas com base naquilo que entendia ser conveniente e
oportuno, para fazé-las de acordo com critérios técnicos e cientificos, por meio
de interpretacao analitica e empirica. Mas o que se pbe a prova realmente
aqui, é o fato de que para ter eficacia, os atos regulatérios devem buscar
permear a fronteira do sistema juridico e econdmico, posto que o agente
econdbmico age de modo a alcangcar os objetivos do subsistema social
econdmico néo pelos ditames legais, ou seja, o cumprimento ou ndo de normas
juridicas se enquadram apenas na relagcao custo-beneficio. Portanto, podem
existir atos contrarios ao Direito que sejam admitidos e até mesmo se
imponham em determinado caso concreto. Pode haver, entdo, uma contradicéo
entre o que se afigura verdadeiro sob o ponto de vista juridico e a realidade
efetiva, segundo critérios econdmicos, que justifiguem adequadamente tal ou

qual decisao.

O que se deve ter em mente é que, de fato, a hipercomplexidade da
sociedade contemporénea a impede de ser regulada apenas por critérios
normativos tradicionais. O direito administrativo econémico deve perseguir uma

atuacao publica por meio da escolha regulatéria reflexiva.

Esta nova férmula pretende controlar melhor e tornar possivel a
prevencao de riscos € a mediacdo de interesses visando a um planejamento
dos limites entre os subsistemas. Importante que a prevengédo seja base da
reflexividade administrativa para contencao dos riscos a que esta submetida a
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sociedade. Igualmente, a mediacdo deve ser a outra ponta da estrutura da

reflexividade administrativa.®®

Outrossim, tem-se que a tecnicizacdo das escolhas regulatérias reduz o
ambito da discricionariedade, produzindo maior regularidade e previsibilidade

nos subsistemas regulados.

Por meio desse mecanismo de estruturagdo das escolhas regulatorias,
resta mais evidente que se pode buscar um ambiente de maior seguranga
juridica plural, com demonstracdo de maturidade politica e respeitabilidade,
tanto interna quanto externa, o que acabara por gerar, inclusive, uma maior

procura dos investidores nacionais e estrangeiros.

3.2.1) O ato regulatoério

%3 Sergio Guerra estrutura a reflexividade administrativa nos seguintes termos:

“ (i) a reflexividade corresponde a formula que da base a atuagdo das entidades descentralizadas e
independentes da Administragdo Publica na regulagdo de atividades econémicas (escolha regulatéria),
que surge quando sua atividade estd autorizada, de forma geral e abstrata, em lei;

(ii) a reflexividade ndo se sustenta na oportunidade e conveniéncia de agir do administrador publico —
deve-se basear na situagdo concreta, em si mesma, de forma ciclica, para estabilizar o subsistema e
minimizar a inseguranca juridica;

(iii) por meio de reflexividade deve-se buscar a prevencdo de riscos sistémicos que possam
comprometer os direitos dos envolvidos e, prospectivamente, o equilibrio do subsistema regulado;

(iv) a formula da reflexividade administrativa deve servir de base para a busca e concretizagdo da
mediagdo dos interesses ambivalentes identificados pela Administragdo Publica, por agentes regulados
(e seus representantes) e pela sociedade em geral, priorizando-se a participagdo dos interessados na
decisdo final;

(v) mediante a reflexividade administrativa as experiéncias técnicas e cientificas, as praticas inovadoras
e pesquisas, os dados empiricos e estudos que trabalhem com custos e beneficios devem ser
permanentemente acompanhados, avaliados, apropriados, renovados e disponibilizados pela
Administragdo Publica com vistas ao estabelecimento de uma certa “previsibilidade do curso dos
acontecimentos”;

(vi) o regulador, sempre que comprovada a necessidade de reequilibrio do subsistema regulado com as
informacgGes colhidas, disponibilizadas e debatidas com a sociedade e, notadamente, com os afetados
pela escolha — por meio da permeabilizagdo das fronteiras dos sistemas juridico e econémico -, devera
promover os ajustamentos devidos, correspondendo esta conformacdo ao mérito da escolha
regulatdria.” GUERRA, Sérgio. Discricionariedade e Reflexividade, uma Nova Teoria sobre as Escolhas
Administrativas. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2008. Pag. 236-237.
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Antes de passarmos a discussdao do controle do ato regulatério,
importante uma breve andlise. O ato regulatério € um ato administrativo tipico e
deve observar os mesmos requisitos para sua expedicdo, quais sejam:
competéncia, forma, finalidade, motivo e conteudo; conforme ja mencionado

em capitulo anterior.

O ato regulatério, como todo ato administrativo, pode adquirir, transferir,
resguardar, modificar ou extinguir direitos. Ele se inicia com um processo
regulatério, que passara pela participacao popular, mediante consulta publica,
para manifestacdo de todos os interesses envolvidos (consumidor, Poder
Publico e fornecedor). Este processo finaliza com uma decisdo colegiada, que

se traduzird em um ato regulatério, geralmente uma resolucéo.

Um dos pontos mais importante neste processo, € o referente a
motivacdo que acaba por justificar a medida do ato regulatério. E o primeiro
critério de diferenciacao entre a reflexividade e a arbitrariedade, posto que o

que nao é motivado, pode ser considerado arbitrario.

Ademais, o ato regulatério deve ser resultado de uma interpretacao
prospectiva, ou seja, para o futuro, ponderando custos, beneficio e impactos de
sua adogao no subsistema afetado.

Uma motivagdo idénea do ato regulatério deve interceder com os
interesses plurais da sociedade, podendo ser destacado ai os interesses e

garantias fundamentais.

Vale notar que as Agéncias Reguladoras estdo assentadas em trés
pilares fundamentais, quais sejam: a funcéo reguladora, a independéncia e o
principio da participacéo.

101



A funcdo normativa, da qual nasce o ato regulatério, ndo se confunde
com a tradicional fungdo regulamentar inerente a Administracao Publica, pois a
esta incumbe a fiel execugdo da lei, sendo vedado inovar no ordenamento
juridico, posto que nao podem criar obrigacdes ou impor comportamentos aos
administrados, além dos que ja tenham sido previstos por lei. O ato regulatério
se distingue do ato regulamente, na medida em que é essencialmente técnico e
atende a interesses setoriais, ao passo que o outro é politico e atende a
interesses gerais. Além disso, a regulacdo é um conceito eminentemente

econdmico, que se expressa no principio do planejamento.

Outrossim, trata-se de uma delegacdo legitima do Poder Legislativo,
posto que pautada em motivagéo técnica e cientifica, que torna a escolha a
mais adequada ou a unica adequada a situagédo concreta.

A funcao normativa conferida a Agéncia Reguladora € o que |he torna
peculiar, distinguindo-a dos demais 6rgaos da Administragdo Publica. Retirar

isto das Agéncias Reguladoras seria 0 mesmo que retirar a sua esséncia.

Sobre a fungdo normativa das Agéncias Reguladoras, vale trazer os
ensinamentos de Alexandra da Silva Amaral, para quem “a func&o normativa
da agéncia reguladora é apenas técnica e direcionada ao setor regulado, o que
implica na edicdo de normas por agentes especializados. Mas,
primordialmente, a edicdo de tais normas deverd observar a necessaria
participacao de toda a sociedade e do proprio setor regulado. Com isso, 0 que
se quer evitar é a instauracdo de um sistema puramente tecnocratico, que a
pretexto de atingir a maxima racionalizagdo, acabaria por anular o préprio
homem e seus direitos de liberdade, idéia incompativel com o novo estagio
evolutivo do Direito Administrativo, que acompanhando o0s avangos
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metodoldgicos, possui um carater valorativo, o que implica na necessidade de

justificacdo das decisdes publicas, reveladora dos valores que a inspiram.”®®

Vale explicitar que o principio da participacao insere-se na metodologia
juridica contemporanea, que inaugura um novo estagio evolutivo, pautado na
necessidade de motivagao, revelando a preocupacado com os valores juridicos
reinantes. E mais, os principios assumem funga@o primordial no ordenamento
juridico patrio, permitindo maior fluidez, que ndo mais se adéqua a um modelo

estatico e hermético.

3.2.2) O controle de ato regulatorio

Por fim, resta entdo perquirirmos acerca do controle judicial aos atos
regulatérios e o seu alcance, verificando se o ato regulatério que define a forma
de aplicagdo da caréncia nos casos de urgéncia e/ou emergéncia deve ou nao

sofrer o alcance do controle judicial.

Logo de inicio, cabe trazermos os esclarecimentos de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, para quem “com relagdo aos atos vinculados, ndo existe
restricdo, pois, sendo todos os elementos definidos em lei, cabera ao Judiciario
examinar, em todos os seus aspectos, a conformidade do ato com a lei, para
decretar a sua nulidade se reconhecer que essa conformidade inexistiu. Com
relacdo aos atos discricionarios, o controle judicial é possivel, mas tera que
respeitar a discricionariedade administrativa nos limites em que ela €

assegurada & Administracdo Publica pela lei”.?’

% AMARAL, Alexandra da Silva. Principios estruturantes das agéncias reguladoras e os mecanismos de
controle. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2008. Pag. 45.

%7 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 202 Edi¢cdo. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2007. Pag.
202.
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Em contraponto ao pensamento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, nao
podemos deixar de registrar o pensamento de Karl Engisch, por toda a sua
contribuicdo a ciéncia do Direito. Dizia o Autor que “na realidade das coisas,
dado como pressuposto que existe um poder discricionario, seremos forgados
a aceitar que aquilo que em todo o caso tem de ser reconhecido como
defensavel, deve valer como caindo no espagco de manobra do poder
discriciondrio e, nessa medida, deve valer como correcto (e - permita-se-me o
atrevimento de mais este excurso: - ndo deve ficar sujeito a reexame por outra
instancia, pelo menos quando esta ndo esteja em contacto tdo estreito com o
caso concreto e ndo seja essencialmente mais perita na matéria que a
instancia detentora do poder discricionario, mas apenas, na melhor das

hipéteses, se julgue mais sabia que esta)”.®®

Em que pese 0 pensamento exposto acima e o fato de termos superado
esta questdo da discricionariedade, mesmo na seara dos atos regulatérios
pode o Judiciario verificar os aspectos inerentes a legalidade e, ainda, se a
Administragdo nao ultrapassou os limites deixados pela lei e invadiu o campo
da legalidade.

Entretanto, desde logo cabe repetir a afirmacao feita no capitulo anterior,
de que nao cabe ao magistrado substituir os valores morais do administrador
pelos seus valores. Nesta hipotese, haveria uma distor¢cao do instituto, pois um
controle que visa coibir arbitrariedade, estaria sendo usado exatamente para

cometer outra arbitrariedade.*®

% ENGISCH, Karl. Introdugdo do Pensamento Juridico. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 82 Edigdo.
Lisboa: Ed. Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001. P4g. 251.

