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Brasil € destacado como a sexta economia do mundo
que, acompanhando a tendéncia mundial, especialmente dos
paises desenvolvidos e, surgindo as preocupacoes inerentes ao
envelhecimento da sua populacao, traz a edicao da presente
Revista, a questao da assisténcia a salde suplementar, ou planos
de saude, regulados pela Lei 9.656/1998, desde a polémica
discussao dos aumentos por faixa etaria daqueles que se
encontram vinculados aos contratos antigos, sem a adaptacao ou
migragao as normas da respectiva legislacao, trazendo importante
reflexao da irretroatividade ou nao do Estatuto do Idoso a luz da
Constituicao Federal.

Voltamos o nosso olhar assim para 0s nossos idosos, como propoe
otitulo desta edicao, a exemplo do artigo analitico apresentado por
um dos 6rgaos pioneiros de promocao de defesa do consumidor,
buscando esmiucar a realidade que se desenhou nos dezesseis
anos de vigéncia da lei a serem completados no ano de 2014.

Sao abordados, ainda, a regulacao do setor e rol de coberturas;
suspensao da comercializacao dos planos de saude; repercussoes
noscontratosdetrabalho; aspectosde Aomecarecomosurgimento
de novas tecnologias; o inicio de trabalho de artistas mirins,
onde muitos nao recebem qualquer cobertura dos contratantes
(Tv, agéncias de publicidade etc.), tornando-se dependentes da
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saude publica na maturidade; e a rescisao contratual devido a
somatodria dos dias de atraso no pagamento das mensalidades.

Os artigos abrangendo todos os aspectos do plano de saude, sao
importantes contribuicoes dos ilustres autores, profissionais que
vivenciam diariamente as questoes, o que pode ser facilmente
constado nas leituras.

Dedico, finalmente, osagradecimentosa Diretoria, a Coordenacao
e toda equipe da Escola, tornando mais uma vez, a Revista
tematica, em sucesso editorial, contribuindo sempre para estudo
e pesquisa cientifica de Direito e levando a necessaria reflexao
pela sociedade!

Joung Won Kim

Coordenadora do Curso de Pratica em
Direito do Consumidor da Escola Superior
de Advocacia da OAB SP




plicacao da Irretroatividade Constitucional as
Normas de Planos de Saude

Palavras-Chave: Planos De Saude, Estatuto Do Idoso,
Irretroatividade Da Norma Nova, Constituicao Federal.

Dagoberto José Steinmeyer Lima - advogado especializado em Direito
Empresarial, titular da ADVOCACIA DAGOBERTO J. S. LIMA, Diretor da
SOMATORIA S/A CONSULTORIA EM SAUDE, chefe da Assessoria Juridica do
Sistema ABRAMGE/SINAMGE/SINOG, da FBH — Federacao Brasileira de Hospitais,
da AHESP- Associacao dos Hospitais do Estado de Sao Paulo, do Sindicato
dos Hospitais, Clinicas, Casas de Saude e Laboratorios de Pesquisas e Analises
Clinicas de Osasco e Regiao — SINDHCLOR, advogado de Estabelecimentos de
Servicos de Saude e de Operadoras de Planos Privados de Assisténcia a Saude.
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Através do presente Artigo pretende-se discorrer
sobre a irretroatividade do Estatuto do Idoso (Lei
n® 10.741, de 1° de outubro de 2003), para atingir
contratos firmados anteriormente a vigéncia da citada
Norma Legal, atos juridicos perfeitos e acabados que
sao, fazendo outras consideracoes acerca da questao.

Com efeito. O art. 59, inciso XXXVI da Constituicao
Federal reza que "a /lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
Julgada.”

O art. 69 do Decreto-lei n® 4.657/42, por sua vez,
dispoe que "a Lei em vigor tera efeito imediato
e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o
direito adquirido e a coisa julgada.”

Nao obstante as disposicoes ora transcritas, tem-
se visto decisoes judiciais que acabam por fazer
retroagir a lei nova (Estatuto do Idoso) para atingir
os contratos firmados pelas empresas operadoras de
planos privados de assisténcia a saude (atos juridicos
perfeitos e acabados), anteriormente a vigéncia da Lei
n° 10.741, de 1° de outubro de 2003.

Trata-se de flagrante e abominavel violacao ao inciso
XXXVI, do artigo 5° da Constituicao Federal.

As alegacoes juridicas, em sua maioria, sao no sentido
de que os contratos de planos de saude sao de trato
sucessivo e dai poder neles aplicar a lei nova.

Essas alegagcdbes, contudo, nao se sustentam
quando analisadas a luz da irretroatividade das leis,
desrespeitando o posicionamento do proprio Supremo
Tribunal Federal em relacao a esse tema, quando da
analise do pedido de liminar formulado nos autos
da Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 1931-
8, proposta pela Confederacao Nacional de Saude,
discutindo a inconstitucionalidade da Lei n© 9.656/98,
que dispoe sobre os planos privados de assisténcia a
saude.

Em que pese ainda nao haver decisao de meérito
proferida pela Suprema Corte, nos autos da aludida
Acao Direta de Inconstitucionalidade, o pedido de
liminar, naquele feito, foi DEFERIDO EM PARTE, de
modo a suspender a eficacia dos artigos 10, § 2° e 35-E
e incisos da Lei n® 9.656/98. Ora, o art. 35-E, da Lei
n% 9.656, de 1998, porque retroagem para alcancar os
contratos celebrados anteriormente a data de vigéncia
da Lei (5 de junho de 1998). Essa retroatividade
foi repelida, liminarmente, pela Suprema Corte, em
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verdadeira sinalizacao de respeito ao art. 50, XXXVI,
da Constituicao Federal.

Dessa forma, nao se entende correto
0 posicionamento que temos visto de
que, por se tratarem de contratos de
trato sucessivo, estariam 0s contratos
de planos privados de assisténcia a
saude excluidos da protecao do manto
da irretroatividade da lei. Entendimento
contrario acabaria por levar por terra
o entendimento da Suprema Corte do
Brasil, ja manifestado, com propriedade
e liminarmente, nos autos da Acao Direta
de Inconstitucionalidade aqui aludida.

Mas nao é so!

Trata, a atividade desenvolvida pelas operadoras de
planos privados de assisténcia a saude, de atividade
regulamentada pela Lei Federal n° 9.656/1998.

Por forca dessa regulamentacao legal, as empresas
que exercem a atividade de operacao de planos
privados de assisténcia a saude estao sujeitas a
rigorosas normas emanadas da Agéncia Nacional de
Saude Suplementar — ANS, Autarquia Federal Especial,
que regula, normatiza e fiscaliza referida atividade
econdmica.

Dentre essas normas, destaca-se a necessidade de
elaboracao de nota técnica atuarial para cada um dos
produtos de planos de saude disponibilizados pelas
operadoras aos seus beneficiarios.

Para a elaboracao dessas notas técnicas atuariais,
leva-se em conta varios dados e informacgodes relativos
ao produto, inclusive e principalmente, os reajustes
por mudanca de faixa etaria.

Tolher o direito das operadoras de planos de saude de
fazer valer o que consta de seu contrato de operacao
de plano de saude, podera ensejar, sem a minima
sobra de duvida, o desequilibrio econdmico financeiro
da operadora como um todo, como também de todos
os planos operados pela empresa, sejam os familiares,
sejam os individuais, sejam os coletivos, em detrimento
de todos os usuarios de seus planos de saude.
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E quanto a isso, o artigo 24 da Lei n° 9.656/98 & bem
claro ao dispor:

Art. 24. Sempre que detectadas nas operadoras
sujeitas a disciplina desta Lei insuficiéncia das
garantiasdoequilibriofinanceiro,anormalidades
economico - financeiras ou administrativas
graves que coloquem em risco a continuidade
ou a qualidade do atendimento a saude, a ANS
podera determinar a alienacdo da carteira, o
regime de direcdo fiscal ou técnica, por prazo
nao superior a trezentos e sessenta e cinco
dias, ou a liquidacao extrajudicial, conforme a
gravidade do caso.

Como se V&, o assunto aqui tratado nao é assunto
de tamanha simplicidade como comumente tentam,
principalmente os 6rgaos de defesa do consumidor,
fazer crer.

Trata-se de assunto de complexidade que
reclama estudos profundos na impactacao
de eventual medida tendente a impedir as
operadoras de planos privados de assisténcia
a saude a recompor seus custos em razao da
mudanca de faixa etaria de seus beneficiarios.
Caso contrario, a saude financeira da operacao,
como um todo, podera ser colocada em
risco, assim como em risco toda a populacao
assistida pelas operadoras de planos de saude.

Vé-se que acolher o pedido de aplicacao do Estatuto
do Idoso em contratos firmados antes da edicao de
tal norma legal podera obrigar que muitas empresas
operadoras de planos de salde deixem a sua atividade,
com a alienacao de suas carteiras de beneficiarios,
podendo, até, vir a ser decretada a liquidacao
extrajudicial das mesmas.

Nao obstante isto, € bom ressaltar que os beneficiarios
de planos de saude sempre puderam ter plena ciéncia
da possibilidade de reajuste do valor de seus planos
de saude, quando os contrataram.

Nao se trata, portanto, de discriminacao ao idoso,
uma Vvez que nao € em um ou noutro caso que o
reajuste por mudanca de faixa etaria é aplicado. Esse
reajuste é previsto atuarialmente e aplicado a toda a

populacao que aos planos privados de assisténcia a
saude recorre.

Esse reajuste nada mais € do que uma necessidade real
da manutencao da saude financeira da operacao como
um todo e por essa razao é devidamente regulamentada
pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS!

A pretensao dos autores, manifestada através das
demanda judiciais, coloca em risco toda a massa de
beneficiarios assistida pelos demais planos de saude
operados por determinada empresa.

O acolhimento dessas pretensdes desestabiliza o
equilibrio econdmico financeiro de empresas que
compoem o setor da economia cujas atividades,
suplementares as do Estado, sao consideradas
essenciais, poratender as necessidadeseamanutencao
da saude da populacao assistida.

