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RESUMO

Cuida o presente estudo de analisar hipdtese nao albergada especificamente pela legislacdo de
regéncia, consistente na (im)possibilidade de substituicdo do médico credenciado a plano de
satde mantido pelo consumidor, com enfoque para o desligamento do profissional durante a
realizacdo de tratamento de satude. Com base nos principios que oferecem adequada protecao
constitucional aos direitos do consumidor, serdo investigadas as possibilidades em torno do
tema, considerando, para tanto, a resilicdo unilateral do credenciamento por determinacao do
plano de salde e os fatores capazes de infirmar a legalidade de tal comportamento, bem como
o0 pedido de desvinculagédo oriundo do préprio médico conveniado ao plano.

PALAVRAS CHAVE: Consumidor — plano de salde — descredenciamento — continuidade
de tratamento

ABSTRACT

Take care of the present study did not examine hypothesis specifically accommodated by
current law, namely the (im) possibility of substitution of the accredited medical health plan
maintained by the consumer, with a focus on professional shutdown during the performance
of health care. Based on the principles that offer adequate protection to the constitutional
rights of the consumer, the possibilities will be investigated around the theme, considering,
for both the unilateral termination of accreditation for determining the health plan and the
factors that undermine the legality of such behavior as well as the request for termination
originated from the doctor membership to plan.
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INTRODUCAO

Em um rapido passeio pelas principais mudancas evolutivas implementadas entre os
séculos XVI e XX, fruto do desenvolvimento humano e tecnoldgico, destacou Rui Barbosa
(2004, p. 35) em seu conhecido discurso aos neo-advogados, egressos da faculdade de Direito
do Largo da Ordem de Séo Francisco, o elevado nimero de questfes das quais passaram a se
ocupar 0s estudiosos sociais.

Quase cem anos apds o texto que ficou conhecido como “oragdo aos mocgos”,
mostram-se ainda mais vivas as palavras de Rui, personificadas na atual sociedade massa, de
infindaveis necessidades supérfluas, articuladas por agentes de mercados. Os conflitos e
interesse tornaram-se abissais e dificeis de serem harmonizados sob a égide de um mesmo
ordenamento juridico, sem que se tenha por pauta o respeito a dignidade humana, eleita pelo
texto constitucional vigente enquanto principio matriz.

Conhecidos problemas que sempre assolaram a comunidade global, como “miséria”
e “fome”, por exemplo, embora nao erradicados, dividem espago com preocupagdes em torno
da “obesidade morbida”, provocada por excessos alimentares (ABRAMOVAY, 2012, p. 22)
incentivados pela industria dos fast foods. Esforcos para a mantenca da superprodutividade de
cultivares - oriunda, em grande parte, do desenvolvimento da transgenia e pesticidas -, aos
poucos, silenciam a natureza, deixando um legado de incertezas ao futuro da humanidade.
Agua e ar ja ndo sdo exemplos de res nullius, perfazendo-se, ao reverso, nas commoditys mais
disputadas por investidores.

Neste cenario de hesitacdo, consolida-se a prosopopeia hobbesiana do homo homini
lupus, na medida em que o homem perde sua capacidade e autossuficiéncia e passa a
depender de seus pares para a realizacdo das necessidades mais basicas como alimentacédo e
moradia (EFING, 2011). O trabalho que transforma e realiza ideias também passa a escravizar
multiddes, forjando promissoras expectativas de consumo que aparentam acalentar a alma
daquele que, inserido na era da informagéo, se vé perdido em meio a diversidade de ofertas.

Da necessidade de protegdo deste “homem minimo” (EFING, 2011), doravante
denominado “consumidor”, desprende-se o Direito de velhos dogmas e revisita a formula da
igualdade para o atingimento de normativas e entendimentos mais condizentes com a protegéo
da dignidade humana, ameacada pelos abusos praticados pela politica do laissez faire — mola
propulsora da “mao invisivel” de Adam Smith.

Nesta seara de interesses consumeristas, vale destacar o significativo papel ocupado

pelas operadoras de plano de saude que, diante das falhas das politicas pablicas voltadas para



este setor, ofertam (ou deveriam ofertar) tranquilidade aos usuérios, 0s quais, em situacGes de
necessidade, estariam acobertados pelo tratamento meédico necessario, sem maiores
dispéndios econdmicos.

Tal contratagcdo, todavia, abarca caracteristicas muito peculiares ao envolver, na
mesma relacdo juridica de trato sucessivo celebrada indistintamente com varias espécies de
consumidores, legitimas expectativas individualizadas de cada um destes em relagdo a
confianca esperada do plano de satde, bem como do profissional medico que, efetivamente,
Ihe prestara assisténcia para o caso da doenca se sobressair em relacdo a saude — “principio da
garantia do suprimento das necessidades do consumidor” (NUNES, 2011, p. 173).

Neste interim, se indaga acerca da possibilidade juridica da operadora do plano de
salde promover o descredenciamento do médico que, até entdo, vinha prescrevendo e
acompanhando evolucdo do tratamento para que o paciente/consumidor possa atingir a cura
da moléstia que o aflige. Ainda que forneca substituicdo compativel com a especificidade do
trabalho que estava sendo desenvolvido pelo profissional descredenciado, como fica a
legitima expectativa do consumidor, no que tange a confianca depositada no médico que,
periddica e pessoalmente, prescrevia todos o0s passos em direcdo ao restabelecimento de sua
saude?

Mostra-se, assim, razoavel o desenvolvimento de maiores estudos acerca da relacdo
juridica firmada entre o consumidor e o plano de saude, bem como do vinculo mantido por
aquele e o0 médico escolhido para acompanhar o procedimento em prol da plena recuperacéo,
ja que a possibilidade de escolha do profissional é um dos elementos que caracterizam o
“seguro saude” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 218).