% Leia-se 0 pensamento de Di Pietro, “essa tendéncia que se observa na doutrina, de ampliar o alcance
da aprecia¢do do Poder Judicidrio, ndo implica invasdo na discricionariedade administrativa; o que se
procura é colocar essa discricionariedade em seus devidos limites, para distingui-la da interpretagdo
(apreciacdo que leva a uma Unica solugdo, sem interferéncia da vontade do intérprete) e impedir as
arbitrariedades que a Administracdo Publica pratica sob o pretexto de agir discricionariamente”.
PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 202 Edi¢do. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2007. Pag. 204.
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Também dessa forma se manifestou José dos Santos Carvalho Filho, ao
assinalar que “a funcédo da lei — e, pois, do principio da legalidade — é tao
relevante que a inexisténcia nela de determinados parametros ou a sua
inobservancia pelo administrador acarreta indiscutivel arbitrariedade, situacéo
de todo propicia a ofensa de direitos e garantias dos administrados. Seria a
auséncia de mecanismos de protecdo para os administrados contra

ilegalidades administrativas”.'®"""

Sobre o alcance do controle judicial, Odete Medauar fez publicar artigo
lapidar, ensinando que “os fatores acima apontados, que ndao exaurem todo o
cenario, vao acarretar consequéncias na modelagem classica do controle
jurisdicional sobre a Administracdo Publica, para, sobretudo, alargar a esfera
deste controle, estreitando as fronteiras da discricionariedade. Mas a questao
do alcance do controle jurisdicional suscita vivas controvérsias, expostas nesta
sede de modo sintético. H4 uma tendéncia favoravel ao alcance restrito do
controle jurisdicional da Administragdo, para que se limite somente a
legalidade, entendida esta de maneira estrita, no sentido de atuagéo pautada
na Constituicdo e na lei. Alguns argumentos justificam, de regra, tal orientacao.
A separagao de poderes vem invocada para de afirmar a impossibilidade de
ingeréncia jurisdicional em atividade tipica do Poder Executivo; ao Judiciario
caberia 0 ambito da legalidade estrita. Menciona-se também que os integrantes
dos o6rgaos jurisdicionais ndao detém mandato eletivo, dai faltar-lhes
legitimidade para apreciar aspectos relativos ao interesse publico. Assim, no
controle jurisdicional da Administracdo Publica seriam apreciados somente os
aspectos relativos a competéncia, forma, e licitude do objeto. Tratando-se de
ato de governo, escaparia ao controle”.

1% cARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 172 Edicdo. Rio de Janeiro: Ed.

Lumen Juris, 2004. Pag. 25.

% por fim, cumpre assinalar que também este autor defende a existéncia de um controle sobre os atos
discriciondrios, sendo vejamos: “o controle judicial de legalidade exercido pelo Poder Judicidrio tem
revelado que, em alguns casos, é inteiramente possivel arregimentar elementos que, analisados de
forma conjunta, possam levar a convicgdo de uso indevido da discricionariedade. Esta, como enseja juizo
subjetivo com certo grau de densidade, devera ser investigada na forma e no conteldo, até porque a
solércia de alguns agentes indicam que o vicio estd no préprio contelddo ideoldgico da lei e, portanto,
ndo é visivel de imediato. Se tal ocorrer, a nulidade deve ser decretada”. CARVALHO FILHO, José dos
Santos. Manual de Direito Administrativo. 172 Edi¢do. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2004. Pag. 42
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E segue a autora, esclarecendo que “outra vertente defende um controle
amplo. Este se justifica, em primeiro lugar, na prépria separagdo de poderes:
se o poder deve deter o poder, € da logica desta divisdo o controle da
Administragdo, sem que se possa cogitar de ingeréncia indevida. Para isso os
ordenamentos, seja no sistema de jurisdicdo uma, seja no sistema de jurisdicao

dupla, garantem a independéncia dos juizes”.

Ao final de sua exposicao, conclui Odete Medauar que: “no Brasil, se
antes da Constituicdo de 1988 se notava clara tendéncia na doutrina e na
jurisprudéncia no sentido da ampliagdo do controle jurisdicional da
Administracdo, essa tendéncia vem se acentuando ao longo da sua aplicagéo.
E ndo poderia ser diferente, pois o Texto de 1988 estd impregnado de um
espirito geral de priorizagao de direitos e garantias ante o Poder Publico. Uma
das decorréncias desse espirito encontra-se na indicagdo de mais parametros
para a atividade, mesmo discricionaria, da Administracdo, tais como os
principios da moralidade, da impessoalidade, do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa”. Portanto, “o controle jurisdicional ndo pode
realizar-se alheio a estes fatores e alheio a desmandos dos agentes

publicos”.'%2

Verificado, entdo, que é imposto a qualquer 6rgao ou ente publico o
controle de todas as suas atividades e atos, com o uso de instrumentos
tradicionalmente empregados para conter os excessos perpetrados pelos
Poderes Executivo e Legislativo. Porém, fica a indagacao, esses controles
tradicionais se aplicam, da mesma forma e intensidade, as Agéncias

Reguladoras ?

102 MEDAUAR, Odete. Parametros de Controle da Discricionariedade. In Discricionariedade
Administrativa. (coordenacdo de Emerson Garcia) Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005. Pag. 85-89.
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Na verdade, a motivagcdo do questionamento reside no fato de que as
Agéncias Reguladoras sdo dotadas de independéncia, que se traduz pela
autonomia, em razao do mandato conferido aos seus dirigentes e pela

possibilidade de obtencéo prépria de recursos financeiros.

Releva notar que a Agéncia Reguladora, apesar de seu regime
autarquico especial, esta vinculada a um Ministério, portanto, cumpre
esclarecer, desde logo, que ndo é a Agéncia Reguladora um ente soberano,

afastado do controle pertinente.

N&o apenas isso, imperioso verificar que nao existe limitacdo formal ao

controle externo.'%®

Ainda, com relacédo ao controle judicial, a Constituicdo Federal de 1988
determina que nenhuma questdo foge a apreciagcdo do Poder Judiciario.
Entretanto, pode o Judicidrio rever ou modificar atos regulatérios, como os
definidos no tépico anterior e alterar politicas publicas?

13 Sobre o0 assunto, interessante trazer o exemplo citado por Lucia Valle Figueiredo: “diante da Lei da

Agdo Popular (Lei 4.717, de 29.6.65), verifica-se, claramente, que a afirmagdo de impossibilidade de
controle residia muito mais em arraigado preconceito do que em decorréncia de qualquer imposigdo
normativa. Deveras, o art. 12 da mencionada lei afirma: Qualquer cidaddo serd parte legitima para
pleitear a anulagdo ou a declara¢éo de nulidade de atos lesivos ao patriménio da Unido, do Distrito
Federal... Por seu turno, o art. 22, ainda daquela lei, texto legal a conceituar os denominados elementos
do ato administrativo, declara serem nulos os atos praticados com vicio de competéncia, de forma,
ilegalidade do objeto, inexisténcia de motivos e desvio de finalidade. Ademais, o art. 32, também da
mesma lei, afirma, peremptoriamente: Os atos lesivos ao patriménio das pessoas de direito publico ou
privado, ou das entidades mencionadas no art. 12, cujos vicios néo se compreendam nas especificagdes
do artigo anterior, serdo anuldveis, segundo as prescrigdes legais, enquanto compativeis com a natureza
deles. Ora, o conceito de lesividade, conceito pragmatico ou indeterminado, sé podera ser aferivel, no
caso concreto, mediante exame amplo do ato emanado, envolvendo também o comumente
denominado de mérito. Se o Judicidrio deve conhecer qualquer lesdo a direito, ipso facto, é o Judicidrio
titulado a dizer quando a conduta administrativa quedou-se dentro da moldura legal, ndo a
desbordando.” FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 22 Edi¢do. S3o Paulo: Ed.
Malheiros, 1995. Pag. 133.
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A resposta nos parece deve passar pela negacdo, uma vez que nao
incumbe ao Poder Judiciario fazer politicas publicas. Ademais, atos
discricionarios que envolvam matéria técnica do ambito das Agéncias

Reguladoras também nao poderiam ser revistos.

Varias sdo as situacbes que ressaltam a alta complexidade e
tecnicidade, que dependem de criteriosa analise econémica dos custos e
beneficios dos interesses envolvidos, que sao normatizadas por atos
regulatérios. Desde logo, ja se pode afirmar que para estes atos, o controle
judicial dessas escolhas regulatérias — sob a férmula da reflexividade
administrativa - ndo pode seguir as mesmas premissas adotadas para o

controle das escolhas discricionarias.

Se por um lado o controle judicial ndo pode inviabilizar o servigo
regulado — que acaba por prejudicar a todos -, por outro ndo pode deixar
desprotegidos os individuos e a sociedade em geral. Isto por si s6 ja demonstra

a complexidade da questao, bem como a sua importancia.

E lidma a preocupacdo e o incentivo para que haja uma maior
participagcéo do Judiciario na sindicancia das escolhas administrativas, de modo
a evitar excessos e arbitrariedade que possam ser cometidas pelo
administrador, principalmente sob o manto da discricionariedade. Entretanto,
também h& a preocupacéo do exercicio desse controle judicial levar ao risco de
o magistrado acabar por usurpar competéncia que nao lhe pertence,
principalmente em questées que digam respeito a situacdes técnicas, que
levaram em conta a mediagdo de interesses e ponderacdo de dados

econdmicos e relacao custo-beneficio, em verdadeiro processo reflexivo.

Ao modificar uma escolha administrativa de carater geral, vinculada ou

discriciondria, para apreciar suposto direito individual ou coletivo, esta deciséo,
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via de regra, afetard apenas aos individuos envolvidos na questdo, nao
passando os seus efeitos a serem sentidos pela sociedade. Contudo, ao
realizar tal modificagdo em uma escolha regulatéria reflexiva, esta deciséo
tendera a produzir impactos em mais de um segmento, regulado ou néo,
afetando direitos individuais, posto que alterou escolha que levava em
consideragdo determinados critérios técnicos necessarios ao atingimento do
objetivo ou interesse de um setor regulado, que visava a implantacdo de
medida com o menor impacto setorial e aplicada da forma mais eficiente
possivel. Uma decisdo deste cunho, pode danificar a harmonia do subsistema

regulado. %

O que se verifica é que os parametros de controle judicial para as
escolhas discricionarias séo insuficientes para avaliar a ponderacéo de valores
e interesses envolvidos, que se da por meio de critérios técnicos, através do

processo reflexivo.

Ao exercer o controle judicial, deve o magistrado se utilizar do principio
da deferéncia, para respeitar e aceitar a escolha feita pelo administrador,
principalmente quando se esta em sede de regulagdo, que usa de critérios
técnicos e reflexivos para resolucao da situacao. O Judiciario deve acatar tais
atos, exercendo o controle somente quando houver erro manifesto
exteriorizado no ato controlado, posto que o regulador goza de liberdade
técnica de escolha que, no entanto, ndo é absoluta. Portanto, devera o
magistrado invalidar o ato quando demonstrado que ele nao resiste aos
critérios de razoabilidade, moralidade e eficiéncia.

Sobre o tema, assim se manifestou Sergio Guerra: "nas escolhas

regulatérias, ndo mais baseadas em oportunidade e conveniéncia, em que

104 Asseverou Sergio Guerra que “a confrontac3o de razdes do regulador com as razdes do Tribunais no

se desenvolve em um plano de igualdade; isto é, ndo é simétrica”. GUERRA, Sérgio. Discricionariedade e
Reflexividade, uma Nova Teoria sobre as Escolhas Administrativas. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2008.
Pag. 243.

109



suscitarem duvidas acerca da decisdo ideal adotada, sempre comportara
andlise dos precedentes regulatorios de acordo com mecanismos que tragam
previsibilidade técnica; contudo, desde que cumprida corretamente toda a
procedimentalizagdo necessaria, notadamente a apresentacdo da motivacao
regulatoria, a escolha técnica ndo deve ser alterada pelo Poder Judiciario. A
escolha regulatéria correspondera a um encaminhamento decorrente das
proprias condigbes origindrias do subsistema regulado, confrontado pelo
regulador. Em outras palavras, espelhard uma ponderacdo de interesses
diretamente vinculados & circularidade ocorrida na clausura auto-referencial do
subsistema, mediante analise de custos e beneficios a serem alocados, de

forma prospectiva, na sociedade.”'®

Outro ponto que se verifica importante, é o fato de que ao anular um ato
regulatério, ndo deve o Judiciario simplesmente decidir como serd resolvida a
questdo, ou seja, substituir o ato pelos seus pensamentos e ideais, ao
contrario. Deve deixar a questdo em branco, devolvendo-a ao érgao regulador
para que, segundo critérios de razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
eficiéncia e reflexividade, fagca nova escolha, devidamente motivada.