Essas pretensoes, com o devido respeito, demonstram
o total desconhecimento da matéria com a qual se
esta lidando, com o risco de, sob 0 manto de se estar
aplicando a justica, provocar o colapso na saude

economico financeira de empresas gque se dedicam a
garantia de custos assistenciais a todo um universo de

beneficiarios e nao apenas ao grupo de beneficiarios
idosos, estes ultimos, vale dizer, perfeitamente cientes

das recomposicoes das contraprestacoes pecuniarias
as quais se obrigaram quando da assinatura dos
respectivos instrumentos contratuais, em manifestacao
da prdpria vontade.

Assim, quer pela inconstitucionalidade desses pedidos,
quer pela catastrdfica situacao fatica que o acolhimento
dos mesmos pode ensejar, nao € prudente, como
vemos em decisoes judiciais, o tolhimento do direito
contratual, legal, das operadoras de planos de saude
de aplicar reajustes por mudancga de faixa etaria.

N3o bastassem esses argumentos, as decisoes, em sua
maioria, fazem letra morta, também, a toda legislacao
especifica que regula a matéria e, sobretudo, sem
observar o disposto no inciso XXXVI, do artigo 5°
da Constituicao Federal (clausula pétrea que traz a
irretroatividade da Lei), conforme se passa a explanar.

Nao ha qualquer ilegalidade, abusividade, tampouco
irregularidade na aplicacao dos reajustes nas
contraprestacoes pecuniarias, por mudanca de faixa
etaria de beneficiarios acima de 60 anos de idade,
previstos contratualmente.
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Ha que ser considerado que as empresas operadoras de
planos de saude tém suas atividades regulamentadas
pela Lei Federal n° 9.656/98. Referido Diploma Legal,
em seu artigo 15, possibilita, sem qualquer restricao,
o reajuste dos valores das mensalidades dos planos de
saude, por mudanca de faixa etaria, ao assim dispor:

Art. 15. A variacao das contraprestacoes
pecuniarias estabelecidas nos contratos de
produtos de que tratamo incisoIeo § 1°do art.
19 desta Lei, em razao da idade do consumidor,
somente podera ocorrer caso estejam previstas
no contrato inicial as faixas etdrias e os
percentuais de reajustes incidentes em cada
uma delas, conforme normas expedidas pela
ANS, ressalvado o disposto no art. 35-E.

O citado artigo 35-E, por sua vez, apenas prevé a prévia
autorizacao da ANS dos reajustes para consumidores
com mais de sessenta anos de idade. Nao o veda.

Regulamentando esse artigo 15 da Lei n° 9.656/98, o
Conselho de Saude Suplementar, editou a Resolucao
CONSU n° 06/1998, que em seu artigo 1°, estabelece
o limite de 7 (sete) faixas etarias para aplicacao de
reajustes na contraprestacao pecuniaria:

Art. 1° Para efeito do disposto no artigo 15 de
Lei 9.656/98, as variacoes das contraprestacoes
pecunidrias em razdo da idade do usuario e de
seus dependentes, obrigatoriamente, deverao
ser estabelecidas nos contratos de planos
ou seguros privados de assisténcia a saide,

observando-se as 07 (sete) faixas etdrias
discriminadas abaixo:

I— 0 (zero) a 17 (dezessete) anos de idade;
IT—- 18 (dezoito) a 29 (vinte e nove) anos de idade;
IIT- 30 (trinta) a 39 (trinta e nove) anos de idade;

IV — 40 (quarenta) a 49 (quarenta e nove) anos
de idade;

V — 50 (cinquenta) a 59 (cinquenta e nove) anos
de idade;

VI —- 60 (sessenta) a 69 (sessenta e nove) anos de
idade;

VII — 70 (setenta) anos de idade ou mais.
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Art. 2° As operadoras de planos e seguros
privados de assisténcia a saude poderao adotar
por critérios proprios os valores e fatores de
acrescimos das contraprestacoes entre as faixas
etdrias, desde que o valor fixado para a dltima

faixa etdria, ndo seja superior a seis vezes o
valor da primeira faixa etaria, obedecidos os
parametrosdefinidosnoArt. 1°desta Resolucao.

Com o advento da Lei Federal n° 10.741, de 10
de outubro de 2003 (Estatuto do Idoso), que em
seu artigo 15, Paragrafo 3¢, veda a discriminacao
do idoso nos planos de saude pela cobranca
de valores diferenciados em razao da idade, a
Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS,
editou (em 22/12/2003), a Resolucao Normativa
RN n° 63, fixando que para os contratos firmados
a partir de 1°de janeiro de 2004 (em total respeito
ao principio constitucional da irretroatividade da
lei), as operadoras de planos de saude deveriam
adotar 10 (dez) faixas etarias, da seguinte forma:

Art. 1° A variacdo de preco por faixa etaria
estabelecida nos contratos de planos privados
de assisténcia a saude firmados a partir de 1°
de janeiro de 2004, devera observar o disposto
nesta Resolucao.

Art. 2° Deverdo ser adotadas dez faixas etarias,
observando-se a seguinte tabela:

I -0 (zero) a 18 (dezoito) anos;

IT - 19 (dezenove) a 23 (vinte e trés) anos;

IIT - 24 (vinte e quatro) a 28 (vinte e oito) anos;
IV - 29 (vinte e nove) a 33 (trinta e trés) anos;
V - 34 (trinta e quatro) a 38 (trinta e oito) anos;

VI - 39 (trinta e nove) a 43 (quarenta e trés)
anos;

VII - 44 (quarenta e quatro) a 48 (quarenta e
oito) anos;
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VIIT - 49 (quarenta e nove) a 53 (cinqgiienta e
trés) anos;

IX - 54 (cingienta e quatro) a 58 (cingienta e
oito) anos;

X - 59 (cingiienta e nove) anos ou mais.

Art. 3° Os percentuais de variacao em cada
mudanca de faixa etaria deverdo serfixados pela
operadora, observadas as seguintes condigoes:

I - o valor fixado para a ultima faixa etaria
ndo podera ser superior a seis vezes o valor da
primeira faixa etaria;

IT - a variacdo acumulada entre a sétima e a
décima faixas ndo podera sersuperiora variacao
acumulada entre a primeira e a sétima faixas.

Assim, relativamente aos reajustes por mudanca
de faixa etaria, (i) nos contratos firmados antes do
advento da Lei n° 9.656/98, era livre a estipulacao das
faixas e dos percentuais de reajustes, desde que nao se
caracterizassem abusivos; (ii) nos contratos firmados
entre 1° de janeiro de 1999 e 31 de dezembro de
2003, deveria ser observado o disposto na Resolucao
CONSU n° 06/1998; (iii) nos contratos firmados a partir
de 1° de janeiro de 2004, deveriam ser observado o
disposto na RN 63/2003, da ANS.

N3o obstante toda a matéria de direito em que
se fundam os reajustes por mudanca de faixa
etaria praticados pelas operadoras de planos de
saude, vemos, ainda, decisoes que flagrante e
totalmente violam o inciso XXXVI, do artigo 5°
da Constituicao Federal, que dispoe que “A /e/
nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada’; tolher, sem qualquer
fundamento técnico e aprofundamento no
estudo de matéria de tao relevante importancia,

a recomposicao atuarial dos custos de operacao
das empresas operadoras de planos de saude.

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, contudo,
ja se pronunciou acerca dessa matéria, decidindo
em consonancia com as arguicdes aqui trazidas, ao
julgar o Agravo de Instrumento n° 540.281-4/4-00,
em que figura como agravante AMIL ASSISTENCIA
MEDICA INTERNACIONAL LTDA. e, como agravado,
o MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO,
de cujo Voto teor se extrai os seguintes trechos:

"Com efeito, a despeito de ser inegavel que
os contratos de planos de satde sdo de trato
sucessivo e que o Estatuto do Idoso e norma
cogente, isso ndo e motivo, com a devida vénia,
para permitir que a protecdo ao idoso instituida
pela Lei n° 10.741/03 possa alcancar contratos
celebrados anteriormente a vigéncia desse
diploma legal.

No citado aresto esta posto que "O surgimento
de norma cogente (impositiva e de ordem
publica), posterior a celebracao de contrato de
trato sucessivo, como acontece com o Estatuto
do Idoso, impoe-lhe aplicacao imediata,
devendo incidir sobre todas as relacoes que,
em execucao contratual, realizem-se a partir
de sua vigéncia, abarcando os planos de saude,
ainda que firmados anteriormente a vigéncia
do Estatuto do Idoso” (o destaque em negrito
nao e do texto original).

Com renovada vénia, ndo se pode considerar
que com o advento do Estatuto do Idoso, os
contratos de planos de saude celebrados antes
de sua vigéncia sao por ele atingidos, de modo a
impedir que clausulas legalmente estabelecidas
referentes a reajustes possam ser exigidas e,
mais, que sejam consideradas abusivas.

A retroatividade da lei nova, para atingir efeitos
futuros de contratos antes celebrados, €, como
todo o respeito, manifesta e fere a nossa norma
maior.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
deixa claro que para os contratos firmados
antes do advento da Lei n° 9.656/98 continuam
em vigor as clausulas e condicées que forma
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livremente estipuladas pelas partes.” (os grifos
sao do original)

Nessa mesma esteira de raciocinio, o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, através de julgado proferido
em sede de Recurso Inominado interposto por SUL
AMERICA SEGURO SAUDE S/Aem fa,ce de VERA LEMOS
ETCHPARE (71000991810 2006/CIVEL), tratou com
especial acerto a questao, conforme se pode ver da
reproducao de trechos do Voto do Eminente Relator
Eduardo Kraemer, aqui reproduzir, verbis:

"O contrato foi celebrado em 05/02/1997,
sendo que a parte autora, em clausula grifada,
foi alertada de que aos 71 anos teria alteracao
de sua faixa de contribuicao para o plano de
saude.

Entendo que a clausula deva ser mantida por
duas razoes:

a) nao e possivel se vislumbrar abusividade na
medidaemquerealmenteérazoavelsesustentar
que pessoas com maior idade ocasionarao maior
dispéndio do plano de satide.

Necessdaria a manutencdo do equilibrio
contratual. Caso aqueles que mais consomem
nao efetuem a contribuicao devida havera um
desequilibrio financeiro do contrato.

E necessdria a preservacdo da boa fé dos
contratantes. Ndo e razoavel quebrar
a expectativa da empresa re de melhor
remuneracdo em face da maior idade do
beneficiario.