1. A CONFIANCA ENQUANTO OBJETO ESSENCIAL E IMPLICITO DAS
RELACOES CONTRATUAIS

Considerando que a maioria dos contratos celebrados habitualmente traz a seguranca
juridica como a sua propria razéo de existéncia, ndo seria estranho defender o dever das partes
em relagdo a certas praticas, ainda que ndo previstas de forma expressa pelo instrumento do
pacto. Assim, em especial nas avencas classificadas como comutativas, sd0 comuns 0S
chamados deveres implicitos assumidos pelos contratantes, com vistas a preservacdo da

vontade declarada na ocasido da conclusao do negdcio juridico entabulado.



O direito contratual contemporaneo abdicou das regras de aproveitamento que
historicamente favoreceram o contratante mais preparado, técnica e economicamente. Para tal
intento, no Cddigo Civil de 2002 foram inseridos institutos protetores da boa-fé e da funcéo
social dos contratos (Arts. 421 e 422, do Codigo Civil, respectivamente), que visam a evitar o
dolo de aproveitamento, v.g., nas situagdes de estado de perigo (CC, Art. 156) e leséo daquele
contratante ingénuo e inexperiente em relacdo as préaticas contratuais (CC, Art. 157).

Assim, o advento do atual Codigo Civil, corroborando a sistematica inaugurada pela
legislacdo consumerista de 1990, acabou por suplantar, definitivamente, do ordenamento
juridico brasileiro, a vantagem indevida representada pela conhecida “lei de Gerson”, fruto da
malicia do contratante ambientado no cenario comercial.

Como sucedaneo histérico de ultrapassadas épocas de desconfianca contratual
(MARQUES, 2002, p. 180) instauradas por ocasido de crises econdémicas o ordenamento
juridico brasileiro, acompanhando a tendéncia mundial vivenciada neste sentido, flexibiliza o
rigor dos pactos privados para possibilitar, ora a revisao de suas clausulas, ora a imposi¢ao de
deveres aos contratantes. E o que se propde consoante a nova visdo de contrato albergada pelo
Direito, que busca ndo apenas preservar a intencdo das partes, assim manifestada no momento
da celebracdo do acordo, como também assegurar o equilibrio contratual em todas as fases da
negociacdo (JACQUES, 2003, p. 113).

E por esse novo viés de boa-fé, eleita como espécie de “clausula geral” (EFING,
2012, p. 86-92), harmonizado com os valores trazidos pela Constituicdo Federal de 1988, que
se promove a substituicdo do descrédito em relacdo ao outro contratante, que, ao invés de
adversario, passa a ser visto como colaborador/parceiro negocial. Nasce a confianga enquanto
principio juridico e com ela o dever de se portar de modo probo, evitando situacGes capazes

de surpreender negativamente o outro contratante.

2. CONTRATOS DE PLANO DE SAUDE E O DESCREDENCIAMENTO DE
PROFISSIONAIS

A margem do que ja restou mencionado sobre a formagdo e o papel do principio da
confianca enquanto garantidor da ordem no cumprimento dos acordos particulares, regidos ou
ndo pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, salutar a abordagem de tal assunto,
contextualizado aos contratos de plano de saude. Alias, dentre as modalidades contratuais em
voga, especialmente aquelas afetas ao regramento de protecdo e defesa do consumidor,

poucas oferecem cenario téo fértil para a analise do principio da confianca, considerando-se o



namero de consumidores envolvidos e reflexos para o bem juridico maximo, representado
pela vida humana.

No meio de inUmeras abordagens para 0 assunto, opta-se pela possibilidade,
reconhecida pelos Tribunais mediante o preenchimento de certos requisitos, de
descredenciamento do profissional junto ao plano de salde, mesmo na constancia de
tratamento indispensavel para o restabelecimento das funcbes fisicas ou mentais do
paciente/consumidor.

De acordo com entendimento levado a efeito pela Terceira Turma do eg. Superior
Tribunal de Justica, nos autos de REsp 1144840/SP, da relatoria da Ministra Nancy Andrighi,
julgado em 20.03.2012 e publicado no DJe de 11.04.2012, “a operadora somente cumprira o
dever de informacdo se comunicar individualmente cada associado sobre 0
descredenciamento de médicos e hospitais”. Verifica-se tratar de preceito protetivo do
consumidor, fundado no dever de informacdo e no Principio da Transparéncia, consagrados
pelo Art. 6.%, inc. 11l e Art. 46, ambos do Codigo de Defesa do Consumidor.

No mesmo sentido, dando vazdo ao disposto pelo Art. 17, § 1.°, a Lei n.° 9.656/98,
que dispbe sobre planos e seguros privados de assisténcia a salde, entendeu o referido
Tribunal pelo dever do fornecedor de informar o consumidor sobre o descredenciamento de
médicos, clinicas e hospitais, bem como de ofertar atendimento compativel com o

anteriormente disponibilizado em sua rede de cobertura. VVeja-se 0 seguinte acérdao:

DIREITO DO CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE. DESCREDENCIAMENTO
DE CLINICA MEDICA NO CURSO DE TRATAMENTO QUIMIOTERAPICO,
SEM  SUBSTITUICAO POR ESTABELECIMENTO DE SAUDE
EQUIVALENTE. IMPOSSIBILIDADE. PRATICA ABUSIVA. ART. 17 DA LEI
9.656/98. 1. O caput do art. 17 da Lei 9.656/98 garante aos consumidores de planos
de saude a manutencdo da rede de profissionais, hospitais e laboratérios
credenciados ou referenciados pela operadora ao longo da vigéncia dos contratos. 2.
Nas hipoteses de descredenciamento de clinica, hospital ou profissional
anteriormente autorizados, as operadoras de plano de salde sdo obrigadas a manter
uma rede de estabelecimentos conveniados compativel com o0s servi¢os contratados
e apta a oferecer tratamento equivalente agquele encontrado no estabelecimento de
salde que foi descredenciado. Art. 17, § 1° da Lei 9.656/98. 3. O
descredenciamento de estabelecimento de salde efetuado sem a observancia dos
requisitos legalmente previstos configura pratica abusiva e atenta contra o principio
da boa-fé objetiva que deve guiar a elaboragdo e a execucdo de todos os contratos. O
consumidor ndo é obrigado a tolerar a diminuicdo da qualidade dos servigos
contratados e ndo deve ver frustrada sua legitima expectativa de poder contar, em
caso de necessidade, com 0s servigos colocados a sua disposicdo no momento da
celebracdo do contrato de assisténcia médica. 4. Recurso especial conhecido e
provido. (STJ, 3.2 Turma, REsp 1119044/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, julgado
em 22/02/2011, DJe 04/03/2011)