Diante desse quadro apresentado, verifica-se que o Poder Judiciario
precisa compreender e conviver com a nova realidade regulatéria,
compreendendo a proposta da reflexividade e entendendo os seus efeitos
prospectivos no subsistema regulado.

Quer nos parecer que nao apenas o Superior Tribunal de Justicam mas
também os demais Tribunais ao proferirem as decisbes mencionadas no
capitulo anterior, acabaram por interferir em ato regulatério, na medida em que
invalidaram clausulas contratuais que determinavam o cumprimento de periodo

de caréncia, na forma estipulada pelo 6rgao regulador.

105 GUERRA, Sérgio. Discricionariedade e Reflexividade, uma Nova Teoria sobre as Escolhas
Administrativas. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2008. Pag. 247-248.
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Em realidade, muitas das vezes, estas clausulas contratuais
representam mera cépia do texto legal e, ainda, dos textos infra-legais, quais
sejam, as resolugdes dos 6rgaos reguladores.

Ora, se o cumprimento de caréncia esta legalmente previsto e a Agéncia
Nacional de Saude Suplementar - ANS por meio de Resolucdo entende que
deve, ela sim, temperar a forma de aplicagdo do cumprimento deste periodo de
caréncia, atendendo a disposicao legal — qual seja, o paragrafo Unico do art.
35-C da Lei 9.656/98 — ndo cabe ao Judiciario interferir em ato regulatério do
orgao regulador.
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CONCLUSAO

A guisa de conclusdo, se verifica que a caréncia se traduz em elemento
essencial a formacao do contrato de plano de saude, principalmente naquilo
que diz respeito ao equilibrio econdmico-atuarial do mesmo. Ora, o risco €
inerente a atividade securitaria, como tal a de plano de saude, tendo em vista
que visa custear despesas médicas e/ou hospitalares ocorridas com eventos

futuros e incertos.

Dessa forma, os calculos atuariais sdo elaborados levando sempre em
consideragao a formagao de uma reserva entre todos os clientes da operadora
de plano de saude, que seja suficiente para garantir os riscos futuros. Nesta

visdo, a caréncia se mostra fundamental para formacao desta reserva.

A caréncia é elemento que, como vista, se justifica economicamente e
foi neste cenario que o regulador adotou um temperamento a norma, editando,
dentro de sua competéncia, ato regulatério que de forma alguma limita direitos
do consumidor. Em realidade, tal ato apenas esclarece a forma de cobertura,
para garantir ao cliente um atendimento do qual ele ndo tinha direito.

No caso especifico das normas reguladoras que tratam dos
atendimentos aos clientes que ainda estdo cumprindo prazos de caréncia,

temos que ainda que nao houvesse regra expressa sobre a matéria, ainda
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assim o Codigo de Defesa do Consumidor ndo poderia prevalecer sobre a
Resolucao da ANS.

Explica-se: 0 que ocorre em tais situacbes €, na verdade, que se uma
Resolucdo de um determinado grupo ou setor normativo advém de uma lei,
sera esta e ndo a Resolucdo que estara colidindo com a lei do outro grupo de
normas, podendo até mesmo derroga-la se for posterior. E é este o
pensamento que deve ser levado em consideracdo aqui, na medida em que a
Resolucdo da ANS que trate da matéria, estard sempre amparada por
expressa determinag&o contida na Lei 9.656/98, mais especificamente em seu
art. 35-C, bem como nas disposi¢des constantes da Lei 9.961/00, que criou a
ANS. Sob esse prisma, verifica-se que sequer pode ser admitido que o Codigo
de Defesa do Consumidor possua hierarquia axiolégica superior as demais
normas, como é o caso da Lei 9.656/98.

Vale lembrar que o Cédigo de Defesa do Consumidor, como lei ordinaria
que é, possui hierarquia de lei ordinaria, por mais relevante que seja a matéria
nele tratada. Neste diapasdo, basta lembrarmos de institutos juridicos tao
relevantes quanto, como por exemplo 0 mandado de seguranca e o habeas

corpus, ambos instituidos por leis ordinarias.

Ademais, se o plano de saude soubesse que nao poderia fazer cumprir
periodos de caréncias para os clientes novos, provavelmente teria estabelecido
um valor basico da mensalidade maior do que os que efetivamente sao

comercializados.

Porém, isto geraria um novo problema e criaria um circulo vicioso, posto
que se os precos forem maiores do que os que séo praticados, inUmeras seréo
as pessoas que nao terdo condigbes de pagar por um plano de saude.

Consequentemente, maior sera 0 numero de pessoas que estardo entregues a
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salde prestada pelo Estado, ou seja, o SUS — Sistema Unico de Salde. E
consequentemente maior sera o gasto governamental com a saude, que hoje ja

se encontra falida e em estado de precério atendimento a populagéao.

Importante, também, ter a nocdo de que no tratamento desta matéria
fique claro que ndo é viavel se tratar do interesse de um consumidor
individualmente considerado, mas sim — e talvez com maior intensidade — o
interesse da coletividade que se aproveita dos contratos de planos de saude. E
de se levar em consideracao, portanto, a manutencao do sistema privado da
saude suplementar, assim como o direito fundamental da livre iniciativa

privada, de propriedade e de protecéo ao ato juridico perfeito.

Note-se, ainda, que diante de uma legislagdo setorial especifica, nao
pode o Judiciario optar por outra espécie de ponderacado, contraria a ja feita
com razoabilidade e decidida pelo legislador, ainda mais desconsiderando ou
menosprezando os demais valores envolvidos, quanto menos podera fazé-lo
com base em um conceito indeterminado de abusividade constante de uma lei

geral, como o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Deve, portanto, o julgador respeitar as decisbes tomadas pela
autoridade reguladora competente. E o chamado “principio da deferéncia” do
Judiciario aos atos da Administracao Publica. Ou seja, o Judiciario ao receber
demandas em que sejam questionados atos emanados das agéncias
reguladoras, tem ele um dever de deferéncia de fazer respeitar o ato
administrativo praticado pela autoridade reguladora competente para tanto,
desde que praticado no legitimo exercicio de suas competéncias e em

obediéncia aos principios regedores da Administracao Publica.

Entdo, de acordo com este “principio da deferéncia” sé ha
sindicabilidade pelo Judiciario diante de op¢des ou interpretagdes desprovidas
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de razoabilidade. Entre varias opgdes ou interpretacdes razoaveis, plausiveis,
devera ser respeitada a dada pela Administragdo Publica, posto que a ela foi

quem a lei conferiu primariamente a competéncia para deciséo.

O fato é que a instabilidade das relacbes econdémicas, a complexidade
dos interesses envolvidos e a tecnicidade da matéria justificam a ampla
discricionariedade da Administragdo Publica, principalmente reguladora, na
seara econdémica. Além disso, o 6rgao administrativo regulador certamente esta

melhor preparado e instruido tecnicamente para enfrentar a questao.

Mas, em que pese o ato regulatério e toda esta questdo econdmica, a
jurisprudéncia vem entendendo pelo controle efetivo deste ato, declarando-o,
em algumas oportunidades, ilegal, para anular a clausula contratual que
estipula prazos de caréncia, mesmo para eventos de natureza emergencial, em

estrita obediéncia ao ato regulatério.

No entanto, o ato regulatério ndo pode ser revisto da forma que vem
sendo, sendo esta a critica que se faz a atuagdo do Judiciario nesta questéo,
pois que nao se trata de mero ato discricionario, ao contrario.

O ato regulatério ndo € ato discricionario, pois que nao adota
providéncias de oportunidade e conveniéncia, ao contrario, é técnico, resultado
de ponderacao e mediagao de interesses. Nao é ato singular, é derivado de um
colegiado e decorre de um processo regulatério, com a participacdo da
sociedade, mediando interesses dos consumidores, fornecedores e até do
Poder Publico.

Tudo isto é levado para o contrato, fazendo com que a intervencao
judicial seja descabida, pois repita-se, o0 contrato se baseia em ato nao
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discricionario e decorrente de um processo regulatério, com metodologia

propria.

Como visto, em geral os contratos representam mera copia dos atos
regulatérios. Nao se nega aqui que os contratos devem respeitar a sua funcao
social, bem como devem ser providos de boa-fé objetiva por parte das
operadoras de planos de saude. Contudo, em sendo cépia dos atos
regulatérios e obedecendo aos ditames do Cédigo de Defesa do Consumidor,
no que diz respeito ao destaque das clausulas limitativas de direito, ndo podem

estas clausulas ser anuladas pelo Poder Judiciario.

Também o juiz ndo pode se substituir ao regulador, as partes, ao
contrato e, principalmente, ao processo regulatério, de cunho reflexivo, para
formar regra nova, regra essa que reflete a economia contratual e a norma

regulatoria.
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ANEXOS

LEI N2 9.656, DE 03 DE JUNHO DE 1998.

MEDIDA PROVISORIA N.2 2.177- 44, DE 24 DE AGOSTO DE 2001.

Dispbe sobre os planos e seguros privados
de assisténcia a saude.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional

decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 12 Submetem-se as disposi¢coes desta Lei as pessoas juridicas de direito
privado que operam planos de assisténcia a saude, sem prejuizo do
cumprimento da legislagdo especifica que rege a sua atividade, adotando-se,
para fins de aplicagdo das normas aqui estabelecidas, as seguintes definigbes:

| — Plano Privado de Assisténcia a Saude: prestacao continuada de servicos ou
cobertura de custos assistenciais a preco pré ou pés estabelecido, por prazo

indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, a assisténcia
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a saude, pela faculdade de acesso e atendimento por profissionais ou servigcos
de saude, livremente escolhidos, integrantes ou nédo de rede credenciada,
contratada ou referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e
odontoldgica, a ser paga integral ou parcialmente as expensas da operadora
contratada, mediante reembolso ou pagamento direto ao prestador, por conta e

ordem do consumidor;

Il — Operadora de Plano de Assisténcia a Saude: pessoa juridica constituida
sob a modalidade de sociedade civil ou comercial, cooperativa, ou entidade de
autogestao, que opere produto, servigo ou contrato de que trata o inciso | deste
artigo;

lll — Carteira: o conjunto de contratos de cobertura de custos assistenciais ou
de servigos de assisténcia a saude em qualquer das modalidades de que
tratam o inciso | e 0 § 1° deste artigo, com todos os direitos e obrigacdes nele
contidos.

§ 1° Esta subordinada as normas e a fiscalizacdo da Agéncia Nacional de
Saude Suplementar — ANS qualquer modalidade de produto, servico e contrato
que apresente, além da garantia de cobertura financeira de riscos de
assisténcia médica, hospitalar e odontologica, outras caracteristicas que o

diferencie de atividade exclusivamente financeira, tais como:
a) custeio de despesas;

b) oferecimento de rede credenciada ou referenciada;

c) reembolso de despesas;

d) mecanismos de regulagao;

e) qualquer restricdo contratual, técnica ou operacional para a cobertura de
procedimentos solicitados por prestador escolhido pelo consumidor; e

by

f) vinculacdo de cobertura financeira a aplicacdo de conceitos ou critérios

médico-assistenciais.
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§ 2° Incluem-se na abrangéncia desta Lei as cooperativas que operem 0s
produtos de que tratam o inciso | e o § 12 deste artigo, bem assim as entidades
ou empresas que mantém sistemas de assisténcia a saude, pela modalidade

de autogestdo ou de administragéo.