Tenho assim, ausente, qualquer abusividade
na clausula contratual a ensejar a aplicacdo do
CDC.

b) preservacao do ato juridico perfeito.

O contrato como confessado pelo autor foi
celebrado no ano de 1997, e o estatuto do idoso
somente entrou em vigor em 2004.

Néao é possivel a aplicacdo da legislacdo de
protecdo aosidosos aos atos juridicos praticados

Revista

anteriormente a entrada em vigor da /lei. Existe
necessidade de preservacao da seguranca
Juridica.

E evidente que nos dias atuais ndo é possivel a
discriminacao com aqueles que possuem mais
de 70 anos, mas no passado a clausula era
absolutamente licita.

Uma das maiores conquistas da modernidade
€ a preservacdo e a estabilidade dos regimes
juridicos. E inadmissivel no Estado de Direito
que haja a possibilidade de aplicacao retroativa
das leis de direito material. A irretroatividade,
antes de ser uma conquista, € garantia da
cidadania.

Voto, assim, pelo provimento do recurso, para
Jjulgar improcedente a acao.”

Por todas as razOes juridicas aqui
expedidas, o autor do presente artigo
defende a irretroatividade do Estatuto
do Idoso para atingir contratos de
Planos Privados de Assisténcia a
Saude, firmados  anteriormente
a sua vigéncia. Entendimento de
forma diferente, seria 0 mesmo que
rasgar, em mil pedacos, nao apenas
a legislacao infraconstitucional que
rege a matéria, mas, principalmente,
Constituicao Federal, colocando em
risco o Estado Democratico de Direito
ao qual, a muito custo e apds anos
e anos de hibernacao de todos os
direitos e garantias fundamentais,
conseguimos chegar!
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1) Introducao

Desde o advento da Lei n. 9.656, de 03 de junho
de 1998, as operadoras de planos privados de
assisténcia a saude estdao sujeitas a um rigido
sistema de regulacao de suas atividades, haja
vista que aludida atividade, mesmo que exercida
pela iniciativa privada, é considerada de relevancia
publica, em face do art. 197 da Constituicao Federal,

que reza:

“Sao de relevancia publica as
acoes e servicos de saude,
cabendo ao Poder Publico dispor,
nos termos da lei, sobre sua
regulamentacao, fiscalizacao e
controle, devendo sua execucao
ser feita diretamente ou através
de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de
direito privado.”

E inegdvel que o Estado pode regulamentar, fiscalizar
e controlar os planos privados de assisténcia a
saude, porém sempre dentro dos limites legais
estabelecidos e sem desvirtuar os principios da livre
iniciativa contemplados no texto constitucional.

Verifica-se que aludido controle abrange nao
somente as condicoes dos contratos de planos
privados de assisténcia a saude, mas também
requisitos de patrimonio minimo ajustado, margem
de solvéncia, provisoes técnicas, constituicao
de ativos garantidores, obrigatoriedade de
encaminhamento de relatorios gerenciais, auditoria
externa independente, publicacao de balancos,
etc., que devem ser observados pelas operadoras
de planos privados de assisténcia a saude, sob pena

de intervencao (direcao fiscal ou direcao técnica),
suspensao da comercializagao de planos, liquidacao
extrajudicial, multas e outras penalidades previstas
na legislacao aplicavel.

Os planos sao obrigados a cobrir todas
as doencas listadas na Classificacao
Estatistica Internacional de Doencas e
Problemas Relacionados com a Saude, da
Organizacdao Mundial de Saude, estando
fora da cobertura legal os seguintes
procedimentos: a) tratamento clinico ou
cirrgico experimental; b) procedimentos
clinicos ou cirurgicos para fins estéticos,
bem como O6rteses e proteses para o
mesmo fim; c) inseminacao artificial; d)
tratamento de rejuvenescimento ou de
emagrecimento com finalidade estética;
e) fornecimento de medicamentos
importados nao nacionalizados; f)
fornecimento de medicamentos para
tratamento domiciliar, ressalvado os
tratamentos antineoplasicos domiciliares
de uso oral, incluindo medicamentos para
o controle de efeitos adversos relacionados
ao tratamento de adjuvantes, e para
tratamentos antineoplasicos ambulatoriais
e domiciliares de uso oral, procedimentos
radioterapicos para tratamento de
cancer e hemoterapia, na qualidade de
procedimentos cuja necessidade esteja
relacionada a continuidade da assisténcia
prestada em ambito de internacao
hospitalar; g) fornecimento de proteses,
Orteses e seus acessorios nao ligados ao
ato cirurgico; h) tratamentos ilicios ou
antiéticos, assim definidos sob o aspecto
meédico, ou nao reconhecidos pelas
autoridades competentes.
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Percebe-se que o marco regulatorio dos planos
privados de assisténcia a salde € frequentemente
alterado, haja vista que a Agéncia Nacional de
Saude Suplementar, a cada dois anos, revisa o
citado Rol de Procedimentos e Eventos em Saude,
que se constitui a “referéncia basica para cobertura
minima obrigatdria da atencao a saude nos planos
privados de assisténcia a saude, contratados a partir
de 19, de janeiro de 1999, e naqueles adaptados
conforme a Lei n. 9.656, de 3 de junho de 1998”,

Aludido poder de atualizacao do rol foi conferido
a ANS por forca do disposto no § 4°. do art. 10
da Lei n. 9.656, de 1998, pois dispoe que “a
amplitude das coberturas, inclusive de transplantes
e de procedimentos de alta complexidade, serao
definidos por normas editadas pela ANS”, e inciso III
do art. 49, da Lei n. 9.961, de 2000, que estabelece
a competéncia do mencionado 6rgao regulador no
sentido de “elaborar rol de procedimentos e eventos
em saude, que constituirao referéncia basica para
os fins do disposto na Lei n. 9.656, de 3 de junho
de 1998, e suas excepcionalidades”.

Apesar da posicao adotada em alguns julgados,
discordo do efeito retroativo que é conferido ao rol
da ANS, entendendo que o mesmo viola o principio
constitucional da irretroatividade das normas, bem
como enseja verdadeira inseguranca juridica.

Ademais, ha que se discutir os limites da mencionada
regulacao exercida pela ANS, pois ha que se fazer
uma distincao entre o dever que é estabelecido ao
Estado no art. 196 da Constituicao Federal (“A saude
é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econOmicas que visem
a reducao do risco de doencga e de outros agravos e
a0 acesso universal e igualitario as acoes e servigos
para sua promocao, protecao e recuperacao.”) e
aquele que € atribuido a iniciativa privada.

Atualmente, verifica-se que as operadoras de planos
privados de assisténcia a saude estao sujeitas a
um nivel de cobertura bem superior aquele que
lhes foi atribuido por ocasiao do advento da Lei n.
9. 656, de 1998, pois as coberturas nao mais se
restringem aos atendimentos médico-hospitalares,
abrangendo, procedimentos de fonoaudiologia,
fisioterapia, psicologia, vasectomia e laqueadura,
e, até mesmo, o fornecimento de determinados
medicamentos.

Percebe-se que as operadoras
estao cumprindo atividades que
deveriam ser exercidas pelo
Estado, em face do mencionado
art. 196 da Constituicao Federal,
passando de saude suplementar
para verdadeira “saude
substitutiva” do Estado, sendo
que tal fato aumenta o custo
dos planos de saude, que sera
suportado pelos consumidores e
as pessoas juridicas contratantes.
Lembrem-se que “don "t have free
lunch”, pois alguém sempre tera
que pagar a conta.

A guisa de exemplo, lembrem-se que as operadoras
devem proporcionar as mencionadas coberturas
dentro de prazos maximos que sao estabelecidos
pela ANS (Resolucao Normativa — RN n. 259),
sendo que nem sempre o Estado, no atendimento
que presta aos cidadaos-contribuintes, observa tal
conduta, pois sao frequentes e famosas “filas do
SUS”.
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2) Resolucao Normativa — RN n. 338

Apesar das criticas que sempre fagco ao mencionado
rol, por nao concordar com a sua aplicagcao de
forma retroativa, devo mencionar que as resolucoes
da ANS que tratam do mencionado assunto sao
extremamente didaticas e passaram a resolver
diversas dulvidas e controvérsias existentes com
referéncia a aplicacao da Lei n 9.656, de 1998.

O presente artigo nao tem a pretensao de
abordar todas as questoes disciplinadas pela RN
n. 338, porém quero chamar atencao para alguns
aspectos que, muito frequentemente, nao sao do
conhecimento dos operadores do direito.

A norma parte de alguns principios de
atencao a saude na saude suplementar,
que devem ser observados em
todos o0s niveis de complexidade
de atencao, respeitando-se as
segmentacoes contratadas, visando
a promocao da saude, a prevencgao
de riscos e doencas, ao diagndstico,
ao tratamento, a recuperacao e a
habilitacao, a saber: a) atencao
multiprofissional; b) integralidade das
acoes respeitando a segmentacao
contratada; c) incorporacao de acoes
de promocao da saude e prevencao
de riscos e doencas, bem como de
estimulo ao parto natural; d) uso de
epidemiologia para monitoramento
da qualidade das acdes e gestao
em saude; e e) adocao de medidas
que evitem a estigmatizacao e a
institucionalizacao dos portadores
de transtornos mentais, visando o
aumento de sua autonomia.