Em que pese a acertada decisdo do STJ nos dois casos examinados, no sentido de
proteger o consumidor da substituicdo arbitraria do nosocémio, sem o cumprimento dos
requisitos legais, os julgados deixam de fazer ressalva quanto a impossibilidade de se
substituir o médico durante a continuidade do tratamento. Alias, a normativa em comento (Lei
9.656/98, Art. 17, § 1.° ndo faz referéncia expressa ao médico, mas, apenas, ao

estabelecimento hospitalar:

§ 1° E facultada a substituicdo de entidade hospitalar, a que se refere o caput deste
artigo, desde que por outro equivalente e mediante comunicagdo aos consumidores e
a ANS com trinta dias de antecedéncia, ressalvados desse prazo minimo 0s casos
decorrentes de rescisdo por fraude ou infracdo das normas sanitarias e fiscais em
vigor.

A redacdo legislativa em destaque foi assim conformada por forca da Medida
ProvisOria n.° 2.177-44, de 2001, que inseriu a expressdo “entidade hospitalar”, onde antes

»% Com a alteracio procedida, o que se poderia concluir

constava “contratado ou credenciado
é que a possibilidade de substituicdo “controlada” ficou restrita a entidade hospitalar.

E quando, em uma situacdo pratica, o descredenciamento em questdo for do médico e
ndo do hospital e ocorrer durante um tratamento de saude especifico? A substituicdo poderia
ser feita nos mesmos moldes, mediante simples comunicacdo prévia do consumidor e
disponibilizag&o de profissional com a mesma especialidade?

Causa preocupacao e instabilidade juridica a interpretacdo extensiva do Art. 17, 8 1.°
da Lei 9.656/98 (MIRAGEM, 2011, p. 371-372), no sentido de autorizar os planos de salde a,
unilateralmente mediante comunicacéo, substituirem médicos de sua rede conveniada, durante
a realizacdo de tratamento por paciente segurado. Vale lembrar que a possivel restri¢cdo, por
analogia & situacdo de internagdo trazida pelo § 2.° do mesmo Art. 17%, nfo impediria a
substituicdo de médicos em indmeros tratamentos (varios deles para doencgas consideradas
graves) onde os procedimentos ndo dependam de recluséo a estabelecimento hospitalar.

Seria 0 descredenciamento de profissionais uma espécie de direito potestativo do

plano®? Na hipétese do desligamento ocorrer durante o tratamento, néo teria o consumidor o

¥ Versdo original da norma, antes da alteragio pela MP 2.177/2001: “§ 12E facultada a substituicdo do
contratado ou credenciado a que se refere o caput, desde que por outro equivalente e mediante comunicagdo aos
consumidores com trinta dias de antecedéncia”.

*«§ 22 Na hipotese de a substituicdo do estabelecimento hospitalar a que se refere o § 12 ocorrer por vontade da
operadora durante periodo de internagdo do consumidor, o estabelecimento obriga-se a manter a internacao e a
operadora, a pagar as despesas até a alta hospitalar, a critério médico, na forma do contrato”.

® No que se refere ao descredenciamento de estabelecimentos médicos, mediante cumprimento dos requisitos
legais, entendeu o TJPR tratar-se de direito potestativo do plano. E o que se infere dos autos de AC 897318-8,



direito de continuar sendo atendido pelo mesmo médico, dada a natureza intuito personae
(NUNES, 2011, p. 397-398) da relagéo estabelecida com o profissional?

Para o enfrentamento destas questBes, alguns pontos merecem maiores
consideracOes, a saber: a) expectativas do consumidor na fase pré-contratual; b) tempo
indeterminado de duracdo do contrato de salde; c) hipervulnerabilidade do consumidor
quando da efetiva utilizacdo dos servicos do plano de salde para tratamento ndo eletivo; d)
protecdo da confianca em relacdo a cobertura e ao meédico que vem acompanhando tratamento
jaem curso; e e) limitacdes oriundas da adesividade contratual.

Sobre as particularidades enumeradas acima, passa-se a discorrer nos topicos

seguintes.

2.1 EXPECTATIVAS DO CONSUMIDOR DE PLANO DE SAUDE NA FASE PRE-
CONTRATUAL

Contrariamente do que ocorrera em outros tempos, proposta e aceitacdo nao sdo
apenas os Unicos momentos na formacdo do contrato. Atualmente, varias obrigacdes pré e
pos-contratuais podem ser inseridas na relacdo negocial estudada, com vistas a protecdo dos
contratantes ou mesmo da sociedade integrada por estes. No primeiro grupo, pelo interesse
afeto ao tema proposto, vale destacar o dever de honrar, durante a execucdo do contrato, com
todas as informacgdes prestadas por ocasido das negociacfes preliminares e que foram
responsaveis pela formacdo da vontade declarada no ato da contratacdo — orientacdo esta,
presente ja na parte geral do Codigo Civil, mais especificamente no Art. 112 (SANTOS,
2012, p. 211-212).

O aumento da responsabilidade das partes, mesmo antes da formalizacdo do contrato,
é fruto da observancia do Principio da Eticidade que norteia toda a aplicacdo do Cddigo Civil
e do Principio da Boa-fé dos contratantes, de origem consumerista, mas que também acabou
sendo explicitado pelo Arts. 113 e 422 da legislacéo civil codificada, de aplicagdo nao so para
a execucdo do contrato como também para as fases pré e pds-contratual (SANTOS, 2012, p.
213).