§ 3° As pessoas fisicas ou juridicas residentes ou domiciliadas no exterior
podem constituir ou participar do capital, ou do aumento do capital, de pessoas
juridicas de direito privado constituidas sob as leis brasileiras para operar
planos de assisténcia a saude.

§ 4° E vedada as pessoas fisicas a operagdo dos produtos de que tratam o
inciso | e 0 § 1° deste artigo.

Art. 2°. Revogado
Art. 3°. Revogado
Art. 4°. Revogado
Art. 5°. Revogado
Art. 6°. Revogado
Art. 7°. Revogado

Art. 8° Para obter a autorizagdo de funcionamento, as operadoras de planos
privados de assisténcia a salude devem satisfazer os seguintes requisitos,

independentemente de outros que venham a ser determinados pela ANS:

| — registro nos Conselhos Regionais de Medicina e Odontologia, conforme o
caso, em cumprimento ao disposto no art. 12 da Lei n® 6.839, de 30 de outubro
de 1980;

Il — descricdo pormenorizada dos servigos de saude préprios oferecidos e

daqueles a serem prestados por terceiros;

[l — descricdo de suas instalacées e equipamentos destinados a prestacao de
Servicos;
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IV — especificacdo dos recursos humanos qualificados e habilitados, com

responsabilidade técnica de acordo com as leis que regem a matéria;

V — demonstracdo da capacidade de atendimento em razdo dos servigos a

serem prestados;

VI — demonstracao da viabilidade econémico-financeira dos planos privados de
assisténcia a saude oferecidos, respeitadas as peculiaridades operacionais de

cada uma das respectivas operadoras;

VIl — especificacdo da area geografica coberta pelo plano privado de
assisténcia a saude.

§ 1° Séao dispensadas do cumprimento das condigcbes estabelecidas nos
incisos VI e VII deste artigo as entidades ou empresas que mantém sistemas
de assisténcia privada a saude na modalidade de autogestao, citadas no § 2°
do art. 1.

§ 2° A autorizagdo de funcionamento sera cancelada caso a operadora nao
comercialize os produtos de que tratam o inciso | e 0 § 12 do art. 1° desta Lei,
no prazo maximo de cento e oitenta dias a contar do seu registro na ANS.

§ 3° As operadoras privadas de assisténcia a salide poderao voluntariamente
requerer autorizagdo para encerramento de suas atividades, observando os
seguintes requisitos, independentemente de outros que venham a ser

determinados pela ANS:

a) comprovagao da transferéncia da carteira sem prejuizo para o consumidor,

ou a inexisténcia de beneficiarios sob sua responsabilidade;

b) garantia da continuidade da prestacdo de servicos dos beneficiarios

internados ou em tratamento;

¢) comprovacao da quitacao de suas obrigacées com os prestadores de servigo
no ambito da operacgao de planos privados de assisténcia a saude;

128



d) informacao prévia a ANS, aos beneficiarios e aos prestadores de servigo
contratados, credenciados ou referenciados, na forma e nos prazos a serem
definidos pela ANS.

Art. 9% Apds decorridos cento e vinte dias de vigéncia desta Lei, para as
operadoras, e duzentos e quarenta dias, para as administradoras de planos de
assisténcia a saude, e até que sejam definidas pela ANS, as normas gerais de
registro, as pessoas juridicas que operam os produtos de que tratam o inciso |
e 0 § 12 do art. 1% desta Lei, e observado o que dispbe o art. 19, s6 poderdo

comercializar estes produtos se:

| - as operadoras e administradoras estiverem provisoriamente cadastradas na
ANS; e

Il - os produtos a serem comercializados estiverem registrados na ANS.

§ 12 O descumprimento das formalidades previstas neste artigo, além de
configurar infracdo, constitui agravante na aplicacdo de penalidades por

infracdo das demais normas previstas nesta Lei.

§ 2° A ANS podera solicitar informagdes, determinar alteragdes e promover a
suspensao do todo ou de parte das condigdes dos planos apresentados.

§ 3° A autorizagdo de comercializagdo serd cancelada caso a operadora nao
comercialize os planos ou os produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1° do art.
12 desta Lei, no prazo maximo de cento e oitenta dias a contar do seu registro
na ANS.

§ 4° A ANS podera determinar a suspenséo temporaria da comercializagio de
plano ou produto caso identifique qualquer irregularidade contratual,

econOmico-financeira ou assistencial.

Art. 10. E instituido o plano-referéncia de assisténcia a satde, com cobertura
assistencial médico-ambulatorial e hospitalar, compreendendo partos e
tratamentos, realizados exclusivamente no Brasil, com padrdo de enfermaria,

centro de terapia intensiva, ou similar, quando necessaria a internacao
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hospitalar, das doencas listadas na Classificacao Estatistica Internacional de
Doencas e Problemas Relacionados com a Saude, da Organizagdo Mundial de
Saude, respeitadas as exigéncias minimas estabelecidas no art. 12 desta Lei,

exceto:
| - tratamento clinico ou cirurgico experimental;

Il - procedimentos clinicos ou cirurgicos para fins estéticos, bem como érteses

e préteses para o mesmo fim;
Il - inseminacéo artificial;

IV - tratamento de rejuvenescimento ou de emagrecimento com finalidade

estética;
V - fornecimento de medicamentos importados ndo nacionalizados;
VI - fornecimento de medicamentos para tratamento domiciliar;

VIl - fornecimento de préteses, Orteses e seus acessorios nao ligados ao ato
cirurgico;
VIII - Revogado

IX - tratamentos ilicitos ou antiéticos, assim definidos sob o aspecto médico, ou
nao reconhecidos pelas autoridades competentes;

X - casos de cataclismos, guerras e comogdes internas, quando declarados

pela autoridade competente.

§ 1° As excegbes constantes dos incisos deste artigo serdo objeto de
regulamentacéo pela ANS.

§ 2° As pessoas juridicas que comercializam produtos de que tratam o inciso |
e 0 § 12 do art. 1° desta Lei oferecerdo, obrigatoriamente, a partir de 3 de
dezembro de 1999, o plano-referéncia de que trata este artigo a todos os seus

atuais e futuros consumidores.
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§ 32 Excluem-se da obrigatoriedade a que se refere o § 2° deste artigo as
pessoas juridicas que mantém sistemas de assisténcia a saude pela
modalidade de autogestao e as pessoas juridicas que operem exclusivamente

planos odontolégicos.

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

Art. 10-A. Cabe as operadoras definidas nos incisos | e Il do § 1° do art. 1°
desta Lei, por meio de sua rede de unidades conveniadas, prestar servigo de
cirurgia plastica reconstrutiva de mama, utilizando-se de todos os meios e
técnicas necessarias, para o tratamento de mutilagdo decorrente de utilizagéo
de técnica de tratamento de cancer. (Artigo incluido pela Lei n® 10.223, de
15.5.2001)

Art. 11. E vedada a exclusdo de cobertura as doencas e lesdes preexistentes a
data de contratagdo dos produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1°
desta Lei ap6s vinte e quatro meses de vigéncia do aludido instrumento
contratual, cabendo a respectiva operadora o 6nus da prova e da

demonstragdo do conhecimento prévio do consumidor ou beneficiario.

Paragrafo tnico. E vedada a suspensao da assisténcia & satide do consumidor
ou beneficiario, titular ou dependente, até a prova de que trata o caput, na
forma da regulamentagéo a ser editada pela ANS.

Art. 12. Séo facultadas a oferta, a contratagéo e a vigéncia dos produtos de que
tratam o inciso | e 0 § 1% do art. 1° 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;
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b) cobertura de servicos de apoio diagnéstico, tratamentos e demais

procedimentos ambulatoriais, solicitados pelo médico assistente;
Il - quando incluir internagédo hospitalar:

a) cobertura de internacdes hospitalares, vedada a limitagao de prazo, valor
maximo e quantidade, em clinicas basicas e especializadas, reconhecidas pelo
Conselho Federal de Medicina, admitindo-se a exclusdo dos procedimentos

obstétricos;

b) cobertura de internagdes hospitalares em centro de terapia intensiva, ou
similar, vedada a limitagdo de prazo, valor maximo e quantidade, a critério do

médico assistente;

c) cobertura de despesas referentes a honorarios médicos, servigos gerais de

enfermagem e alimentacao;

d) cobertura de exames complementares indispensaveis para o controle da
evolucao da doenca e elucidagao diagnostica, fornecimento de medicamentos,
anestésicos, gases medicinais, transfusées e sessdes de quimioterapia e
radioterapia, conforme prescricio do médico assistente, realizados ou
ministrados durante o periodo de internagédo hospitalar;

e) cobertura de toda e qualquer taxa, incluindo materiais utilizados, assim como
da remocdo do paciente, comprovadamente necessaria, para outro
estabelecimento hospitalar, dentro dos limites de abrangéncia geogréfica

previstos no contrato, em territério brasileiro; e

f) cobertura de despesas de acompanhante, no caso de pacientes menores de

dezoito anos;
Il - quando incluir atendimento obstétrico:

a) cobertura assistencial ao recém-nascido, filho natural ou adotivo do
consumidor, ou de seu dependente, durante os primeiros trinta dias apos o
parto;
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b) inscricdo assegurada ao recém-nascido, filho natural ou adotivo do
consumidor, como dependente, isento do cumprimento dos periodos de
caréncia, desde que a inscricdo ocorra no prazo maximo de trinta dias do

nascimento ou da adoc¢ao;
IV - quando incluir atendimento odontoldgico:

a) cobertura de consultas e exames auxiliares ou complementares, solicitados

pelo odontdlogo assistente;
b) cobertura de procedimentos preventivos, de dentistica e endodontia;

C) cobertura de cirurgias orais menores, assim consideradas as realizadas em

ambiente ambulatorial e sem anestesia geral,

V - quando fixar periodos de caréncia:

a) prazo maximo de trezentos dias para partos a termo;

b) prazo maximo de cento e oitenta dias para os demais casos;

c) prazo maximo de vinte e quatro horas para a cobertura dos casos de

urgéncia e emergéncia;

VI - reembolso, em todos os tipos de produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1°
do art. 1° desta Lei, nos limites das obrigagbes contratuais, das despesas
efetuadas pelo beneficiario com assisténcia a saude, em casos de urgéncia ou
emergéncia, quando nao for possivel a utilizagdo dos servicos proprios,
contratados, credenciados ou referenciados pelas operadoras, de acordo com
a relacdo de precos de servicos médicos e hospitalares praticados pelo
respectivo produto, pagaveis no prazo maximo de trinta dias apds a entrega da
documentacdo adequada;

VIl - inscricao de filho adotivo, menor de doze anos de idade, aproveitando os

periodos de caréncia ja cumpridos pelo consumidor adotante.
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§ 12 Apos cento e vinte dias da vigéncia desta Lei, fica proibido o oferecimento
de produtos de que tratam o inciso | e 0 § 12 do art. 1° desta Lei fora das
segmentacoes de que trata este artigo, observadas suas respectivas condicdes
de abrangéncia e contratagéo.