Esclareca-se que a leitura da RN n. 338 deve ser
feita em conjunto com o0s seus quatro anexos, a
saber:

2.1) Anexo I — Lista os procedimentos e eventos
de cobertura minima obrigatoria, respeitando a
segmentacao contratada — trata-se do anexo de
leitura mais dificil, pois parte de termos médicos ou
que nao sao de facil entendimento para os leigos,
porémrefere-seacoberturaquedeveserassegurada,
definindo, inclusive, aqueles procedimentos que
estao sujeitos ao periodo de cobertura parcial
temporaria ( prazo de caréncia diferenciado de 24
meses — a lei nao utiliza a expressao caréncia para
tais casos, que sao vinculados as doencas e lesoes
preexistentes, mas sim CPT);

2.2) Anexo II — Apresenta as Diretrizes de
Tratamento de Utilizacao — verifica-se que alguns
procedimentos, mesmo que constantes do Anexo I,
para que ocorra a sua cobertura, devem se sujeitar a
algumas restricoes ou ao preenchimento de alguns
requisitos; sao verdadeiros protocolos clinicos ou de
utilizacao; as DUTs. alteram aquela légica do “sim”
ou “nao”, pois algumas coberturas estao sujeitas ao
“depende”, ou seja, para que elas sejam cobertas
devem ser observados os requisitos da DUT;

2.3) Anexo III - Diretrizes Clinicas — define critérios
para a cobertura de alguns procedimentos listados
no Anexo I; e

2.4) Anexo IV —Protocolo de Utilizacao—PROUT para
alguns procedimentos e eventos em saude listados
no Rol — o atual anexo refere-se ao fornecimento
de equipamentos coletores e adjuvantes para
colostomia, ileostomia e urostomia, sonda vesical
de demora e coletor de urina.
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3) Exclusoes de cobertura:

Como ja mencionado, a RN é extremamente didatica,
pois procura explicar cada uma das exclusoes de
cobertura previstas no art. 10 da Lei n. 9.656, de
1998, a saber:

1. Tratamento clinico ou cirlrgico experimental,
isto €, aquele que:

1.1 Emprega medicamentos, produtos para a saude
ou técnicas nao registrados/nao regularizados no
pais;

1.2 E considerado experimental pelo Conselho
Federal de Medicina — CFM ou pelo Conselho Federal
de Odontologia — CFO; ou

1.3 Nao possui as indicacoes descritas na bula/
manual registrado na ANVISA (uso off-label).

2. Procedimentos clinicos ou cirurgicos para fins
estéticos, bem como Orteses e proteses para
o mesmo fim, ou seja, aqueles que nao visam
restauracao parcial ou total da funcao de orgao
ou parte do corpo humano lesionada, seja por
enfermidade, traumatismo ou anomalia congénita;

3. Inseminacao artificial, entendida
como técnica de reproducao
assistida que inclui a manipulagao
de odcitos e esperma para alcancar
a fertilizacao, por meio de injecoes
de esperma intracitoplasmaticas,
transferéncia intrafalopiana de
gameta, doacao de odcitos, inducao
da ovulacao, concepcao postuma,
recuperacao  espermatica  ou
transferéncia intratubaria do zigoto,
entre outras técnicas;

4. Tratamento de rejuvenescimento ou de
emagrecimento com finalidade estética, assim
como o0s spas, clinicas de repouso e estancias
hidrominerais;

5. Fornecimento de medicamentos e produtos
para a saude importados nao nacionalizados, isto
e, aqueles produzidos fora do territorio nacional e
sem registro vigente na ANVISA;

6. Fornecimento de medicamentos para tratamento
domiciliar, isto &, aqueles prescritos pelo médico
assistente para administracao em ambiente
externo ao de unidade de saude, com excecao dos
medicamentos antineoplasicos orais constantes do
Anexo II da RN e, ressalvado o disposto no art. 13
da Resolugao Normativa;

/. Fornecimento de medicamentos prescritos
durante a internacao hospitalar cuja eficacia e/
ou efetivamente tenham sido reprovadas pela
Comissao Nacional de Incorporacao de Tecnologias
do Ministério da Saude — CONITEC;

8. Fornecimento de proéteses, Orteses e seus
acessorios nao ligados ao ato cirurgico;

9. Tratamentos ilicitos ou antiéticos, assim definidos
sob o aspecto médico, ou nao reconhecidos pelas
autoridades competentes;

10. Casos de cataclismo, guerras e comogoes
internas, quando declarados pela autoridade
competente; e

11. Estabelecimentos para acolhimento de idosos
e internagdes que nao necessitem de cuidados
médicos em ambiente hospitalar.

Evidencia-se, portanto, que em todas as
segmentacoes (planos referéncia, ambulatorial,
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hospitalar, hospitalar com obstetricia e odontologia)
osprocedimentossupramencionadosestaoexcluidos
de cobertura, lembrando que o plano referéncia
€ aquele que assegura “cobertura assistencial
médico ambulatorial e hospitalar, compreendendo
partos e tratamentos, realizados exclusivamente
no Brasil, com padrao de enfermaria, centro de
terapia intensiva ou similar, quando necessaria a
internacao hospitalar”, sem as restricoes de urgéncia
e emergéncia previstas na Resolucao CONSU n. 13,
de 03 de novembro de 1998.

Abaixo passo a relacionar as principais coberturas
asseguradas aos planos ambulatorial, hospitalar,
hospitalar com obstetriciae odontoldgico, lembrando
que tais coberturas podem ser disponibilizadas
individualmente ou em conjunto, observada a forma
de registro de cada produto na ANS.

4) Cobertura do Plano Ambulatorial

O Plano Ambulatorial compreende
os atendimentos realizados em
consultério ou em ambulatorio,
definidos e listados no Rol de
Procedimentos e Eventos em Saulde,
nao incluindo internacao hospitalar
ou procedimentos para fins de
diagndstico ou terapia que, embora
prescindam de internagao, demandem
0 apoio de estrutura hospitalar por
periodo superior a 12 (doze) horas,
ou servicos como unidade de terapia
intensiva e unidades similares,
observadas as seguintes exigéncias:

1. Cobertura de consultas médicas em numero
ilimitados em clinicas basicas e especializadas
(especialidades médicas), inclusive obstétrica para
pré-natal, reconhecidas pelo Conselho Federal de
Medicina — CFM.

2. Cobertura de servicos de apoio diagndstico,
tratamentos e demais procedimentos ambulatoriais,
incluindo procedimentos cirurgicos ambulatoriais
solicitados pelo médico ou cirurgidao dentista
assistente, mesmo quando realizados em ambiente
hospitalar, desde que nao se caracterize como
internagcao conforme preceitua o caput deste artigo;

3. Cobertura de medicamentos registrados/
regularizados na  ANVISA, utilizados nos
procedimentos  diagnosticos e  terapéuticos
contemplados no Anexos e nos artigos da Resolucao
Normativa — RN n. 338;

4. Cobertura de consultas ou sessdoes com
nutricionista, fonoaudidlogo, terapeuta ocupacional
e psicologo de acordo com o estabelecido nos
Anexos da Resolucao Normativa supra mencionada;

5. Cobertura de psicoterapia de acordo com o
numero de sessOes estabelecido nos Anexos da
Resolucao Normativa, que podera ser realizada
tanto por psicologo como por médico devidamente
habilitados;

6. Cobertura dos procedimentos de reeducacao e
reabilitacao fisica listados nos Anexos da Resolucao
Normativa, que podem ser realizados tanto por
fisiatra como por fisioterapeuta, em nimeroilimitado
de sessoes por ano;

7. Cobertura das acoes de planejamento familiar,
listadas no Anexo I da Resolucao Normativa, para
segmentacao ambulatorial;
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8. Cobertura de atendimentos caracterizados como
de urgéncia e emergéncia conforme resolucao
especifica vigente sobre o tema;

9. Cobertura de remocao, depois de realizados
os atendimentos classificados como urgéncia ou
emergéncia, quando caracterizada pelo médico
assistente a falta de recursos oferecidos pela
unidade para a continuidade da atengao ao paciente
pela necessidade de internacao;

10. Cobertura de hemodialise e dialise peritoneal
— CAPD;

11. Cobertura de quimioterapia
oncoldgica ambulatorial, entendida
como aquela baseada na administracao
de medicamentos para tratamento
do cancer, incluindo medicamentos
para o controle de efeitos adversos
relacionadosaotratamentoeadjuvantes
(medicamentos empregados de
forma associada aos quimioterapicos
citostaticos com a finalidade de
intensificar seu desempenho ou de
atuar de forma sinérgica ao tratamento)
que, independentemente da via de
administracao e da classe terapéutica,
necessitem, conforme prescricao do
meédico assistente, ser administrados
sob intervencao ou supervisao direta
de profissionais de salde dentro de
estabelecimento de Saude;

12. Cobertura de medicamentos antineoplasicos
orais para uso domiciliar de acordo com as Diretrizes
de Utilizacao estabelecidas no Anexo II da Resolucao
Normativa, respeitando preferencialmente as
seguintes caracteristicas:

12.1 Medicamento genérico: medicamento similar
a um produto de referéncia ou inovador, que se
pretende ser com este intercambiavel, geralmente
produzido apds expiracao ou renuncia da protecao
patentaria, ou de outros direitos de exclusividade,
comprovada a sua eficacia, sequranca e qualidade,
e designado pela Denominacao Comum Brasileira —
DCB ou, na sua auséncia, pela Denominagao Comum

Internacional — DCI, conforme definido pela Lei n°
9.787, de 10 de fevereiro de 1999; e

12.2 Medicamento fracionado: medicamento
fornecido em quantidade distinta da embalagem

original, conforme necessidade do paciente e
definicao do érgao competente - ANVISA.