Embora filiado a teoria da declaracdo, no que tange a formacdo dos contratos
originaria do Direito alemdo, o ordenamento patrio cede espaco a teoria francesa sobre a

vontade dos contratantes, acabando por aceitar, para certos casos, uma teoria da confianca,

oriunda do Foro Central da Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba, julgada em 25.07.2012 e tendo como
relatora a Des. Angela Maria Machado Costa, da 12.2 Camara Civel, julgado em 25.07.2012.



com vistas a protecdo das expectativas das partes (BAGGIO, 2012, p. 91-93). De acordo com
Andreza Cristina Baggio (p. 95) “nas relagcdes de consumo, ¢ a valorizagdo da confianga
depositada no vinculo e a boa-fé das partes contratantes que tornam objetiva a protecdo da
vontade, e criam inclusive um novo fundamento para a forca obrigatdria do contrato...”.

Pela andlise conjunta das regras principiolégicas mencionadas nos paragrafos
anteriores, voltando-se, especificamente, ao ambiente das relagcbes de consumo, onde, no
momento da contratacdo, indistintamente, todo destinatario final de produtos e servigos
apresenta-se como vulneravel, mostra-se defensavel a expectativa do consumidor do plano de
salde em ter a sua disposicdo, durante a vigéncia do pactuado, todos os profissionais
credenciados, segundo informacdes prestadas preambularmente. Por vezes, o fato deste ou
daquele médico estar inscrito junto ao rol de credenciados do plano de salde, é decisivo para
0 consumidor optar pela contratacao.

Assim, o descredenciamento de médicos que a época da contratacdo do plano pelo
consumidor, estavam relacionados dentre os prestadores de servigo com os quais ele poderia
contar € motivo de inegavel quebra de expectativa, haja vista tratar-se de contrato
“relacional”, do qual esperam as partes a continuidade dos efeitos pactuados (MIRAGEM,
2011, 365). Vale diferenciar aqui, situacbes em que essa alteracdo nas possibilidades do
contrato original apresenta-se como tolerdvel (o que, de qualquer forma, ndo impediria o
desligamento voluntario, por parte do consumidor), de outras em que se estaria rompendo
com legitima expectativa de confianca (BAGGIO, 2012 p. 89), apta a ser exigida do
fornecedor por meio de intervencao jurisdicional, inclusive.

Como a critica trazida a lume envolve o descredenciamento durante o tratamento
médico (momento de fragilidade em que, verdadeiramente, o0 paciente espera ver
correspondida sua expectativa), advoga-se a tese da impossibilidade do plano proceder tal
alteracdo, o que se afirma ndo s6 pela legitima expectativa criada, mas pela soma de outros

fatores a serem tratados a seguir.

2.2 TEMPO INDETERMINADO DE DURACAO DO CONTRATO DE SAUDE

Fato que deve igualmente ser sopesado quando da andlise da questdo ventilada, € o
tempo de duracéo do contrato de plano de saude, celebrado pelo consumidor.

Destarte, seria desarrazoado exigir que os mesmos profissionais, credenciados junto
ao plano no momento em que o consumidor optou por aderir a proposta formulada, se

mantivessem vinculados ao servico contratado por periodo indeterminado. No lapso de dez,



vinte, trinta anos ou mais, médicos podem ser desligados compulséria ou voluntariamente do
plano por varios motivos que, dentro de uma razoabilidade fatica e juridica, mostrar-se-iam
justificaveis a luz do Principio da Livre Iniciativa Econémica, previsto pelo Art. 170, caput,
da Constituicdo Federal. Impossivel ao consumidor, como regra geral, exigir que os elementos
da contratagcdo permanecam incolumes ao tempo.

Entretanto, o que se busca ndo é a estagnacdo do rol de médicos credenciados, mas,
sim, o respeito ao Principio da Confianca, presente desde a pré-contratacdo, conforme ja
abordado, e que deve ser especialmente assegurado quando se inicia tratamento de saude.
Nesta situacao, acredita-se, segundo escolha do constituinte (CF, Art. 170, inc. V), sobrepde-
se 0 bem comum da coletividade, representada pela seguranca juridica do consumidor ao ter
consigo, ao menos até o final do procedimento ja iniciado, 0 médico de sua confianca. O risco
de arcar com os 6nus decorrentes da continuidade do tratamento sdo insitos a atividade do
fornecedor (NUNES, 2011, p. 103) e ndo podem ser transferidos ao consumidor.

Sopesando as premissas a acima contrastadas, com escopo no Principio da
Proporcionalidade, deliberou o Tribunal de Justica do Estado do Parana, pela manutencédo do
vinculo juridico, ao menos liminarmente, visando assegurar a integridade do bem juridico de
maior importancia segundo a opcdo do constituinte, com as seguintes considera¢des do

relator:

[...] Por conseguinte, tendo em vista 0 maior interesse dos consumidores, é de bom
alvitre manter o vinculo contratual entre as partes até a solucéao final da lide, pois o
principio juridico da proporcionalidade permite que diante da tutela de bens
juridicos diversos, (da livre iniciativa, - art. 5°, incisos Il e XX da CF-, e a defesa do
consumidor — art. 5° XXXII e art. 170, V, da Constituicdo Federal), opta-se pela
maior for¢a do direito social da saude, arrolado no art. 6° da Magna Carta. [...]
(TJPR, 72 C. Civel, Al 467113-6, Foro Central da Comarca da Regido Metropolitana
de Curitiba, Rel. Des. Luiz Sérgio Neiva de Lima Vieira, j. 03.02.2009)

Neste aspecto, apresenta-se agressiva ao ordenamento juridico patrio a substituicdo
do médico, durante o tratamento respectivo, independentemente de estar ou ndo o paciente
internado em estabelecimento hospitalar. Também mostra-se irrelevante para tal concluséo o
tempo de duracgéo do procedimento realizado, vez que, para o consumidor, a contratacdo deu-
se comutativamente, enquanto o fornecedor, detentor do interesse especulativo, segundo a

espeécie contratual ajustada, deve suportar a alea o negocio.