§ 2° A partir de 3 de dezembro de 1999, da documentagédo relativa a
contratagdo de produtos de que tratam o inciso | e o § 1° do art. 1° desta Lei,
nas segmentagdes de que trata este artigo, devera constar declaragdo em
separado do consumidor, de que tem conhecimento da existéncia e

disponibilidade do plano referéncia, e de que este |he foi oferecido.
§ 3° Revogado

Art. 13. Os contratos de produtos de que tratam o inciso | e 0 § 12 do art. 12
desta Lei tém renovacao automatica a partir do vencimento do prazo inicial de
vigéncia, ndo cabendo a cobranca de taxas ou qualquer outro valor no ato da
renovagao.

Paragrafo dnico. Os produtos de que trata o caput, contratados

individualmente, ter&o vigéncia minima de um ano, sendo vedadas:
| - a recontagem de caréncias;

Il - a suspenséo ou a rescisdo unilateral do contrato, salvo por fraude ou néo-
pagamento da mensalidade por periodo superior a sessenta dias, consecutivos
ou nao, nos ultimos doze meses de vigéncia do contrato, desde que o
consumidor seja comprovadamente notificado até o quinquagésimo dia de

inadimpléncia; e

[Il - a suspensédo ou a rescisao unilateral do contrato, em qualquer hipotese,
durante a ocorréncia de internagéo do titular.

Art. 14. Em razdo da idade do consumidor, ou da condicdo de pessoa
portadora de deficiéncia, ninguém pode ser impedido de participar de planos
privados de assisténcia a saude.
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Art. 15. A variagdo das contraprestagcdes pecuniarias estabelecidas nos
contratos de produtos de que tratam o inciso | e 0 § 12 do art. 12 desta Lei, em
razdo da idade do consumidor, somente podera ocorrer caso estejam previstas
no contrato inicial as faixas etarias e os percentuais de reajustes incidentes em
cada uma delas, conforme normas expedidas pela ANS, ressalvado o disposto
no art. 35-E.

Paragrafo tnico. E vedada a variagdo a que alude o caput para consumidores
com mais de sessenta anos de idade, que participarem dos produtos de que

tratam o inciso | e 0 § 12 do art. 1°, ou sucessores, ha mais de dez anos.

Art. 16. Dos contratos, regulamentos ou condigbes gerais dos produtos de que
tratam o inciso | e 0 § 1% do art. 1° desta Lei devem constar dispositivos que
indiguem com clareza:

| - as condigdes de admissao;
Il - o inicio da vigéncia;

[l - os periodos de caréncia para consultas, internagdes, procedimentos e
exames;

IV - as faixas etarias e os percentuais a que alude o caput do art. 15;
V - as condicdes de perda da qualidade de beneficiario;

VI - os eventos cobertos e excluidos;

VII - o regime, ou tipo de contratacao:

a) individual ou familiar;

b) coletivo empresarial; ou

c) coletivo por adeséo;
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VIII - a franquia, os limites financeiros ou o percentual de co-participacdo do
consumidor ou beneficiario, contratualmente previstos nas despesas com

assisténcia médica, hospitalar e odontolégica;

IX - os bbnus, os descontos ou o0s agravamentos da contraprestacdo

pecuniaria;

X - a area geografica de abrangéncia;

XI - os critérios de reajuste e revisao das contraprestacdes pecuniarias.
XIl - numero de registro na ANS.

Paragrafo unico. A todo consumidor titular de plano individual ou familiar sera
obrigatoriamente entregue, quando de sua inscricdo, cépia do contrato, do
regulamento ou das condigdes gerais dos produtos de que tratam o inciso | e 0
§ 1° do art. 1%, além de material explicativo que descreva, em linguagem

simples e precisa, todas as suas caracteristicas, direitos e obrigagdes.
§ 2° Revogado

Art. 17. A inclusdo como contratados, referenciados ou credenciados dos
produtos de que tratam o inciso | e o § 1° do art. 1° desta Lei, de qualquer
entidade hospitalar, implica compromisso para com os consumidores quanto a

sua manutencao ao longo da vigéncia dos contratos.

§ 12 E facultada a substituicdo de entidade hospitalar, a que se refere o caput
deste artigo, desde que por outro equivalente e mediante comunicacao aos
consumidores e a ANS com trinta dias de antecedéncia, ressalvados desse
prazo minimo os casos decorrentes de rescisdo por fraude ou infracdo das

normas sanitarias e fiscais em vigor.

§ 2° Na hipotese de a substituicdo do estabelecimento hospitalar a que se
refere 0 § 12 ocorrer por vontade da operadora durante periodo de internagio
do consumidor, o estabelecimento obriga-se a manter a internacdo e a
operadora, a pagar as despesas até a alta hospitalar, a critério médico, na

forma do contrato.
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§ 3% Excetuam-se do previsto no § 2° os casos de substituicdo do
estabelecimento hospitalar por infragdo as normas sanitarias em vigor, durante
periodo de internacéo, quando a operadora arcara com a responsabilidade pela
transferéncia imediata para outro estabelecimento equivalente, garantindo a

continuagao da assisténcia, sem 6nus adicional para o consumidor.

§ 4° Em caso de redimensionamento da rede hospitalar por redugdo, as
empresas deverdo solicitar a ANS autorizagdo expressa para tanto,

informando:
| - nome da entidade a ser excluida;
Il - capacidade operacional a ser reduzida com a exclusio;

[Il - impacto sobre a massa assistida, a partir de parametros definidos pela
ANS, correlacionando a necessidade de leitos e a capacidade operacional

restante; e

IV - justificativa para a decisdo, observando a obrigatoriedade de manter
cobertura com padrbées de qualidade equivalente e sem 6nus adicional para o

consumidor.

Art. 18. A aceitacdo, por parte de qualquer prestador de servico ou profissional
de saude, da condicdo de contratado, credenciado ou cooperado de uma
operadora de produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1° desta Lei,
implicara as seguintes obrigacoes e direitos:

| - o consumidor de determinada operadora, em nenhuma hipdtese e sob
nenhum pretexto ou alegagédo, pode ser discriminado ou atendido de forma
distinta daquela dispensada aos clientes vinculados a outra operadora ou
plano;

Il - a marcagédo de consultas, exames e quaisquer outros procedimentos deve
ser feita de forma a atender as necessidades dos consumidores, privilegiando

0S casos de emergéncia ou urgéncia, assim como as pessoas com mais de

137



sessenta e cinco anos de idade, as gestantes, lactantes, lactentes e criancas

até cinco anos;

[l - a manutengdo de relacionamento de contratacdo, credenciamento ou
referenciamento com numero ilimitado de operadoras, sendo expressamente
vedado as operadoras, independente de sua natureza juridica constitutiva,
impor contratos de exclusividade ou de restricdo a atividade profissional.

Paragrafo unico. A partir de 3 de dezembro de 1999, os prestadores de servigo
ou profissionais de saude ndo poderdo manter contrato, credenciamento ou
referenciamento com operadoras que néo tiverem registros para funcionamento
e comercializagdo conforme previsto nesta Lei, sob pena de responsabilidade

por atividade irregular.

Art. 19. Para requerer a autorizagdo definitiva de funcionamento, as pessoas
juridicas que ja atuavam como operadoras ou administradoras dos produtos de
que tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1° desta Lei, terdo prazo de cento e oitenta
dias, a partir da publicagdo da regulamentagao especifica pela ANS.

§ 12 Até que sejam expedidas as normas de registro, serdo mantidos registros
provisorios das pessoas juridicas e dos produtos na ANS, com a finalidade de
autorizar a comercializagao ou operagao dos produtos a que alude o caput, a
partir de 2 de janeiro de 1999.

§ 2° Para o registro provisério, as operadoras ou administradoras dos produtos
a que alude o caput deverdo apresentar a ANS as informagdes requeridas e 0s
seguintes documentos, independentemente de outros que venham a ser
exigidos:

| - registro do instrumento de constituicdo da pessoa juridica;
Il - nome fantasia;
[l - CNPJ;

IV - endereco;
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V - telefone, fax e e-mail; e
VI - principais dirigentes da pessoa juridica e nome dos cargos que ocupam.

§ 3° Para registro provisério dos produtos a serem comercializados, deveréo

ser apresentados a ANS os seguintes dados:

| - razao social da operadora ou da administradora;
Il - CNPJ da operadora ou da administradora;

[Il - nome do produto;

IV - segmentagdo da assisténcia (ambulatorial, hospitalar com obstetricia,
hospitalar sem obstetricia, odontoldgica e referéncia);

V - tipo de contratagdo (individual/familiar, coletivo empresarial e coletivo por

adesao);
VI - @mbito geogréfico de cobertura;
VIl - faixas etarias e respectivos pregos;

VIl - rede hospitalar prépria por Municipio (para segmentac¢des hospitalar e
referéncia);

IX - rede hospitalar contratada ou referenciada por Municipio (para
segmentacoes hospitalar e referéncia); e

X - outros documentos e informagdes que venham a ser solicitados pela ANS.

§ 4° Os procedimentos administrativos para registro provisério dos produtos
serdo tratados em norma especifica da ANS.

§ 5° Independentemente do cumprimento, por parte da operadora, das
formalidades do registro provisério, ou da conformidade dos textos das
condig¢Oes gerais ou dos instrumentos contratuais, ficam garantidos, a todos os

usuarios de produtos a que alude o caput, contratados a partir de 2 de janeiro
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de 1999, todos os beneficios de acesso e cobertura previstos nesta Lei e em

seus regulamentos, para cada segmentacéao definida no art. 12.

§ 62 O nao-cumprimento do disposto neste artigo implica o pagamento de multa
diaria no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais) aplicada as operadoras dos
produtos de que tratam o inciso | e 0 § 12 do art. 12

§ 7° As pessoas juridicas que forem iniciar operagdo de comercializagdo de
planos privados de assisténcia a saude, a partir de 8 de dezembro de 1998,
estdo sujeitas aos registros de que trata o § 12 deste artigo.

Art. 20. As operadoras de produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1°
desta Lei sdo obrigadas a fornecer, periodicamente, a ANS todas as
informagcdes e estatisticas relativas as suas atividades, incluidas as de
natureza cadastral, especialmente aquelas que permitam a identificacdo dos
consumidores e de seus dependentes, incluindo seus nomes, inscricbes no
Cadastro de Pessoas Fisicas dos titulares e Municipios onde residem, para fins
do disposto no art. 32.

§ 12 Os agentes, especialmente designados pela ANS, para o exercicio das
atividades de fiscalizacdo e nos limites por ela estabelecidos, tém livre acesso
as operadoras, podendo requisitar e apreender processos, contratos, manuais
de rotina operacional e demais documentos, relativos aos produtos de que
tratam o inciso | e 0 § 12 do art. 1° desta Lei.

§ 2° Caracteriza-se como embaraco a fiscalizagdo, sujeito as penas previstas
na lei, a imposicdo de qualquer dificuldade a consecugdo dos objetivos da
fiscalizacdo, de que trata o § 1° deste artigo.

Art. 21. E vedado as operadoras de planos privados de assisténcia a satde

realizar quaisquer operacgoes financeiras:

| - com seus diretores e membros dos conselhos administrativos, consultivos,
fiscais ou assemelhados, bem como com os respectivos cOnjuges e parentes

até o segundo grau, inclusive;
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Il - com empresa de que participem as pessoas a que se refere o inciso |,
desde que estas sejam, em conjunto ou isoladamente, consideradas como

controladoras da empresa.

Art. 22. As operadoras de planos privados de assisténcia a saude submeterao
suas contas a auditores independentes, registrados no respectivo Conselho
Regional de Contabilidade e na Comissdao de Valores Mobilidrios - CVM,
publicando, anualmente, o parecer respectivo, juntamente com as
demonstragdes financeiras determinadas pela Lei n® 6.404, de 15 de dezembro
de 1976.