13. Cobertura dos procedimentos de radioterapia

listados no Anexo I da Resolucao para a segmentacao
ambulatorial;

14. Cobertura dos procedimentos de hemodinamica
ambulatoriais que prescindam de internacao e de

apoio de estrutura hospitalar por periodo superior
a 12 (doze) horas, unidade de terapia intensiva
e unidades similares e que estejam descritos no

segmento ambulatorial do Anexo I da Resolucao
Normativa;

15. Cobertura de hemoterapia ambulatorial; e

16. Cobertura das cirurgias oftalmoldgicas
ambulatoriais listadas nos Anexos da Resolugao.

Para fins de aplicacao do artigo 10 da Lei n©
9.656, de 1998 € permitida, para a segmentacao
ambulatorial, a exclusao de:

I - Procedimentos que exijam forma de anestesia
diversa da anestesia local, sedacao ou bloqueio;

II - Quimioterapia oncoldgica intra-tecal ou que
demande internacao; e

IIT - Embolizacoes.
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5) Cobertura do Plano Hospitalar

O Plano Hospitalar compreende os atendimentos
realizados em todas as modalidades de internacao
hospitalar e os atendimentos caracterizados como
de urgéncia e emergéncia, conforme Resolucao
especifica vigente, nao incluindo atendimentos
ambulatoriais para fins de diagnostico, terapia ou
recuperagao, observadas as seguintes exigéncias:

1. Cobertura, em numero ilimitado de dias, de
todas as modalidades de internacao hospitalar;

2. Quando houver previsao de mecanismos
financeiros de regulacao disposto em contrato para
internacao hospitalar, o referido aplica-se a todas as
especialidades médicas, contudo a coparticipacao
nas hipoteses de internagoes psiquiatricas somente
podera ser exigida considerando os seguintes
termos, que deverao ser previstos em contrato:

2.1 Somente havera fator moderador quando
ultrapassados 30 dias de internacao continuos ou
nao, nos 12 meses de vigéncia; €

2.2 A coparticipacao podera ser crescente ou
ndo, estando limitada ao maximo de 50% do valor
contratado.

3. Cobertura de hospital-dia (recurso intermediario
entre a internacao e o ambulatorio, que deve
desenvolver programas de atencao e cuidados
intensivos por equipe multiprofissional,
visando substituir a internacao convencional, e
proporcionando ao beneficiario a mesma amplitude
de cobertura oferecida em regime de internacao
hospitalar) para transtornos mentais, de acordo
com as Diretrizes de Utilizacao estabelecidas no
Anexo II da Resolucao Normativa;

4. Cobertura de transplantes listados nos Anexos

SAO PAULO

da Resolucao Normativa, e dos procedimentos a
eles vinculados, incluindo:

4.1 As despesas assistenciais com doadores vivos,
as quais estao sob expensas da operadora de planos
privados de assisténcia a saude do beneficiario
receptor;

4.2 Os medicamentos utilizados durante a

internacao;

4.3 O acompanhamento
clinicoemtodoo periodopds-
operatorio, que compreende
nao sO o pos-operatorio
imediato  (primeiras 24
horas da realizacao da
cirurgia) e mediato (entre
24 horas e 48 horas da
realizacao da cirurgia), mas
também o pos-operatorio
tardio (a partir de 48 horas
da realizacao da cirurgia),
exceto medicamentos de
manutencao; e

4.4 As despesas com captacao, transporte e
preservacao dos 6rgaos na forma de ressarcimento
ao SUS;

5. Coberturadoatendimento por outros profissionais
de saude, de forma ilimitada durante o periodo de
internacao hospitalar, quando indicado pelo médico
assistente;

6. Cobertura de oOrteses e proteses ligadas aos
atos cirurgicos listados nos Anexos da Resolucao
Normativa;

7. Cobertura das despesas, incluindo alimentacao
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e acomodacao, relativas ao acompanhante, salvo
contra-indicacao do médico ou cirurgiao dentista
assistente, nos seguintes casos:

7.1 Criancas e adolescentes menores de 18 anos;
7.2 Idosos a partir do 60 anos de idade; e

7.3 Pessoas portadoras de deficiéncias.

8. Cobertura dos procedimentos
cirdrgicos buco-maxilofaciais
listados nos Anexos daResolugao,
para a segmentacao hospitalar,
conforme disposto no artigo
4° da Resolugao Normativa,
incluindo a solicitacao de exames
complementareseofornecimento
de medicamentos, anestésicos,
gases medicinais, transfusoes,
assisténcia de enfermagem,
alimentacao, orteses, proteses e
demais materiais ligados ao ato
cirdrgico utilizados durante o
periodo de internacao hospitalar;

9. Cobertura da estrutura hospitalar necessaria a
realizagaodosprocedimentosodontoldgicospassiveis
de realizacao ambulatorial, mas que por imperativo
clinico necessitem de internacao hospitalar, com
equipe de saude necessaria a complexidade do
caso, incluindo exames complementares e o
fornecimento de medicamentos, anestésicos, gases
medicinais, transfusoes, assisténcia de enfermagem
e alimentacao utilizados durante o periodo de
internacao hospitalar;

10. Cobertura obrigatoria para os seguintes
procedimentos considerados especiais cuja

necessidade esteja relacionada a continuidade
da assisténcia prestada em nivel de internacao
hospitalar:

10.1 Hemodialise e dialise peritonial - CAPD;

10.2 Quimioterapia oncoldgica ambulatorial, como
definida no inciso XI do artigo 20 da Resolucao;

10.3 Procedimentos radioterapicos previstos
no Anexo I da Resolucao para as segmentacoes
ambulatorial e hospitalar;

10.4 Hemoterapia;
10.5 Nutricao parenteral ou enteral;

10.6 Procedimentos diagnosticos e terapéuticos em
hemodinamica descritos nos Anexos da Resolucgao
Normativa;

10.7 Embolizacdes listadas nos Anexos da Resolucao
Normativa;

10.8 Radiologia intervencionista;
10.9 Exames pré-anestésicos ou pré-cirurgicos;

10.10 Procedimentos de reeducacao e reabilitacao
fisica listados nos Anexos da Resolucao Normativa;
e

10.11 Acompanhamento clinico no pds-operatorio
imediato, mediato e tardio dos pacientes submetidos
aos transplantes listados nos Anexos da Resolucao,
exceto fornecimento de medicagao de manutencao.

6) Cobertura do Plano Hospitalar com
Obstetricia

O Plano Hospitalar com Obstetricia compreende
toda a cobertura definida no artigo 18 da Resolugao,
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acrescida dos procedimentos relativos ao pré-natal,
da assisténcia ao parto e puerpério, observadas as
seguintes exigéncias:

1. Cobertura das despesas, incluindo paramentacao,
acomodacao e alimentagcao, relativas ao
acompanhante indicado pela mulher durante:

1.1 Pré-parto;
1.2 Parto; e

1.3 Pos-parto imediato por 48 horas, salvo contra-
indicacao do médico ou até 10 dias, quando indicado
pelo médico assistente;

2. Cobertura assistencial ao recém-nascido, filho
natural ou adotivo do beneficiario, ou de seu
dependente, durante os primeiros 30 (trinta) dias
apos o parto; e

3. Opcao de inscricao assegurada ao
recém-nascido, filho natural ou adotivo
do beneficiario, como dependente,
isento do cumprimento dos periodos de
caréncia, desde que a inscricao ocorra
no prazo maximo de 30 (trinta) dias do
nascimento ou adocao.

Para fins de cobertura do parto normal
listado nos Anexos, este procedimento
podera ser realizado por enfermeiro
obstétrico habilitado, conforme
legislacao vigente, de acordo com o
artigo 4° desta Resolucao.

7) Cobertura do Plano Odontoldgico

O Plano Odontologico compreende a cobertura
de todos os procedimentos listados no Anexo

I da Resolucao Normativa para a segmentacao
odontoldgica.

1. Os procedimentos buco-maxilo-faciais que
necessitarem de internacao hospitalar nao estao
cobertos pelos planos odontoldgicos, porém tém
cobertura obrigatoria no plano de segmentacao
hospitalar e plano-referéncia.

2. Nas situacbes em que, por
imperativo clinico, o atendimento
odontoldgico necessite de suporte
hospitalar para a sua realizacao,
apenas os materiais odontoldgicos
e honorarios referentes aos
procedimentos listados no Anexo I
para a segmentacao odontoldgica
deverao ser cobertos pelos planos
odontoldgicos.

3. E obrigatéria a cobertura dos atendimentos
caracterizados como urgéncia e emergéncia,
conforme normas especificas vigentes sobre o tema.

8) Home care

Apesar dos atendimentos em home care nao
estarem previstos na cobertura descrita na Lei n.
9.656, de 1998, a ANS procura, através da RN n
338, disciplinar a sua utilizacao, caso a operadora
ofereca tal servico.

A ANS estabelece dos tipos de home care:

Internacao domiciliar — quando a operadora oferece
tal modalidade em substituicao a internacao
hospitalar, com ou sem previsao contratual, devendo
obedecer as exigéncias previstas nos normativos
vigentes da ANVISA e as coberturas estabelecidas
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para a internacao hospitalar;

Assisténcia Domiciliar — o home
carenaoéoferecidoemsubstituicao
a internacao hospitalar, mas visa
cobrirdeterminados procedimentos
que serao realizados no domicilio
do beneficiario, devendo tal
atendimento observar a previsao
contratual, se existente, ou a
negociacao que sera realizada
pelas partes visando a prestacao
de tal assisténcia; recomenda-
se que as partes estabelecam as
coberturas que serao asseguradas,
incluindo, inclusive, a forma de
extincao da citada cobertura.

9) Orteses e Proteses

Como ja mencionado, a citada RN procura disciplinar,
inclusive, alguns aspectos da relacao existente
entre os médicos e as operadoras de planos de
saude, principalmente com referéncia a indicacao
de oOrteses e proteses, lembrando que este € um
dos aspectos que gera maior tensao entre os
credenciados e os planos de saude, principalmente
diante dos expressivos valores envolvidos.

Apesar da ANS reconhecer que cabe ao médico
ou cirurgiao dentista assistente a prerrogativa de
determinar as caracteristicas (tipo, matéria-prima
e dimensodes) das Orteses, proteses e materiais
especiais — OPME necessarias a execugao dos
procedimentos contidos nos Anexos da RN n. 338,
deixa evidenciado que as operadoras de planos
privados de assisténcia a saude podem determinar
que esses profissionais justifiqguem clinicamente

a sua indicacao e ofereca pelo menos 03 (trés)
marcas de produtos de fabricantes diferentes,
quando disponiveis, dentre aquelas regularizadas
junto a ANVISA, que atendam as caracteristicas
especificadas. Evidencia-se que o médico tem a
prerrogativa da escolha, porém esta nao é absoluta,
devendo informar as caracteristicas necessarias,
nao a marca da ortese ou protese ou o local ou
forma de sua aquisicao, sujeitando-se, inclusive, a
eventual demonstracao de sua pertinéncia clinica.

Em caso de divergéncia clinica
entre o profissional requisitante
e a operadora, a decisao cabera
a um profissional escolhido de
comum acordo entre as partes,
com as despesas arcadas pela
operadora, e o profissional
requisitante  pode  recursar
até trés nomes indicados pela
operadora para a composicao da
junta médica.

Esclareca-se que o proprio
Conselho Federal de Medicina,
através da  Resolucao n.
1956, contemplou o0s mesmos
principios estabelecidos pela
ANS para disciplinar a relacao
existente entre os médicos e
as operadoras, visando coibir,
inclusive, qualquer desvio ético
que possa existir.