2.3 HIPERVULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR QUANDO DA EFETIVA
UTILIZACAO DOS SERVICOS DO PLANO DE SAUDE PARA TRATAMENTO NAO
ELETIVO

Consoante ja ressaltado alhures, independentemente de qualquer outro aspecto
individualizado, é possivel afirmar que todo aquele que se coloca na posi¢do de consumidor
de produto ou servigo, apresenta 0 mesmo traco comum: a vulnerabilidade. Esta, conforme
esclarece Antonio Carlos Efing, seria uma decorréncia da “submissdo” e “exposi¢ao” do
consumidor as opgdes dispostas pelo mercado; o atendimento das atuais necessidades da vida
contemporanea, impossiveis de serem auto supridas, retiraram do destinatario final a
prerrogativa de escolher ndo consumir (EFING, 2011, p. 110-111).

Independentemente de qualquer espécie de comprovacdo, a fragilidade do
consumidor frente ao fornecedor, seja no aspecto material, formal, econdmico ou informativo
(MARQUES e MIRAGEM, 2012, p. 149) foi erigida a categoria de presungédo pelo Art. 4.°,
inc. I, do Codigo de Defesa do Consumidor.

A diferenciacdo que se pretende ressaltar quando da interpretacdo de relacdes
juridica concretas, envolvendo consumidores, € no sentido de zelar pelo Principio da
Igualdade entre os contratantes, desigualando-os na propor¢do de suas diferencas e,
sobretudo, assegurar a dignidade da pessoa humana (MARQUES e MIRAGEM, 2012, p. 149-
150), eleita pelo Art. 1.2, inc. Ill, da Constituicdo Federal como principio que tonifica todo
ordenamento juridico, efetivando ideias de protecdo nascidas ap6s a Segunda Guerra Mundial
sob a rubrica de “metas politicas” (BARROSO, 2012, p. 61).

Logo, defender os interesses do consumidor, mesmo que em detrimento da livre
iniciativa econémica (CF, Art. 170, inc. V), é zelar pela prevaléncia de categoria diferenciada
de direitos, ditos fundamentais (CF, Art. 5.°, inc. XXXII), devendo o Estado assegurar a
implementagdo de “metas coletivas” (BARROSO, 2012, p. 88).

Ao consumir — e todos sdo consumidores — o ser humano lida com suas fraquezas e
vicios, posicionando-se em situacdo de desvantagem em relagdo aquele que “prepara” O
produto ou Servigo para se mostrar atraente aos possiveis interessados. A “isca”, presente no
apego emocional embutido naquilo que se oferece ao mercado de consumidores, &
confeccionada para melhor seduzir, incutindo em seu destinatario a necessidade de obter o

que ela representa: liberdade, comodidade, saude, felicidade, etc.



N&o bastasse essa diferenca entre os polos da relacdo de consumo, capazes de
distorcer a manifestacdo valida de vontade por parte do vulnerdvel, quando o enfoque é o
consumidor do servico de plano de saude, deve-se diferencia-los em dois momentos.

No primeiro, que se inicia na pré-contratacdo e segue-se durante o tempo em que 0
consumidor ndo necessitou de outros servigos por parte do plano além daqueles de natureza
preventiva ou eletiva. Nesta seara da contratagdo, o usuério do servigo de plano de salde
pouco se diferencia de consumidores de outros servicos ou produtos. Apresenta-se como
vulneravel e possui legitimas expectativas em relacdo ao que contratara. Entretanto, ainda
dispde de condigdes fisicas e psicoldgicas de se informar sobre alteracfes unilaterais capazes
de comprometer seus interesses e, se for o caso, promover a defesa das prerrogativas que o
ordenamento patrio lhe conferiu. Dentre as possiveis situacfes aptas a serem protegidas por
meio jurisdicional ou mesmo administrativamente, encontra-se o descredenciamento de
médicos sem a prévia comunicacdo do segurado ou a adequada substituicdo do profissional
por outro de igual especialidade.

Em um segundo prisma, pode-se observar o consumidor em situacdo de acionamento
do plano por motivos ndo eletivos, oriundos do fortuito aparecimento da doenca e a
necessidade de se submeter a determinado tipo de tratamento. Nesta hipdtese, razoavel
imaginar que o consumidor ja ndo possui a mesma predisposi¢do para o combate e que, por
vezes, encontra-se entregue as arbitrariedades do fornecedor. O aumento da vulnerabilidade
daquele é proporcional ao agravamento seu estado fisico e de espirito, tornando-o mais
suscetivel as armadilhas de mercado (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 44), capazes de fazer
com que o consumidor ceda vantagens que sua posicdo contratual até entdo lhe assegurava
(BAGGIO, 2012, p. 144).

Na segunda analise, apontada no paragrafo retro, acredita-se estar diante de um
consumidor hipervulneravel (MARQUES e MIRAGEM, 2012, p. 194) e, portanto, merecedor
de protecdo diferenciada do primeiro — aquele que, por hora, ndo necessita da efetiva
cobertura do plano ou a estd utilizando para custear tratamento eletivo. Por esta razéo,
defende-se a impossibilidade de se impor ao consumidor que esteja em estado de maxima

fragilizacéo, alteragdes cujo alcance ou efeitos ele ndo possa avaliar corretamente.

2.4 PROTECAO DA CONFIANGA EM RELAGCAO A COBERTURA E AO MEDICO QUE
VEM ACOMPANHANDO TRATAMENTO JA EM CURSO



Consoante ja aventado nos dois primeiros itens deste estudo, o Principio da
Confianga estabeleceu-se nas relagBes juridicas, em especial nas consumeristas, como
coroléario ao Principio da Boa-fé entre os contratantes. Por meio do preceito invocado, o
negaocio juridico entabulado galga maior seguranca juridica, na medida em que a desconfianca
contratual cede espaco para a tranquilidade, seja no que se refere a certeza de cumprimento ou
a qualidade do servigo prestado.

Em relacdo as contratacbes com planos de saude, passivel de ser alegado como
elemento de validade da contratacdo (BAGGIO, 2012, p. 101-104), a crenca do consumidor
no atendimento as suas expectativas é fragmentada — porém nédo diminuida — em duas relacoes
juridicas que se apresentam como interligadas, mas com nucleos de confianga distintos, a
saber: confianca depositada junto ao plano contratado, no que tange a garantia de cobertura
dos procedimentos necessarios, nos termos da modalidade especificada na formalizacdo da
avenca; e convicgdo em relagdo ao tratamento bem como no acompanhamento que vem sendo
prestado ao consumidor, o que se reflete na tranquilidade deste em momento de extrema
fragilizacéo.