§ 12 A auditoria independente também podera ser exigida quanto aos célculos

atuariais, elaborados segundo diretrizes gerais definidas pelo CONSU.

§ 2° As operadoras com numero de beneficiarios inferior a vinte mil usuérios
ficam dispensadas da publicagédo do parecer do auditor e das demonstragées
financeiras, devendo, a ANS, dar-lhes publicidade.

Art. 23. As operadoras de planos privados de assisténcia a saude nao podem
requerer concordata e ndo estdo sujeitas a faléncia ou insolvéncia civil, mas

tdo-somente ao regime de liquidagao extrajudicial.

§ 1% As operadoras sujeitar-se-do ao regime de faléncia ou insolvéncia civil
quando, no curso da liquidagdo extrajudicial, forem verificadas uma das
seguintes hipdteses:

| - 0 ativo da massa liquidanda nao for suficiente para o pagamento de pelo

menos a metade dos créditos quirografarios;

Il - o ativo realizavel da massa liquidanda nao for suficiente, sequer, para o
pagamento das despesas administrativas e operacionais inerentes ao regular

processamento da liquidagcao extrajudicial; ou

lll - nas hipéteses de fundados indicios de condutas previstas nos arts. 186 a
189 do Decreto-Lei n® 7.661, de 21 de junho de 1945.
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§ 2° Para efeito desta Lei, define-se ativo realizavel como sendo todo ativo que
possa ser convertido em moeda corrente em prazo compativel para o

pagamento das despesas administrativas e operacionais da massa liquidanda.

§ 32 A vista do relatério do liquidante extrajudicial, e em se verificando qualquer
uma das hipéteses previstas nos incisos |, Il ou Ill do § 1° deste artigo, a ANS

podera autoriza-lo a requerer a faléncia ou insolvéncia civil da operadora.

§ 4° A distribuicdo do requerimento produzira imediatamente os seguintes
efeitos:

| - a manutencdo da suspensado dos prazos judiciais em relagdo a massa

liquidanda;

Il - a suspensao dos procedimentos administrativos de liquidagao extrajudicial,
salvo os relativos a guarda e a protecao dos bens e imoéveis da massa;

Il - a manutencdo da indisponibilidade dos bens dos administradores,
gerentes, conselheiros e assemelhados, até posterior determinacéo judicial; e

IV - prevengao do juizo que emitir o primeiro despacho em relagcao ao pedido

de conversédo do regime.

§ 52 A ANS, no caso previsto no inciso Il do § 1° deste artigo, podera, no
periodo compreendido entre a distribuicdo do requerimento e a decretacao da
faléncia ou insolvéncia civil, apoiar a protecdo dos bens moéveis e iméveis da

massa liquidanda.

§ 6° O liquidante enviara ao juizo prevento o rol das acoes judiciais em curso
cujo andamento ficara suspenso até que o juiz competente nomeie o sindico da

massa falida ou o liquidante da massa insolvente.

Art. 24. Sempre que detectadas nas operadoras sujeitas a disciplina desta Lei
insuficiéncia das garantias do equilibrio financeiro, anormalidades econémico-
financeiras ou administrativas graves que coloquem em risco a continuidade ou
a qualidade do atendimento a saude, a ANS podera determinar a alienacao da

carteira, o regime de direcao fiscal ou técnica, por prazo nao superior a
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trezentos e sessenta e cinco dias, ou a liquidacdo extrajudicial, conforme a
gravidade do caso.

§ 1% O descumprimento das determinagdes do diretor-fiscal ou técnico, e do
liquidante, por dirigentes, administradores, conselheiros ou empregados da
operadora de planos privados de assisténcia a saude acarretara o imediato
afastamento do infrator, por decisdo da ANS, sem prejuizo das sangbes penais
cabiveis, assegurado o direito ao contraditério, sem que isto implique efeito

suspensivo da decisdo administrativa que determinou o afastamento.

§ 2° A ANS, ex officio ou por recomendacgao do diretor técnico ou fiscal ou do
liquidante, podera, em ato administrativo devidamente motivado, determinar o
afastamento dos diretores, administradores, gerentes e membros do conselho
fiscal da operadora sob regime de direcao ou em liquidagao.

§ 3° No prazo que lhe for designado, o diretor-fiscal ou técnico procedera a
andlise da organizacdo administrativa e da situagdo econdmico-financeira da
operadora, bem assim da qualidade do atendimento aos consumidores, e
propora a ANS as medidas cabiveis.

§ 4° O diretor-fiscal ou técnico podera propor a transformacgio do regime de
direcdo em liquidacao extrajudicial.

§ 5° A ANS promovera, no prazo maximo de noventa dias, a alienagdo da
carteira das operadoras de planos privados de assisténcia a saude, no caso de
ndao surtirem efeito as medidas por ela determinadas para sanar as
irregularidades ou nas situacdes que impliguem risco para os consumidores
participantes da carteira.

Art. 24-A. Os administradores das operadoras de planos privados de
assisténcia a saude em regime de diregao fiscal ou liquidagcdo extrajudicial,
independentemente da natureza juridica da operadora, ficardo com todos os
seus bens indisponiveis, ndo podendo, por qualquer forma, direta ou indireta,
aliend-los ou onera-los, até apuracdo e liquidacdo final de suas
responsabilidades.
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§ 12 A indisponibilidade prevista neste artigo decorre do ato que decretar a
direcéo fiscal ou a liquidacao extrajudicial e atinge a todos aqueles que tenham

estado no exercicio das funcdes nos doze meses anteriores ao mesmo ato.

§ 2° Na hipdtese de regime de diregéo fiscal, a indisponibilidade de bens a que
se refere o caput deste artigo podera ndo alcangcar os bens dos
administradores, por deliberagcao expressa da Diretoria Colegiada da ANS.

§ 32 A ANS, ex officio ou por recomendacéo do diretor fiscal ou do liquidante,
podera estender a indisponibilidade prevista neste artigo:

| - aos bens de gerentes, conselheiros e aos de todos aqueles que tenham
concorrido, no periodo previsto no § 19, para a decretagdo da diregdo fiscal ou
da liquidacao extrajudicial;

Il - aos bens adquiridos, a qualquer titulo, por terceiros, no periodo previsto no
§ 1°, das pessoas referidas no inciso |, desde que configurada fraude na

transferéncia.

§ 4° Nao se incluem nas disposicdoes deste artigo os bens considerados

inalienaveis ou impenhoraveis pela legislacdo em vigor.

§ 5° A indisponibilidade também n&o alcanca os bens objeto de contrato de
alienacdo, de promessa de compra e venda, de cessdo ou promessa de
cessao de direitos, desde que os respectivos instrumentos tenham sido levados
ao competente registro publico, anteriormente a data da decretagdo da direcao
fiscal ou da liquidacao extrajudicial.

§ 6% Os administradores das operadoras de planos privados de assisténcia a
saude respondem solidariamente pelas obrigacdes por eles assumidas durante
sua gestdo até o montante dos prejuizos causados, independentemente do

nexo de causalidade.

Art. 24-B. A Diretoria Colegiada definird as atribuicbes e competéncias do
diretor técnico, diretor fiscal e do responsavel pela alienacdo de carteira,

podendo amplia-las, se necessario.
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Art. 24-C. Os créditos decorrentes da prestacdo de servicos de assisténcia
privada a saude preferem a todos os demais, exceto os de natureza trabalhista
e tributarios.

Art. 24-D. Aplica-se a liquidagado extrajudicial das operadoras de planos
privados de assisténcia a saude e ao disposto nos arts. 24-A e 35-I, no que
couber com os preceitos desta Lei, o disposto na Lei n® 6.024, de 13 de margo
de 1974, no Decreto-Lei n® 7.661, de 21 de junho de 1945, no Decreto-Lei n®
41, de 18 de novembro de 1966, e no Decreto-Lei n°® 73, de 21 de novembro de
1966, conforme o que dispuser a ANS.

Art. 25. As infragbes dos dispositivos desta Lei e de seus regulamentos, bem
como aos dispositivos dos contratos firmados, a qualquer tempo, entre
operadoras e usuarios de planos privados de assisténcia a saude, sujeitam a
operadora dos produtos de que tratam o inciso | e o § 12 do art. 1° desta Lei,
seus administradores, membros de conselhos administrativos, deliberativos,
consultivos, fiscais e assemelhados as seguintes penalidades, sem prejuizo de

outras estabelecidas na legislacao vigente:
| - adverténcia;

[l - multa pecuniaria;

[l - suspenséo do exercicio do cargo;

IV - inabilitagdo temporaria para exercicio de cargos em operadoras de planos
de assisténcia a saude;

V - inabilitagdo permanente para exercicio de cargos de direcdo ou em
conselhos das operadoras a que se refere esta Lei, bem como em entidades de
previdéncia privada, sociedades seguradoras, corretoras de seguros e

instituicoes financeiras.

VI - cancelamento da autorizagdo de funcionamento e alienagdo da carteira da
operadora.
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Art. 26. Os administradores e membros dos conselhos administrativos,
deliberativos, consultivos, fiscais e assemelhados das operadoras de que trata
esta Lei respondem solidariamente pelos prejuizos causados a terceiros,
inclusive aos acionistas, cotistas, cooperados e consumidores de planos
privados de assisténcia a saude, conforme o caso, em consequUéncia do
descumprimento de leis, normas e instrugbes referentes as operacoes
previstas na legislacdo e, em especial, pela falta de constituicdo e cobertura
das garantias obrigatérias.

Art. 27. A multa de que trata o art. 25 serd fixada e aplicada pela ANS no
ambito de suas atribuigdes, com valor nao inferior a R$ 5.000,00 (cinco mil
reais) e nao superior a R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais) de acordo com o
porte econdmico da operadora ou prestadora de servico e a gravidade da

infragdo, ressalvado o disposto no § 6° do art. 19.
Paragrafo unico. Revogado
Art. 28. Revogado

Art. 29. As infracGes serdo apuradas mediante processo administrativo que
tenha por base o auto de infragéo, a representacao ou a dendncia positiva dos
fatos irregulares, cabendo a ANS dispor sobre normas para instauragéo,

recursos e seus efeitos, instancias e prazos.

§ 12 O processo administrativo, antes de aplicada a penalidade, podera, a titulo
excepcional, ser suspenso, pela ANS, se a operadora ou prestadora de servigo
assinar termo de compromisso de ajuste de conduta, perante a diretoria
colegiada, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial, obrigando-se a:

| - cessar a pratica de atividades ou atos objetos da apuracgao; e

Il - corrigir as irregularidades, inclusive indenizando os prejuizos delas

decorrentes.

§ 2° O termo de compromisso de ajuste de conduta contera, necessariamente,
as seguintes clausulas:
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| - obrigacées do compromissario de fazer cessar a pratica objeto da apuracéo,

no prazo estabelecido;

Il - valor da multa a ser imposta no caso de descumprimento, nao inferior a R$
5.000,00 (cinco mil reais) e ndo superior a R$ 1.000.000,00 (um milhdo de
reais) de acordo com o porte econdmico da operadora ou da prestadora de

servico.

§ 32 A assinatura do termo de compromisso de ajuste de conduta ndo importa
confissdo do compromissario quanto a matéria de fato, nem reconhecimento de

ilicitude da conduta em apuracao.

§ 4° O descumprimento do termo de compromisso de ajuste de conduta, sem
prejuizo da aplicagdo da multa a que se refere o inciso Il do § 2°, acarreta a
revogacgao da suspensao do processo.