10) Conclusao

O presente artigo procurou demonstrar alguns
aspectos do Rol de Procedimentos e Eventos em
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Saude estabelecido pela Agéncia Nacional de
Saude Suplementar, deixando evidenciado que nao
tem a finalidade de tratar de todos os aspectos
envolvidos.

Porém, verifica-se que
muitos operadores do direito
desconhecem a regulacao
que € exercida pela ANS,
em conformidade com a
legislacao vigente, bem como
que o Codigo de Defesa do
Consumidor deve ser aplicado
de forma subsidiaria, como
estabelecido no art. 35-G
da Lei n. 9.656, de 1998.
Esquecem-se que os planos
privados de assisténcia a
saude estao sujeitos a um
rigido controle econdmico-
financeiro, que os seus valores
sao fixados em conformidade
com calculos atuariais, que se
fundamentam na cobertura
estabelecida pela ANS.

Exigir coberturas acima daquelas acima descritas,
significa desnaturar a equacao econOmico-
financeira que lastreia a fixacao dos precos dos
planos de saude, bem como negar vigéncia a Lei
n. 9.656, de 1998, e a regulacao exercida pela
ANS, trazendo situacao de verdadeira inseguranca
e instabilidade juridica. Recorda-se que aludida
atividade é considerada de relevancia publica,
porém se sujeita ao termos da lei, como descrito
no citado art. 197 da Constituicao Federal.
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1. Introducao

A Lei 9.656/1998 (Lei dos Planos e Seguros Privados de
Assisténcia a Saude Suplementar), com as alteragoes
promovidas pela Medida Provisoria n® 2.177-44,em
24.08. 2001, introduziu a possibilidade de suspender
e até de rescindir o contrato de plano de saude, caso
0 nao pagamento da mensalidade tenha ultrapassado
periodo superior a sessenta (60) dias, consecutivos ou
nao, nos Ultimos doze meses "desde gue o consumidor
seja comprovadamente notificado até o qlinquagesimo

al

dia de inadimpléncia’.

A complexidade da lei é notdria, e aqui nao se trata
exclusivamente dos consumidores leigos, mas, também
para nds Operadores do Direito. Entao, seria possivel
imaginar as conseqiéncias dessa medida no cotidiano
das pessoas idosas e seus familiares?

O artigo propde a essa reflexao face a Constituicao
Federal, Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/1990), Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003) e 0
Novo Cadigo Civil (Lei 10.406/2002).

2. Dignidade da Pessoa Idosa: direito a satlde

A Carta Magna de 1988, elegeu como um dos
principios fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, a dignidade da pessoa humana (art. 19,
inciso III), sendo que em caso de pessoas idosas,
estabeleceu ao Estado, juntamente com a familia e
a sociedade, o dever de ampara-las, defendendo a
sua dignidade e bem-estar, além de garantir-lhes o
direito a saude (art. 6°) e a vida (art. 230). 2

1 Art.13. Os contratos de produtos de que tratam o inciso I e 0 § 1° do art. 1° desta Lei
tém renovagdo automatica a partir do vencimento do prazo inicial de vigéncia, ndo cabendo a
cobranca de taxas ou qualquer outro valor no ato da renovacao. (Redacdo dada pela Medida
Provisdria n°® 2.177-44, de 2001)

Paragrafo Unico. Os produtos de que trata o caput, contratados individualmente, terao vigéncia
minima de um ano, sendo vedadas: (Redacao dada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)
I - a recontagem de caréncias; (Redacao dada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

II - a suspensdo ou a rescisao unilateral do contrato, salvo por fraude ou ndo-pagamento
da mensalidade por periodo superior a sessenta dias, consecutivos ou ndo, nos ultimos doze
meses de vigéncia do contrato, desde que o consumidor seja comprovadamente notificado até
o quiinquagésimo dia de inadimpléncia; e (Redacao dada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de
2001)

2 Art. 10 - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como

Revista

Segundo Dalmo de Abreu Dallari, “o Estado,
como sociedade politica, tem um fim geral,
constituindo-se em meio para que os indivi-
duos e as demais sociedades possam atin-
gir seus respectivos fins particulares. Assim,
pois, pode-se concluir que o fim do Estado é
o0 bem comum, entendido este como o con-
ceituou o Papa JOAO XXIII, ou seja, o con-
junto de todas as condicoes de vida social
que consintam e favorecam o desenvolvi-
mento integral da personalidade humana.”,
cuja diferenca fundamental entre a socieda-
de humana e o Estado, “qualifica a finali-
dade do Estado: este busca o bern comum
de um certo povo, situado em determinado
territorio. Assim, pois, o desenvolvimento
integral da personalidade dos integrantes
desse povo é que deve ser o seu objetivo, o
que determina uma concepcao particular de
bem comum para cada Estado, em funcao
das peculiaridades de cada povo.” !

1 Elementos de Teoria Geral do Estado. S3ao Paulo: Ed. Saraiva, 132 ed,,
1987, p. 91/92.

Inevitavel, assim, eleger o direito a saude, como uma
das grandes preocupacoes da propria pessoa idosa e da
familia, nao so referente a questao do envelhecimento,
mas também, por seu custo e, a sociedade, por sua
vez, em ofertar e prestar atendimentos adequados que
venham a garantir o envelhecimento digno (CF/1988,
art. 199).3

fundamentos: III — a dignidade da pessoa humana; Art. 6° - Sdo direitos sociais a educacao, a
saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo.; Art. 230 — A familia,
a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacao
na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

3 Art. 199 — A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada.
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3. Repercussoes no cotidiano das pessoas idosas

No primeiro caso, a ser analisado, a pessoa idosa nao
recebera mais pelo correio a fatura da mensalidade
do més competente para efetuar o pagamento.
Quando apurados os fatos, nao havia pago uma delas,
prosseguindo, porém, nas outras até que a Operadora
parou de lhe enviar os boletos. Depois de muitos anos
de contribuicao, com idade aproximada de 75 anos,
perdera o plano de salde. A Operadora enviara apenas
a notificacao do quinquagésimo dia de inadimpléncia.

No segundo caso, a pessoa idosa encontrava-se
rigorosamente em dia com as mensalidades mas,
assim mesmo, recebera um comunicado da Seguradora
sobre a rescisao do seu contrato de seguro saude, o
qual trazia mencao ao artigo 13, paragrafo Unico e
inciso II, da Lei 9.656/1998 em questao sem maiores
informacoes. A pessoa também era usuaria ha muitos
anos, e quando recebera o aviso, encontrava-se nos
seus 87 anos. Apurados os fatos, havia atrasado
alguns dias numa mensalidade, outros dias em outros
pagamentos, porém, somando mais de sessenta dias,
no periodo de doze meses de vigéncia do contrato.

4. Analise dos fatos e os dispositivos legais

Na primeira situacao, entendeu a Operadora que
bastaria uma unica notificacao até o quinquagésimo
(50°)diade atraso, para o cancelamento do contrato.

ALei 9.656/98, ao estipular a regra da notificacdo na
condicao especificada, ndo revogou e, nem poderia,
a necessaria constituicao em mora dos trinta dias
de atraso, previsto no Novo Cédigo Civil *

Pois, trata-se de requisito formal e imprescindivel
para efetivamente assegurar a dignidade da
pessoa idosa, garantindo o direito a saude e

4 Art. 397. Paragrafo Unico — Nao havendo termo, a mora se constitui mediante interpelacdo
judicial ou extrajudicial.

consequentemente, o direito a vida.

Nao se trata de um inadimplemento comum, por ser
saude um servico essencial, tornando-se uma das
principais preocupacdes das familias brasileiras que,
diante de precario e superlotado sistema de saude
publica, encontra na assisténcia de saude privado, a
Unica alternativa: “Salde perde espaco no Orgamento
da Uniao. Fatia do setor caiu de 8%, em 2000, para
6,8% em 2010; governo priorizou programas de
transferéncia de renda: A salde perdeu espaco no
Orcamento da Unido ao longo dos ultimos dez anos,
enguanto o governo federal preferiu priorizar, na area
social, a expansao dos programas de transferéncia
direta de renda para as familias.” ®

E nas duas circunstancias descritas, a rescisao
contratual torna-se extremamente onerosa para
pessoa idosa, uma vez que, com o0 processo natural
de envelhecimento, evidente o aumento na utilizacao
dos servicos de saude, e justamente, por prever a
inversao da utilizacao desse servico em razao da
idade que, a protecao a saude do idoso foi garantida
constitucionalmente, obrigando-se o Estado e a
sociedade a sua promocgao, pelo Estatuto do Idoso.

O principio da dignidade humana, também
contemplado no Estatuto do ldoso, estabelece que
deve ser assegurado ao idoso todas as oportunidades
e facilidades para preservacao de sua saude fisica e
mental ®, devendo para tanto, a sociedade, os 6rgaos
publicos e privados de prestadores de servicos
empenharem para sua garantia.

5 Folha de S. Paulo — poder A9 de 27.09.2011.

6 Art. 2° O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protegdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservagao de sua saude fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condicdes de liberdade e dignidade.;
Art. 32 E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico assegurar
ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a vida, a salde, a alimentacao, a
educacao, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade,
a0 respeito e a convivéncia familiar e comunitaria.; Paragrafo Unico. A garantia de prioridade
compreende: I — atendimento preferencial imediato e individualizado junto aos érgaos publicos
e privados prestadores de servicos a populacao; Art. 4° Nenhum idoso sera objeto de qualquer
tipo de negligéncia, discriminagao, violéncia, crueldade ou opressdo, e todo atentado aos seus
direitos, por acao ou omissao, sera punido na forma da lei.; Art. 5° A inobservancia das normas
de prevencao importara em responsabilidade a pessoa fisica ou juridica nos termos da lei.; Art.
8° O envelhecimento é um direito personalissimo e a sua protecdo um direito social, nos termos
desta Lei e da legislacao vigente.
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Nos dois casos, nenhuma oportunidade ou facilidade
foram apresentadas pelas Operadoras para retomada
do plano de saude pelos idosos, mas, apenas a
reproducao das clausulas contratuais
contemplando as disposicoes legais em analise, tudo
em funcao do principio pacta sunt servanda.

insensivel

Sabedores do que vao enfrentar pela frente, ao terem
cancelados os seus planos e seguros de saude, como
altissimos precos de mercado para sua faixa etaria, as
caréncias novamente, muitos deles passam a sofrer de
profunda tristeza, temor, depressao, abalo emocional,
agravamento de doencas, sO para citarmos algumas
consequéncias dessa medida!