Sobre os dois aspectos apontados, cumpre discorrer algumas observaces, como
forma de melhor entender e, consequentemente, ofertar a tutela mais adequada aos interesses
do consumidor.

A primeira expectativa do consumidor, que, via de regra, contrata oS servi¢os do
plano de saide em momento de serenidade, volta-se para a garantia de cobertura em possivel
situacdo futura. Aquele que pactua servicos de assisténcia médica, almeja mantenca da
comodidade financeira em situacGes de falta de disposicdo fisica ou mental, devido ao abalo
por moléstia.

Nestas situacdes, deve o fornecedor corresponder as razoaveis expectativas do
consumidor, sob pena de ser ver obrigado a reparar o abalo extrapatrimonial suportado por
este. Assim, a negativa de cobertura pelo plano de saide vem sendo entendida como fato
ensejado de dano moral, passivel de ser amenizado por valores econdmicos oriundos de
condenacéo judicial. Sobre o assunto, colhe-se o seguinte julgado, da lavra da Terceira Turma

do Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSO
CIVIL. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. NEGATIVA DE COBERTURA
DE PLANO DE SAUDE. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. PRETENSAO
ENCONTRA AMPARO NA JURISPRUDENCIA DESTA CORTE SUPERIOR.
DANO 'IN RE IPSA'. RESTABELECIMENTO DA SENTENCA. AGRAVO



DESPROVIDO. (STJ, 3.2 Turma, AgRg no REsp 1286839/SP, Rel. Min. Paulo de
Tarso Sanseverino, , julgado em 19/02/2013, DJe 22/02/2013).

Ressalte-se que, no caso em apreco (negativa abusiva de cobertura por plano de
salde), ndo se lida com mero descumprimento contratual, mas sim, com a frustracdo da
legitima expectativa do consumidor, ja exposto a situacdo de extrema fragilidade. E o que
ressalta o seguinte julgado, relatado pela Ministra Nancy Andrighi, também pela Terceira

Turma do STJ:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E
COMPENSA(;AO POR DANOS MORAIS. PLANO DE SAUDE. RECUSA
COBERTURA. DANO MORAL. - Embora geralmente o mero inadimplemento
contratual ndo seja causa para ocorréncia de danos morais, é reconhecido o direito a
compensacdo dos danos morais advindos da injusta recusa de cobertura de seguro
salde, pois tal fato agrava a situacdo de aflicdo psicoldgica e de angustia no espirito
do segurado, uma vez que, ao pedir a autorizacdo da seguradora, j& se encontra em
condicdo de dor, de abalo psicolégico e com a salde debilitada. - Agravo nédo
provido. (STJ, 3.2 Turma, AgRg no AREsp 161.056/SP, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, julgado em 05/02/2013, DJe 14/02/2013).

Evidencia-se, pois, a quebra da confianca depositada junto ao servico contratado,
merecedora da devida compensac&o econdmica®.

Pelo mesmo principio, o descredenciamento de médico, durante a realizacdo de
tratamento, deve ser entendido como negativa de cobertura e abordado como tal pelo Poder
Judiciario, sujeitando o fornecedor a indenizar ou promover o reembolso dos valores pagos
para assegurar a continuidade do procedimento, ainda que o plano oferte a substituicdo por
outro profissional.

O Tribunal de Justica do Estado do Parand julgou questdo semelhante onde,
entretanto, o ponto nevralgico consistia no desrespeito a comunicacdo do consumidor com

antecedéncia minima de trinta dias. Como o referido prazo decorreu durante o processo,

® Nesse sentido, também vem se posicionando o eg. Tribunal de Justica do Estado do Parana, conforme se infere
do seguinte julgado:

I. - ACAO ORDINARIA DE PRECEITO COMINATORIO C/C DANO MORAL. PLANO DE SAUDE.II. -
APLICACAO DO ART. 17 § 1° DA LEI FEDERAL N°.9646. RE/APELANTE QUE NAO RESPEITOU 0S
LIMITES E DITAMES LEGAIS QUE O REFERIDO DISPOSITIVO EXIGE PARA O
DESCREDENCIAMENTO PREVIO. AVISO A ANS E AO CONSUMIDOR. AUSENCIA DE AVISO COM A
ANTECEDENCIA DE 30 DIAS. PRECENDETE.Il. - RECUSA DE COBERTURA DE
PROCEDIMENTO.DANO MORAL CARACTERIZADO. A NEGATIVA DE COBERTURA DE
TRATAMENTO NECESSARIO A PACIENTE ACOMETIDO COM GRAVE DOENCA GERA A
OBRIGACAO DE INDENIZAR, POIS E EVIDENTE O ABALO PSICOLOGICO QUE ELE SOFRE
QUANDO, FRAGILIZADO PELO SEU ESTADO DE SAUDE, SE DEPARA COM A NEGATIVA DE
LIBERACAO DA RESPECTIVA GUIA. IV. - O VALOR DE R$5.400,00, PARA INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS NAO SE MOSTRAQ EXCDESSIVO, PRINCIPALMENTE LEVANDO- SE EM
CONSIDERACAO O POTENCIAL ECONOMICO DA RE. V. - RECURSO DESPROVIDO. (TJPR, 8
C.Civel, AC 902847-9 — Maringa, Rel. Des. Jorge de Oliveira Vargas, unanime, j. 13.09.2012)



deliberou a 9.2 Camara Civel do TJPR pela perda do objeto do recurso, assegurando,
entretanto, o direito de reembolso ao consumidor. Veja-se o aresto abaixo:

APELACAO CIVEL. PLANO DE SAUDE. CONTRATO ANALISADO DE
ACORDO COM AS NORMAS DO CODIGO DE DEFESA DO CONDUMIDOR E
DA LEI 9656/98. DESCREDENCIAMENTO DOS MEDICOS E DEMAIS
PRESTADORES DE SERVICO. CONDUTA OMISSIVA. ABUSIVIDADE.
OBRIGACAO DE SUBSTITUIR OS MEDICOS DESCREDENCIADOS SOB
PENA DE MULTA DIARIA. ART. 84, 88 3° E 4° DO CDC. CARENCIA
CUMPRIDA NO CURSO DA AGCAO. AUSENCIA DE INTERESSE
PROCESSUAL. PERDA DO OBJETO. DANOS MORAIS. INOCORRENCIA.
LIMITACAO DA TABELA DE VALORES EMITIDA PELO PLANO DE
SAUDE. DESVANTAGEM EXCESSIVA AO CONSUMIDOR. REEMBOLSO
INTEGRAL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA QUE PREVALECE SOBRE
O DIREITO A LIVRE INICIATIVA. SENTENCA PARCIALMENTE
REFORMADA. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.
(TIPR, 92 C. Civel, AC 740490-0 - Francisco Beltrdo, Rel. Des. D’artagnan Serpa
Sa, Unanime, j. 14.04.2011)

E o0 que se afirma pelo necessario respaldo ofertado pelo plano de saude — ainda que
na categoria de dever implicito (BAGGIO, 2012, p. 99) do contrato — para que ndo seja
rompido o segundo lago de confianca estabelecido pelo consumidor: aquele oriundo da
relacdo médico-paciente.

Neste ponto reside a segunda expectativa do consumidor, consistente na confianca
depositada junto do profissional que Ihe apontou o caminho mais confiavel a ser trilhado,
rumo a cura da enfermidade de que esta acometido.

Embora muitos consumidores, ao se depararem com a necessidade de buscar auxilio
médico para a cura de doenca, se valham das listas profissionais disponiveis, credenciados
pelo plano - por vezes sem conhecer pessoalmente 0 médico procurado -, é inegavel a relacao
de confianca estabelecida apds a consulta e, especialmente, depois de ter o paciente ja se
submetido aos primeiro atos do procedimento.

Considerando ser o tratamento ato necessariamente voluntario e por vezes agressivo
ao organismo do paciente - inclusive com riscos de 6bito -, inquestiondvel o grau de confianga
depositada no profissional médico que prescreve os cuidados que, segundo sua formagéo e
experiéncia profissional, entende por necessarios.

E para este momento, marcado pelo inicio de determinado método de cura,
acompanhado das mais diversas intervengdes ao organismo do paciente, que se defende a néo
interrupcao do credenciamento ou a aplicacdo de solucdes capazes de obrigar o fornecedor do
servico de saude a custear o trabalho do médico, até o final do procedimento, cujo inicio,

alids, ja fora consentido pelo préprio plano.



2.5 LIMITACOES DECORRENTES DA ADESIVIDADE CONTRATUAL

Outro aspecto de deve ser sopesado é o fato da submissdo do consumidor aos
ditames do contrato de adesdo. Com efeito, embora o contratante dos servi¢os de cobertura a
salide aponha seu aceite no respectivo instrumento de ajuste, o fato é que 0 mesmo, naquele
momento que formaliza o inicio da relacdo juridica entre as parte, era incapaz de dimensionar
as repercussoes da clausula que autoriza o plano a proceder substituicdes, mediante simples
comunicacgdo do consumidor.

E o que se afirma pela presuncdo absoluta (MARQUES e MIRAGEM, 2012, p. 185)
de vulnerabilidade do consumidor, ndo acostumado as praticas e ciente das possibilidades
capazes de gerar interferéncias negativas e inaceitdveis ao logo da contratacdo de trato
sucessivo, entdo assumida. Diante de tais fatores, possui 0 plano de saude o dever de agir por
uma espécie de “boa-fé qualificada”, voltada para o melhor interesse do consumidor’.

A clausula gue autoriza a substituicdo, apesar de restritiva aos direitos do consumidor
e, portanto, abusiva (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 170), na pratica ndo vem acompanhada
do destaque previsto pelo § 4.°, do Art. 54, da Lei 8.078/90. Ademais, mesmo que possuisse
tal apresentacgdo gréafica, no que tange a troca unilateral de médico por disposic¢éo do plano de
salde, tal clausula deveria ser encarada como abusiva, vez que ofende direito basico do
consumidor (Art. 6.2, inc. 1V).

E o que se afirma pela subsuncdo da hipGtese em tela (clausula autorizando a
substituicdo unilateral de médico, mesmo durante a realizacdo de tratamento) as vedacOes
trazidas pelo CDC, em especial aquela que considera abusivas as clausulas que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada e se mostrem incompativeis com a boa-fé e equidade
esperadas do cumprimento do contrato (Art. 54, inc. 1V), ou outra, que dispdes sobre a
exorbitancia dos poderes do fornecedor, ao assegurar contratualmente a sua possibilidade de
alterar, de forma unilateral, o conteddo ou a qualidade do contrato (Art. 54, inc. XIII). Pelo

" CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. PLANO DE SAUDE. ALTERACAO UNILATERAL DO CONTRATO.
INTERNAGCAO EM HOSPITAL NAO CONVENIADO. CDC. BOA-FE OBJETIVA. 1. A operadora do plano
de salde esta obrigada ao cumprimento de uma boa-fé qualificada, ou seja, uma boa-fé que pressupde os deveres
de informagdo, cooperagdo e cuidado com o consumidor/segurado. 2. No caso, a empresa de saude realizou a
alteracdo contratual sem a participagcdo do consumidor, por isso é nula a modificacdo que determinou que a
assisténcia médico hospitalar fosse prestada apenas por estabelecimento credenciado ou, caso o consumidor
escolhesse hospital ndo credenciado, que o ressarcimento das despesas estaria limitado a determinada tabela.
Violagdo dos arts. 46 e 51, IV e § 1° do CDC. 3. Por esse motivo, prejudicadas as demais questdes propostas no
especial. 4. Recurso especial provido. (STJ, REsp n.° 418.572/SP, Rel. Min. Luis Felipe Salom&o, j. 10.03.2009)



Principio da Conservacdo do Contrato de Consumo (CDC, Art. 6.°, V e Art. 51, § 2.9, ndo
poderia o consumidor sofrer impactos negativos (NUNES, 2011, p. 655) em relagdo ao que
originalmente havia pactuado.