§ 5° Cumpridas as obrigagdes assumidas no termo de compromisso de ajuste
de conduta, sera extinto o processo.

§ 6° Suspende-se a prescrigdo durante a vigéncia do termo de compromisso de
ajuste de conduta.

§ 7° Nao podera ser firmado termo de compromisso de ajuste de conduta
quando tiver havido descumprimento de outro termo de compromisso de ajuste
de conduta nos termos desta Lei, dentro do prazo de dois anos.

§ 8% O termo de compromisso de ajuste de conduta devera ser publicado no
Diério Oficial da Uniao.

§ 92 A ANS regulamentara a aplicagao do disposto nos §§ 12 a 7° deste artigo.
Art. 29-A. A ANS podera celebrar com as operadoras termo de compromisso,
quando houver interesse na implementacdo de praticas que consistam em

vantagens para os consumidores, com vistas a assegurar a manutengao da

qualidade dos servigos de assisténcia a saude.
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§ 12 O termo de compromisso referido no caput ndo podera implicar restrigéo

de direitos do usuario.

§ 2° Na definicdo do termo de que trata este artigo serdo considerados os
critérios de afericdo e controle da qualidade dos servigos a serem oferecidos
pelas operadoras.

§ 3° O descumprimento injustificado do termo de compromisso podera importar
na aplicagdo da penalidade de multa a que se refere o inciso Il, § 2°, do art. 29
desta Lei.

Art. 30. Ao consumidor que contribuir para produtos de que tratam o inciso | e 0
§ 1% do art. 1° desta Lei, em decorréncia de vinculo empregaticio, no caso de
rescisdo ou exoneragao do contrato de trabalho sem justa causa, é assegurado
o direito de manter sua condicao de beneficiario, nas mesmas condigdes de
cobertura assistencial de que gozava quando da vigéncia do contrato de
trabalho, desde que assuma o seu pagamento integral.

§ 12 O periodo de manutencao da condigdo de beneficiario a que se refere o
caput serd de um tergco do tempo de permanéncia nos produtos de que tratam
o inciso | e 0 § 12 do art. 1°, ou sucessores, com um minimo assegurado de

seis meses e um maximo de vinte e quatro meses.

§ 2° A manutengdo de que trata este artigo € extensiva, obrigatoriamente, a
todo o grupo familiar inscrito quando da vigéncia do contrato de trabalho.

§ 3% Em caso de morte do titular, o direito de permanéncia é assegurado aos
dependentes cobertos pelo plano ou seguro privado coletivo de assisténcia a
saude, nos termos do disposto neste artigo.

§ 4° O direito assegurado neste artigo ndo exclui vantagens obtidas pelos

empregados decorrentes de negociacdes coletivas de trabalho.

§ 5° A condigdo prevista no caput deste artigo deixara de existir quando da

admissao do consumidor titular em novo emprego.
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§ 6° Nos planos coletivos custeados integralmente pela empresa, nido é
considerada contribuicio a co-participacdo do consumidor, Unica e
exclusivamente, em procedimentos, como fator de moderacdo, na utilizacdo

dos servicos de assisténcia médica ou hospitalar.

Art. 31. Ao aposentado que contribuir para produtos de que tratam o inciso | e 0
§ 12 do art. 1° desta Lei, em decorréncia de vinculo empregaticio, pelo prazo
minimo de dez anos, € assegurado o direito de manutengdo como beneficiario,
nas mesmas condigdes de cobertura assistencial de que gozava quando da
vigéncia do contrato de trabalho, desde que assuma o seu pagamento integral.

§ 12 Ao aposentado que contribuir para planos coletivos de assisténcia a saude
por periodo inferior ao estabelecido no caput é assegurado o direito de
manutengdo como beneficiario, @ razdo de um ano para cada ano de

contribuicdo, desde que assuma o pagamento integral do mesmo.

§ 2° Para gozo do direito assegurado neste artigo, observar-se-do as mesmas
condigbes estabelecidas nos §§ 22, 32, 42, 5° e 62 do art. 30.

Art. 32. Serdo ressarcidos pelas operadoras dos produtos de que tratam o
inciso 1 e 0 § 1° do art. 1° desta Lei, de acordo com normas a serem definidas
pela ANS, os servicos de atendimento a saude previstos nos respectivos
contratos, prestados a seus consumidores e respectivos dependentes, em
instituicbes publicas ou privadas, conveniadas ou contratadas, integrantes do
Sistema Unico de Satde - SUS.

§ 12 O ressarcimento a que se refere o caput sera efetuado pelas operadoras a
entidade prestadora de servigos, quando esta possuir personalidade juridica
propria, € ao SUS, mediante tabela de procedimentos a ser aprovada pela
ANS.

§ 2° Para a efetivagao do ressarcimento, a ANS disponibilizara as operadoras a

discriminacao dos procedimentos realizados para cada consumidor.
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§ 3% A operadora efetuara o ressarcimento até o décimo quinto dia apds a
apresentagao da cobranca pela ANS, creditando os valores correspondentes a
entidade prestadora ou ao respectivo fundo de saude, conforme o caso.

§ 4° O ressarcimento ndo efetuado no prazo previsto no § 3° sera cobrado com

0s seguintes acréscimos:

| - juros de mora contados do més seguinte ao do vencimento, a razdo de um

por cento ao més ou fracao;
Il - multa de mora de dez por cento.

§ 5° Os valores nao recolhidos no prazo previsto no § 3° serdo inscritos em
divida ativa da ANS, a qual compete a cobranca judicial dos respectivos

créditos.

§ 6° O produto da arrecadacgao dos juros e da multa de mora seréo revertidos

ao Fundo Nacional de Saude.

§ 7° A ANS fixara normas aplicaveis ao processo de glosa ou impugnacao dos

procedimentos encaminhados, conforme previsto no § 2° deste artigo.

§ 82 Os valores a serem ressarcidos ndo serdo inferiores aos praticados pelo
SUS e nem superiores aos praticados pelas operadoras de produtos de que

tratam o inciso | e 0 § 12 do art. 12 desta Lei.

Art. 33. Havendo indisponibilidade de leito hospitalar nos estabelecimentos
proprios ou credenciados pelo plano, é garantido ao consumidor o acesso a

acomodacao, em nivel superior, sem 6nus adicional.

Art. 34. As pessoas juridicas que executam outras atividades além das
abrangidas por esta Lei deverdao, na forma e no prazo definidos pela ANS,
constituir pessoas juridicas independentes, com ou sem fins lucrativos,
especificamente para operar planos privados de assisténcia a saude, na forma
da legislagao em vigor e em especial desta Lei e de seus regulamentos.
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Art. 35. Aplicam-se as disposicoes desta Lei a todos os contratos celebrados a
partir de sua vigéncia, assegurada aos consumidores com contratos anteriores,
bem como aqueles com contratos celebrados entre 2 de setembro de 1998 e 1°
de janeiro de 1999, a possibilidade de optar pela adaptagdo ao sistema previsto
nesta Lei.

§ 12 Sem prejuizo do disposto no art. 35-E, a adaptagédo dos contratos de que
trata este artigo devera ser formalizada em termo proprio, assinado pelos
contratantes, de acordo com as normas a serem definidas pela ANS.

§ 2° Quando a adaptagdo dos contratos incluir aumento de contraprestagao
pecuniaria, a composicdo da base de calculo deverd ficar restrita aos itens
correspondentes ao aumento de cobertura, e ficara disponivel para verificacao
pela ANS, que podera determinar sua alteracdo quando o novo valor néo

estiver devidamente justificado.

§ 3° A adaptagdo dos contratos ndo implica nova contagem dos periodos de
caréncia e dos prazos de aquisicao dos beneficios previstos nos arts. 30 e 31
desta Lei, observados, quanto aos ultimos, os limites de cobertura previstos no

contrato original.

§ 4° Nenhum contrato podera ser adaptado por decisdo unilateral da empresa

operadora.

§ 5° A manutengdo dos contratos originais pelos consumidores nao-optantes
tem carater personalissimo, devendo ser garantida somente ao titular e a seus
dependentes ja inscritos, permitida inclusao apenas de novo cdnjuge e filhos, e
vedada a transferéncia da sua titularidade, sob qualquer pretexto, a terceiros.

§ 62 Os produtos de que tratam o inciso | e o § 12 do art. 1° desta Lei,
contratados até 1° de janeiro de 1999, deverdo permanecer em operagio, por
tempo indeterminado, apenas para os consumidores que nao optarem pela
adaptacdo as novas regras, sendo considerados extintos para fim de

comercializagéo.
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§ 7° As pessoas juridicas contratantes de planos coletivos, ndo-optantes pela
adaptacao prevista neste artigo, fica assegurada a manutengéo dos contratos
originais, nas coberturas assistenciais neles pactuadas.

§ 8% A ANS definira em norma propria os procedimentos formais que deverao
ser adotados pelas empresas para a adatagdo dos contratos de que trata este
artigo.

Art. 35-A. Fica criado o Conselho de Saude Suplementar - CONSU, 6rgao
colegiado integrante da estrutura regimental do Ministério da Saude, com
competéncia para:

| - estabelecer e supervisionar a execugao de politicas e diretrizes gerais do
setor de saude suplementar;

Il - aprovar o contrato de gestao da ANS;
[l - supervisionar e acompanhar as a¢ées e o funcionamento da ANS;

IV - fixar diretrizes gerais para implementacado no setor de saude suplementar

sobre:
a) aspectos econémico-financeiros;
b) normas de contabilidade, atuariais e estatisticas;

c) parametros quanto ao capital € ao patriménio liquido minimos, bem assim
quanto as formas de sua subscricdo e realizacdo quando se tratar de

sociedade anénima;

d) critérios de constituicAio de garantias de manutencdo do equilibrio
econdmico-financeiro, consistentes em bens, mdveis ou imdveis, ou fundos

especiais ou seguros garantidores;

e) criacao de fundo, contratacdo de seguro garantidor ou outros instrumentos

que julgar adequados, com o objetivo de proteger o consumidor de planos
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privados de assisténcia a saude em caso de insolvéncia de empresas

operadoras;

V - deliberar sobre a criagdo de camaras técnicas, de carater consultivo, de

forma a subsidiar suas decisoes.

Paragrafo unico. A ANS fixara as normas sobre as matérias previstas no inciso
IV deste artigo, devendo adequa-las, se necessario, quando houver diretrizes

gerais estabelecidas pelo CONSU.

Art. 35-B. O CONSU seréd integrado pelos seguintes Ministros de Estado:
(Redacao dada pelo Decreto n® 4.044, de 6.12.2001)

| - da Justica, que o presidira;

Il - da Saude;

lIl - da Fazenda; e

IV - do Planejamento, Orgamento e Gestao.

§ 12 O Conselho deliberara mediante resolugdes, por maioria de votos,
cabendo ao Presidente a prerrogativa de deliberar nos casos de urgéncia e

relevante interesse, ad referendum dos demais membros.

§ 2° Quando deliberar ad referendum do Conselho, o Presidente submetera a

decisao ao Colegiado na primeira reuniao que se seguir aquela deliberacao.

§ 32 O Presidente do Conselho podera convidar Ministros de Estado, bem
assim outros representantes de 6rgaos publicos, para participar das reunioes,

nao Ihes sendo permitido o direito de voto.
§ 4° O Conselho reunir-se-a sempre que for convocado por seu Presidente.

§ 5° O regimento interno do CONSU sera aprovado por decreto do Presidente
da Republica.
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§ 6° As atividades de apoio administrativo ao CONSU serdo prestadas pela
ANS.

§ 7° O Presidente da ANS participara, na qualidade de Secretario, das reunides
do CONSU.