Diante disso, entao, devemos nos perguntar, afinal,
qual o principio que deve prevalecer entre o principio
pacta sunt servanda ou a dignidade da pessoa idosa
(o direito a vida e a saude)?

Se considerarmos Unica e exclusivamente a hierarquia
dos principios, deve prevalecer a garantia da dignidade
da pessoa humana do idoso.

“Claudia Lima Marques aduz que: “A nova
concepcao de contrato € uma concepcao
social deste instrumento juridico, para a
qual ndao s6 o momento da manifestacao
da vontade (consenso) importa, mas onde
também, e principalmente, os efeitos
contrato na sociedade serao levados em
conta (..). A procura do equilibrio contratual,
na sociedade de consumo, odireitodestacara
o0 papel da /ei como limitadora e verdadeira
legitimadora da autonomia da vontade. A lei
passara a proteger determinados interesses
sociais” (Contratos no Codigo de Defesa do
Consumidor, Sao Paulo: RT, 2.ed., p. 74)." !

1 Salde e Responsabilidade: seguros e planos de assisténcia privada a
saude. S3o Paulo: Ed. RT, v. 13, p. 76 — nota de rodapé n.3.
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A medida em analise da Lei 9.656/1998 também nos
leva a verificar dois tratamentos distintos em caso de
inadimplemento: o habitual onde em caso de mora, o
devedor efetua o pagamento em atraso, com multa,
Correcao e juros.

Ja os devedores das mensalidades dos planos e
seguros saude, o simples pagamento do débito com
acréscimos legais, nao os isentarim da rescisao do
contrato.

Rescisaoque, perante o Cddigo de Defesado Consumidor,
é flagrantemente abusiva, considerando a natureza do
contrato, por exigir do consumidor idoso vantagem
manifestamente excessiva a qual corresponde a propria
rescisao do contrato em total desequilibrio da relacao,
ofendendo os principios fundamentais do sistema
juridico a que pertence (CDC, artigos 47, 51, inciso §
19, incisos e 39, inciso V) 7, quais sejam, os principios
da boa-fé (CDC, art. 4°, inciso lll), hipossuficiéncia
(CDC, art. 6°, inciso VIll) e vulnerabilidade (CDC, art.
4°, inciso ) do consumidor. 8

Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer assevera:
“Outra importantissima énfase do Codigo de Defesa
do Consumidor € a estabelecida na clausula geral de
boa-fé. E importante fixar que se exige a presenca
de boa-fé nao somente no momento da celebracao
do contrato, mas também antes de sua celebracao
(nas tratativas e na publicidade) e no decorrer de

7 Art. 47. As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao
consumidor; Art. 51. S3o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas
ao fornecimento de produtos e servicos que: § 1° Presume-se exagerada, entre outros casos,
a vontade que: I — ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence; II —
restringe direitos ou obrigacdes fundamentais inerentes a natureza do contrato, de tal modo
a ameacar seu objeto ou equilibrio contratual; III — se mostra excessivamente onerosa para o
consumidor, considerando-se a natureza e contel]do do contrato, o interesse das partes e outras
circunstancias peculiares ao caso.; Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos,
dentre outras praticas abusivas: V — exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva;.
8 Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento
das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecao
de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia
e harmonia das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios: I — reconhecimento
da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo; III — harmonizacdo dos interesses
dos participantes das relacdoes de consumo e compatibilizacao da protecdo do consumidor com
a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios
nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na
boa-fé e equilibrio nas relacdes entre consumidores e fornecedores; Art. 6° Sdo direitos basicos
do consumidor: VIII — a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do 6nus
da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacao ou
guando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;.
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sua execucao. Assim, a conduta dos contratantes,
no transcorrer da execucao do contrato, deve
obedecer a mais estrita boa-fé.” °

A hipossuficiéncia constitui-se no caso, na falta ou
incapacidade técnica de compreensao de uma regra
tao intrincada: que a somatdria dos dias de atraso,
de forma consecutiva ou nao, perfazendo mais de
sessenta dias, nos ultimos doze meses de vigéncia
contratual, pode acarretar na rescisao do contrato.

“No que tange a vulnerabilidade do consumidor, Fabio
Konder Comparato explora interessante perspectiva,
ressaltando que os consumidores sao aqueles que
nao dispdem do controle sobre bens de producao e,
por conseguinte, devem se submeter ao poder dos
titulares destes. (...)"°

As circunstancias ora narradas, integram outra
assustadora realidade que os idosos, principalmente,
dos contratos antigos (aqueles celebrados antes da
vigéncia da Lei 9.656/1998), vém enfrentando, mesmo
apos ter completado os 60 anos de idade: reajustes
por faixa etaria.

Para assegurar o direito de permanecer sem 0 susto
econdmico, os idosos tém recorrido as agoes judiciais,
onde “O juiz ao interpretar o contrato nao sera um
simples servidor da vontade das partes sera, ao
contrario, um servidor do interesse geral. Ele tera
em vista tanto o mandamento da lei e a vontade
manifestada, quanto os efeitos sociais do contrato e
0s interesses das partes protegidos pelo direito em
Sua hova concepcao social.” 1!

E a interpretacao dos nossos Tribunais, pode ser
conferida nos trechos do aresto a seguir destacado: *...
dado o relevo que prevalece em sede de clausula que

9  Salde e Responsabilidade: seguros e planos de assisténcia privada a satide. Sao Paulo: Ed.
RT, v. 13, p. 77.

10 Saude e Responsabilidade: seguros e planos de assisténcia privada a saude. Sao Paulo:
Ed. RT, v. 13, p. 77 — nota de rodapé n.4.

11 Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor, vol. I, 32 edicdo, 1998, Ed. Revista dos
Tribunais, p. 123

busca tornar onerosa, discriminatoria e proibitiva para
0 idoso sua intencao de manter-se filiado em plano de
saude e seguro, € que ela se situa como ineficaz, a nao
poder opera-la diante dos contratantes idosos, sob as
penas de ferimento de direitos basicos, de iguais no
plano constitucional.” *Senao mais, no plano chao e
real, estando os cidadaos em geral desassistidos pelo
Estado em matéria de saude pela faléncia do sistema
publico de saude, bem presente tem-se que a idé€ia
do seguro saude e pelos que ostentam potencial
econdmico é sua consecucao continuada no correr do
tempo, em uma parceria indefinida.” *“Nao se tem que
essa politica de faixa etaria para os idosos constitua
para a seguradora possuir esse mesmo interesse, pois
a onerosidade excessiva para 0 idoso, se€ja por nao
mais dispor de potencialidade para receitas financeiras
em correspondéncia, como por estar exposto com
risco maior as doencas, deixa visto que seu desejo €
encerrar a relacao.” “Assim agindo, esta a desfigurar
o equilibrio e a finalidade social como razao de sua
atuacao neste segmento, a ficar impedida de poder
granjear vantagem indevida e politicamente incorreta”,
(cf. Apelacao Civel n°® 209.812.4/4 — Sao Paulo).” 12

5. Conclusao

As perspectivas sao preocupantes, na medida em
que, carteiras contemplando em grande parte pessoas
idosas sao vendidas para outras, sendo que o nivel
dos atendimentos e dos servigos prestados por novas
Operadoras sao questionaveis por apresentarem
baixa qualidade: “Saude. Empresa que comprou a
carteira informou que, a partir do dia 20, internagoes,
consultas e exames serao feitos em rede que nao inclui
o hospital. Cerca de 500 beneficiarios com mais de
60 anos serao afetados. Para advogados, ha margem
para acao judicial. (...) A carteira, que foi vendida para

12 Jurisprudéncia colacionada por D. Juiza Violeta Miera Arriba, da 22 Vara do Juizado Especial
Civel do Foro Regional I — Santana/Sao Paulo.
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outra operadora, € composta de aproximadamente 500 pessoas — todas com mais de 60 anos. Boa parte
delas se associou ao hospital na década de 60, quando a instituicao buscava dinheiro para expansao. Em
troca, receberam garantia de assisténcia médica.” 13

Resta-nos honrarmos com os compromissos assumidos na promulgacao da nossa Carta Magna, em

5 de outubro de 1998:

13 O Estado de S. Paulo — Vida A20 de 11.12.2010.

“PREAMBULO

NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos
em Assembléia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, o0 bem-estar, 0 desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solucao pacifica
das controvérsias, promulgamos, sob a protecao de
Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.”
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1. Introducao

O presente artigo objetiva tratar sobre a suspensao
de comercializacao dos planos de saude pela Agencia
Nacional de Saude Suplementar.

O texto iré abordar sobre as inovacoes
trazidas pela Constituicao Federal de 1988
para o ordenamento juridico, especialmente,
no que se refere aos campos da saude
e da protecao do consumidor. A seguir,
passa-se a comentar o Codigo de Defesa
do Consumidor, para demonstrar que a
prestacao de servicos no setor privado de
saudeseconfiguracomorelacaodeconsumo.
Em sequida, tratar-se-a sobre o sistema de
saude suplementar e a Agéncia de Saude
Suplementar - ANS e, especialmente sobre
seu papel fiscalizador. Por fim, comentar-
se-a sobre a suspensao da comercializacao
dos planos de saude, demonstrando que
ANS, criou possibilidade diversa da lei reitora
ao criar por meio de Resolucao Normativa
esse instrumento, ultrapassando os limites
impostos pela legislacao vigente, ao inovar
na ordem juridica.

2. A Constituicao Federal

No Brasil, a partir da Constituicao Federal, de 5 de
outubro de 1988, ha transformacoes significativas no
ordenamento juridico. Inaugura-se uma nova era com
a recolocacao da sociedade no plano democratico e a
insercao dos direitos sociais como valores supremos
do Estado Democratico de Direito. Esta Constituicao
€ a primeira a institucionalizar os direitos humanos,
consagrando entre as garantias fundamentais, o direito
a saude e a protecao do consumidor.