A hipotese descredenciamento de médico pelo plano deveria ser aplicada, apenas,
para 0s novos contratos ou, a0 menos, para contratos em vigéncia mas que, naquele momento,

seus titulares ndo estejam em tratamento com profissionais conveniados.

3. SITUACAO DE DESCREDENCIAMENTO REQUERIDA PELO PROPRIO
MEDICO

Hipdtese diversa daquela comentada até entdo, alberga a possibilidade do proprio
médico optar pelo seu desligamento junto ao plano de salde. Desde que precedida de
comunicacdo dos pacientes, a solicitagdo de descredenciamento, motivada pelo proprio
médico, tem sido aceita pelo ordenamento pétrio e, quando muito, tem provocado reacdes
apenas em face do plano®.

Tal entendimento, todavia, ndo se coaduna com o disposto pelo item 1X, do Capitulo
| do atual Cddigo de Etica Médica, aprovado por meio da Resolucdo n.° 1931/2009, do
Conselho Federal de Medicina que prescreve: “A Medicina ndo pode, em nenhuma
circunstancia ou forma, ser exercida como comércio”.

O médico que se nega a atender o paciente, deixando de dar continuidade ao
tratamento ja iniciado, alegando apenas ndo ser mais credenciado junto ao plano de saude
mantido pelo consumidor, age segundo interesses meramente comerciais e, portanto, falta
para com o compromisso de ética médica.

Embora o diploma em comento ndo possua status de lei, em sentido estrito, seu
conteudo esclarece, para o aplicador das normas, aspectos acerca da (ir)regularidade nas
condutas médicas questionadas em juizo.

Assim como as normativas internacionais, denominadas de soft laws, muito
utilizadas para efetivacdo dos direitos humanos (PIOVESAN, 1997, p. 263), as orientac0es
dos orgdos de classe no Brasil vem se mostrando Uteis aos escopos do atual viés

constitucional de processo, focado na promogéo da justica. E o que demonstram, por exemplo,

® Ressalte-se a possivel solidariedade existente o plano de salide e o médico, em casos de interrupcdo do
tratamento, quando ambos tenham contribuido para tanto, nos termos dos Arts. 34 e 25, 88 1.° e 2.°, do CDC.
Sobre a responsabilidade objetiva entre fornecedores diretos e indiretos de servi¢os: NUNES, 2011, p. 288-291.



as indmeras utilizagbes do Codigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitéria, pelo
Estado-Juiz, quando do enfrentamento de questfes envolvendo a matéria de propaganda.

Se ndo é dada ao plano de saude, enquanto fornecedor de servigos, limitar o tempo de
internacdo (STJ, Sum. 302), com vistas a garantir a integridade da saide do segurado, pelo
mesmo motivo, analogicamente aplicado, ndo pode o médico interromper tratamento ja
iniciado, pelo fato de ter solicitado o seu descredenciamento junto ao plano. Na relacdo
consumerista estabelecida entre médico e paciente, também deve ser vedado ao primeiro,
deixar seu cliente ao desamparo, permitindo que motivos exclusivamente econémicos se

sobreponham a ética médica e aos valores eleitos pela Constituicdo Federal.

4. CONCLUSAO

As peculiaridades da relacéo juridica em tela (consumo de massa, caracterizado pela
multiculturalidade de seus agentes — GALEA, 2011, p. 450), firmada entre contratantes
dispares e protegida sobremaneira pela Constituicdo Federal, acaba por relativizar a aplicacdo
do brocardo pacta sunt servanda. N&o bastasse a vulnerabilidade esperada de todo
consumidor, quando se trata de contratacdo de plano de salde, mais do que em qualquer outra
hip6tese, o aderente ao modelo de contrato imposto pelo fornecedor acaba se sujeitando a
duas relagbes de confianca: uma firmada com o plano contratado e outra, igualmente
consumerista, estipulada com o profissional que efetivamente presta servigcos em prol do
restabelecimento da salde do paciente.

Embora a dindmica das rela¢cbes humanas demonstre ser impossivel a estabilizacdo
das condicdes originalmente ofertadas pelo plano, ao menos no que se refere a mantenca dos
mesmaos profissionais credenciados a época da adesao pelo consumidor, tem-se que a remocao
de médico junto ao rol de conveniados do plano deve respeitar certos requisitos.

Além das exigéncias tratadas pela Lei n.° 9.656/98, em especial o dever de efetiva
comunicagdo do consumidor com antecedéncia minima de trinta dias e substituicdo do
profissional descredenciado por outro, de igual especialidade, apresenta-se como abusiva a
substituicdo unilateral de médico, pelo plano de saude, durante a realizacdo de tratamento ao
qual fora submetido o paciente/consumidor, ainda que “autorizada” por contrato.

A assertiva acima (impossibilidade de substituicdo durante o tratamento médico),
como Vvisto, tanto em relagdo aos atos unilaterais por parte do plano de saude, como no que
tange ao pedido de descredenciamento, pelo proprio médico, ndo podem comprometer a dupla

confianca estabelecida por tais agentes e o consumidor. A proibicdo em comento decorre de



diversos fatores, podendo-se apontar, aléem da confianca derivada do Principio da Boa-fé dos
contratantes, a natureza continuada ou de trato sucessivo do contrato de saude, a
hipervulnerabilidade do consumidor quando da efetiva utilizacdo do plano, bem como a
adesividade da alteracdo proposta.

O que se procura, em verdade, € assegurar ao consumidor, parte presumidamente
mais fragil do ajuste de vontades em comento, protecdo a bem juridico de maior importancia
(saude e vida), ainda que, para tanto, acabem sendo sacrificados interesses de ordem

econémica daquele que assumiu o risco pela atividade desenvolvida.
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