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

| - de emergéncia, como tal definidos os que implicarem risco imediato de vida
ou de lesbes irreparaveis para o paciente, caracterizado em declaracao do

médico assistente; e

Il - de urgéncia, assim entendidos os resultantes de acidentes pessoais ou de

complicagcdes no processo gestacional.

Paragrafo unico. A ANS fard publicar normas regulamentares para o disposto
neste artigo, observados os termos de adaptacao previstos no art. 35.

Art. 35-D. As multas a serem aplicadas pela ANS em decorréncia da
competéncia fiscalizadora e normativa estabelecida nesta Lei e em seus
regulamentos serao recolhidas a conta daquela Agéncia, até o limite de R$
1.000.000,00 (um milhdo de reais) por infragédo, ressalvado o disposto no § 6°
do art. 19 desta Lei.

Art. 35-E. A partir de 5 de junho de 1998, fica estabelecido para os contratos

celebrados anteriormente a data de vigéncia desta Lei que:

| - qualquer variacdo na contraprestacao pecunidria para consumidores com

mais de sessenta anos de idade estara sujeita a autorizagao prévia da ANS;

Il - a alegacdo de doenca ou lesdo preexistente estard sujeita a prévia
regulamentacao da matéria pela ANS;

[Il - & vedada a suspensao ou a rescisao unilateral do contrato individual ou
familiar de produtos de que tratam o inciso | e 0 § 12 do art. 12 desta Lei por
parte da operadora, salvo o disposto no inciso Il do paragrafo unico do art. 13

desta Lei;
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IV - é vedada a interrupcao de internacao hospitalar em leito clinico, cirdrgico
ou em centro de terapia intensiva ou similar, salvo a critério do médico

assistente.

§ 12 Os contratos anteriores a vigéncia desta Lei, que estabelegcam reajuste por
mudanca de faixa etéria com idade inicial em sessenta anos ou mais, deveréo
ser adaptados, até 31 de outubro de 1999, para repactuacdo da clausula de
reajuste, observadas as seguintes disposigdes:

| - a repactuacdo serd garantida aos consumidores de que trata o paragrafo
unico do art. 15, para as mudancas de faixa etaria ocorridas apds a vigéncia
desta Lei, e limitar-se-a a diluigdo da aplicagdo do reajuste anteriormente
previsto, em reajustes parciais anuais, com adocdo de percentual fixo que,
aplicado a cada ano, permita atingir o reajuste integral no inicio do ultimo ano

da faixa etaria considerada;

Il - para aplicagéo da formula de diluicdo, consideram-se de dez anos as faixas

etarias que tenham sido estipuladas sem limite superior;

lIl - a nova clausula, contendo a férmula de aplicagdo do reajuste, devera ser
encaminhada aos consumidores, juntamente com o boleto ou titulo de
cobranga, com a demonstracdo do valor originalmente contratado, do valor
repactuado e do percentual de reajuste anual fixo, esclarecendo, ainda, que o

seu pagamento formalizara esta repactuacgéao;

IV - a clausula original de reajuste devera ter sido previamente submetida a
ANS;

V - na falta de aprovagéao prévia, a operadora, para que possa aplicar reajuste
por faixa etaria a consumidores com sessenta anos ou mais de idade e dez
anos ou mais de contrato, devera submeter a ANS as condicbes contratuais
acompanhadas de nota técnica, para, uma vez aprovada a clausula e o

percentual de reajuste, adotar a diluicao prevista neste paragrafo.

§ 2° Nos contratos individuais de produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1% do

art. 1° desta Lei, independentemente da data de sua celebragdo, a aplicagéo
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de clausula de reajuste das contraprestacdes pecuniarias dependera de prévia
aprovacgao da ANS.

§ 32 O disposto no art. 35 desta Lei aplica-se sem prejuizo do estabelecido
neste artigo.

Art. 35-F. A assisténcia a que alude o art. 1° desta Lei compreende todas as
acOes necessarias a prevencao da doenca € a recuperagdo, manutencao e
reabilitacdo da saude, observados os termos desta Lei e do contrato firmado
entre as partes.

Art. 35-G. Aplicam-se subsidiariamente aos contratos entre usuarios e
operadoras de produtos de que tratam o inciso | e 0 § 12 do art. 1° desta Lei as
disposicoes da Lei n® 8.078, de 1990.

Art. 35-H. Os expedientes que até esta data foram protocolizados na SUSEP
pelas operadoras de produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1° desta
Lei e que forem encaminhados a ANS em consequéncia desta Lei, deverao
estar acompanhados de parecer conclusivo daquela Autarquia.

Art. 35-1. Responderéo subsidiariamente pelos direitos contratuais e legais dos
consumidores, prestadores de servigo e fornecedores, além dos débitos fiscais
e trabalhistas, os bens pessoais dos diretores, administradores, gerentes e
membros de conselhos da operadora de plano privado de assisténcia a saude,

independentemente da sua natureza juridica.

Art. 35-J. O diretor técnico ou fiscal ou o liquidante sdo obrigados a manter
sigilo relativo as informacdes da operadora as quais tiverem acesso em razao
do exercicio do encargo, sob pena de incorrer em improbidade administrativa,

sem prejuizo das responsabilidades civis e penais.

Art. 35-L. Os bens garantidores das provisdes técnicas, fundos e provisdes
deverdo ser registrados na ANS e nao poderéao ser alienados, prometidos a
alienar ou, de qualquer forma, gravados sem prévia e expressa autorizacao,
sendo nulas, de pleno direito, as alienacdes realizadas ou os gravames

constituidos com violagao deste artigo.
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Paragrafo Onico. Quando a garantia recair em bem imével, sera
obrigatoriamente inscrita no competente Cartorio do Registro Geral de Imoveis,
mediante requerimento firmado pela operadora de plano de assisténcia a

saude e pela ANS.

Art. 35-M. As operadoras de produtos de que tratam o inciso | e 0 § 12 do art. 1°
desta Lei poderdo celebrar contratos de resseguro junto as empresas
devidamente autorizadas a operar em tal atividade, conforme estabelecido na
Lei n® 9.932, de 20 de dezembro de 1999, e regulamentagbes posteriores.

Art. 36. Esta Lei entra em vigor noventa dias ap6s a data de sua publicagao.
Brasilia, 3 de junho de 1998; 1772 da Independéncia e 110° da Republica.
FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
Renan Calheiros
Pedro Malan
José Serra
Resolucao CONSU n.2 13

(publicada no DO n2 211 - quarta feira - 04.11.98)

Dispbée sobre a cobertura do atendimento

nos casos de urgéncia e emergéncia.

O Presidente do Conselho de Saude Suplementar - CONSU, instituido pela
Lei n.? 9.656, de 03 de junho de 1998, no uso de suas atribuices legais e
regimentais e de acordo com a competéncia normativa que Ihe foi conferida
para dispor sobre regulamentacdo do regime de contratacdo e prestagao de

servigos de saude suplementar e,
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RESOLVE:

Art. 1°A cobertura dos procedimentos de emergéncia e urgéncia de que trata o
art.35D, da Lei n° 9.656/98, que implicar em risco imediato de vida ou de
lesbes irreparaveis para o paciente, incluindo os resultantes de acidentes
pessoais ou de complicacées no processo gestacional, devera reger-se pela
garantia da atencdo e atuagdo no sentido da preservacao da vida, 6rgaos e
funcdes, variando, a partir dai, de acordo com a segmentagéo de cobertura a
qual o contrato esteja adscrito.

Art. 2° O plano ambulatorial deverda garantir cobertura de urgéncia e
emergéncia, limitada até as primeiras 12 (doze) horas do atendimento.

Paragrafo unico. Quando necessaria, para a continuidade do atendimento de
urgéncia e emergéncia, a realizagao de procedimentos exclusivos da cobertura
hospitalar, ainda que na mesma unidade prestadora de servigcos e em tempo
menor que 12 (doze) horas, a cobertura cessara, sendo que a responsabilidade
financeira, a partir da necessidade de internacdo, passara a ser do contratante,

nao cabendo 6nus a operadora.

Art. 3° Os contratos de plano hospitalar devem oferecer cobertura aos
atendimentos de urgéncia e emergéncia que evoluirem para internagao, desde
a admissao do paciente até a sua alta ou que sejam necessarios a preservacao
da vida, 6rgéos e fungdes.

§1°. No plano ou seguro do segmento hospitalar, quando o atendimento de
emergéncia for efetuado no decorrer dos periodos de caréncia, este devera
abranger cobertura igualmente aquela fixada para o plano ou seguro do

segmento ambulatorial, ndo garantindo, portanto, cobertura para internacao.

§2°. No plano ou seguro do segmento hospitalar, o atendimento de urgéncia
decorrente de acidente pessoal, sera garantido, sem restricdes, apos

decorridas 24 (vinte e quatro) horas da vigéncia do contrato.
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§3°. Nos casos em que a atengédo nao venha a se caracterizar como propria do
plano hospitalar, ou como de risco de vida, ou ainda, de lesdes irreparaveis,
nao havera a obrigatoriedade de cobertura por parte da operadora.

Art. 4° Os contratos de plano hospitalar, com ou sem cobertura obstétrica,
deverdo garantir os atendimentos de urgéncia e emergéncia quando se

referirem ao processo gestacional.

Paragrafo unico. Em caso de necessidade de assisténcia médica hospitalar
decorrente da condigdo gestacional de pacientes com plano hospitalar sem
cobertura obstétrica ou com cobertura obstétrica — porém ainda cumprindo
periodo de caréncia — a operadora estara obrigada a cobrir 0o atendimento

prestado nas mesmas condi¢des previstas no art.2° para o plano ambulatorial.

Art. 5° O plano ou seguro referéncia devera garantir a cobertura integral,

ambulatorial e hospitalar para urgéncia e emergéncia.

Art. 6° Nos contratos de plano hospitalar e do plano e seguro referéncia que
envolvam acordo de cobertura parcial temporaria por doencas e lesdes
preexistentes, a cobertura do atendimento de urgéncia e emergéncia para essa
doenca ou lesdo sera igual aquela estabelecida para planos ambulatoriais no
art.2° desta Resolugao.

Art. 7° A operadora devera garantir a cobertura de remogéao, apos realizados
os atendimentos classificados como urgéncia e emergéncia, quando
caracterizada, pelo médico assistente, a falta de recursos oferecidos pela
unidade para continuidade de atencdo ao paciente ou pela necessidade de
internacdo para os usuarios portadores de contrato de plano ambulatorial.

§1° Nos casos previstos neste artigo, quando ndo possa haver remocao por
risco de vida, o contratante e o prestador do atendimento deverdao negociar
entre si a responsabilidade financeira da continuidade da assisténcia,

desobrigando-se, assim, a operadora, desse 6nus
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§2° Cabera a operadora o 6nus e a responsabilidade da remocédo do paciente
para uma unidade do SUS que disponha de servico de emergéncia, visando a
continuidade do atendimento.

§3° Na remocgado, a operadora devera disponibilizar ambulancia com os
recursos necessarios a garantir a manutencdo da vida, s6 cessando sua

responsabilidade sobre o paciente quando efetuado o registro na unidade SUS.

Art. 8° Aplicam-se as disposi¢coes desta Resolugcdo aos contratos celebrados
na vigéncia da Lei 9656/98, de 03 de junho de 1998, e aos existentes
anteriores a sua vigéncia, a partir das respectivas adaptacoes.

Art. 9° Esta Resolugédo entra em vigor na data da sua publicacao, revogando
as disposigdes em contrario.

JOSE SERRA
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