Conhecida como Constituicao Cidada, agrega a
concepcao da solidariedade social, privilegiando
uma categoria de direitos extrapatrimoniais,
afirmando a preponderancia do coletivo sobre o
individual, ao incorporar como principio maior a

Revista

dignidade da pessoa humana, postulado que norteia
a interpretacao de todos os direitos e garantias
conferidos ao individuo e a coletividade. Consagra,
também, os principios do valor social do trabalho
e da livre iniciativa, da solidariedade social e da
igualdade substancial.

A Constituicao determina que a ordem econémica sera
regida pelos primados da livre concorréncia, da fungao
social da propriedade, da reducao de desigualdades,
da defesa do meio ambiente e do consumidor.

A dignidade da pessoa humana, individual ou
coletivamente considerada pressupoe um piso vital
minimo, que assegure os direitos sociais, enumerados,
exemplificativamente, no art. 69, da Constituicao,
em consonancia com o respeito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado para as atuais e futuras
geracoes, como nos diz o art. 225.

Os direitos sociais sao direitos fundamentais e englobam
temascomo: educacao, saude, aalimentacao, otrabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados.

No campo da saude, a Constituicao mostra-
se um documento inovador e arrojado,
ao conferir nova dimensao aos sistemas
publicos de protecao social. A saide tomou
parte da definicao de seguridade social, em
seu art. 194, como “um conjunto integrado
de acdes de iniciativa dos Poderes Publicos
e da sociedade, destinado a assegurar 0s
direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social”.

Saude €&, pois, um direito social basico, fundada nos
principios da universalidade, equidade e integralidade.
Segundo o art. 196, saude é direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e
de outros agravos, e ao acesso universal e igualitario
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as acoes e servicos para sua promocao, protecao e
recuperacao. Nesse sentido, a politica estatal na
area de saude deve proporcionar o acesso a todos,
propiciando a reducao de desigualdades e nao podendo
criar quaisquer distingdes entre os brasileiros.

A Constituicao trata as acoes e servicos de salide com o
enfoque do bem estar social, definindo claramente que
o sistema que adotou envolve tanto a participacao do
setor publico como da iniciativa privada na assisténcia a
saude. A prestacao dos servicos pode se dar pelo Estado
diretamente ou pela iniciativa privada, conforme o art.
199, nao havendo, portanto monopdlio estatal nesse
setor. No entanto, dada a sua relevancia publica, as
acoes e servicos de salde devem ser regulamentados,
fiscalizados e controlados pelo Poder Publico, segundo
o art. 197.

O sistema de saude brasileiro se
caracteriza, portanto, por seu hibridismo,
sendo marcante a interacao entre os
servigos publicos e a oferta privada na
conformacao da prestacao de servicos de
assisténcia a saude, dando origem a dois
subsistemas. De um lado esta o subsistema
publico, que incorpora a rede propria €
a conveniada ou contratada ao Sistema
Unico de Salde - SUS e, de outro, esta
0 subsistema privado que agrupa a rede
privada de servicos de assisténcia a saude
e a cobertura de risco pelas operadoras
de planos de assisténcia a saude.

A saude publica no Brasil é prestada por meio do SUS,
regulamentada pelas Leis n% 8.080, de 19.09.90 e
8.142, de 28.12.90.

O sistema privado de salide engloba a prestacao direta
dos servicos por profissionais e estabelecimentos de
saude ou a intermediacao dos servicos, mediante a
cobertura dos riscos da assisténcia a saude pelas

operadoras de planos de assisténcia a saude.

Em relacao a protecao do consumidor a Constituicao,
também, foi moderna ao alca-la como garantia de
linhagem constitucional. O Direito do Consumidor foi
tratado em nossa Carta, em varios de seus dispositivos,
destacando-se primeiramente como item da cesta de
direitos individuais e coletivos, conforme expressa o art.
50, XXXII, ao determinar o dever do Estado brasileiro
de promover na forma da lei, a defesa do consumidor e
estabelecendo-a como principio informador da ordem
econdmica brasileira, por forca do mandamento inscrito
no art. 170, V. Nesse sentido, o art. 48 das Disposicoes
Transitorias dita, pontualmente, a elaboracao do
Codigo de Defesa do Consumidor.

3. 0 Cadigo de Defesa do Consumidor

O Cddigo de Defesa do Consumidor - CDC,
materializado na Lei n© 8.078, de 11 de setembro de
1990, e regulamentado pelo Decreto n© 2.181, de 20
de marco de 1997, € o primeiro regramento especifico
do mercado de consumo no direito brasileiro. O CDC
tem, pois, raiz constitucional. Todo o principio da
protecao ao consumidor acha-se constitucionalmente
assegurado. Ele criou um microssistema proprio por se
colocar-se, no ordenamento, como lei principioldgica,
isto €, a ela devem subordinar-se todas as leis
especificas quando tratarem de questdes atinentes
as relacoes de consumo.

Os principios fundamentais reitores das relacoes
de consumo, que devem orientar todo o sistema
juridico estao dispostos nos primeiros sete artigos
do CDC, sao: o reconhecimento da vulnerabilidade
do consumidor; a boa-fé objetiva, a transparéncia;
educacao e informagao; proibicao das clausulas
abusivas e responsabilidade civil objetiva do
fornecedor.

A matéria regulada pelo CDC ¢ a relagao de consumo,
assim entendida a relacao juridica existente entre
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dois sujeitos: o consumidor! e o fornecedor?, tendo
por objeto a aquisicao de produtos® ou utilizacao de
servicos®.

Esses requisitos devem necessariamente coexistir para
se aplicar o CDC. Se alguns destes requisitos nao se
enguadrarem nao ha relacao de consumo e nao se

aplica o CDC.

Retomando a tematica da salde, verifica-se que a relacao
juridica de consumo nos servicos de assisténcia a saude,
entre o consumidor, configurado como os titulares de
planos de salde, os seus dependentes, os agregados, os
beneficiarios, os usuarios, ou seja, todos os que utilizam
ou adquirem servicos de saude como destinatarios
finais ou equiparados, e o fornecedor, o qual pode ser
operadora de planos de assisténcia a saude, hospitais,
clinicas, laboratdrios ou médicos, todos aqueles que
prestam assisténcia a saude no mercado de consumo,
esta amparada pelo Cddigo de Defesa do Consumidor.

4. O Sistema de Saude Suplementar

Dez anos apods a promulgacao da Constituicao Federal e
oito da edicao do Cddigo de Defesa do Consumidor, da-
se a entrada do marco regulatorio do sistema de saude
privado, também chamado supletivo ou suplementar.
Surgiu com aprovacao da Lei n°® 9.656, de 03 de junho
de 1998, e das Medidas Provisdrias que sucessivamente
a alteraram, hoje em vigor a Medida Provisoria n° 2.117-
44, de 24 de agosto de 2001, que dispoe sobre os planos
privados de assisténcia a salde, os chamados Planos
de Saude, incluindo, também, nessa terminologia, os
Seguros-Salde, que aguarda, até hoje, deliberacao do
Congresso Nacional. Antes, a normatizacao desse setor
sO existia para o seguro-saude® e, mesmo assim, apenas
nos aspectos economico-financeiros dessa atividade.

Arts. 29; 20 paragrafo Unico; 17 e 29, CDC.

Art. 39, CDC.

Art. 30 § 19, CDC.

Art. 30 § 29, CDC.

Decreto Lei n® 73/66 e Resolucdes do Conselho Nacional de Seguros Privados

U WN =
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A Lei n° 9.656/98 impoe uma disciplina especifica
para as relacdbes de consumo na saude suplementar,
além de estabelecer normas de controle de ingresso e
permanéncia e saida das operadoras nesse mercado,
estabelecernormasrelativasasolvénciaeliquidezdessas
operadoras, a fim de preservar sua sustentabilidade e
transparéncia.

5. A Agéncia Nacional de Saude Suplementar

No governo Fernando Henrique Cardoso, inicia-se a
Reforma do Aparelho do Estado, consolidando um novo
modelo: o Estado Regulador. A Constituicao Federal
de 1988, em seu art. 174, ao dispor sobre a ordem
econdmica, fixou o papel do Estado como agente
normativo e regulador e como executor subsidiario de
atividades economicas. Nesse diapasao, surgem as
Agéncias Reguladoras®, orgaos do Estado, integrantes
do setor das atividades exclusivas.

A partir de 2000, o setor de saude suplementar
passou a ser regulado pela Agéncia Nacional de Saude
Suplementar — ANS’, agéncia reguladora vinculada ao
Ministério da Saude.

A ANS tem como escopo fiscalizar,
regulamentar e monitorar as
operacoes de planos privados de
assisténcia a saude, disciplinando
e controlando as pessoas juridicas
que atuam nesse setor, no intuito de
inibir praticas lesivas ao consumidor,
estimular comportamentos que
reduzam os conflitos e promovam
a estabilidade do setor. Ela nao
regula todos os servicos de saude,
tais como prestadores de servicos,
médicos, hospitais, medicamentos,
mas apenas as operadoras de planos
de assisténcia a saude.

6 Na esfera federal foram criadas a ANEEL, ANATEL, ANP, ANVISA, ANS, ANA, ANTT,
ANTAQ, ANCINE e ANAC.

7 A ANS foi criada pela MP n© 1.628, de 25.11.99, reeditada pela MP n° 2.012-2, com
posterior promulgacdo da Lei n® 9.961, de 28.01.00.
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Cabe salientar que, segundo Leila Cuellar?, as Agéncias
Reguladoras sao “pessoas juridicas de direito publico,
com estrutura formal autarquica e competéncia para
regulamentar, contratar, fiscalizar, aplicar sangoes e
atender os reclamos dos usuarios/consumidores de
determinado servico publico ou atividade econémica”.

A funcao essencial das Agéncias € a de executar as
politicas de Estado de orientacdo e planejamento
da economia, com vistas a eficiéncia do mercado,
corrigindo, ou, ao menos, atenuando suas falhas, tais
como: assimetria de informacoes, abuso do poder de
mercado. Isso se da por meio de intervencao direta nas
decisoes dos setores econdmicos, como por exemplo,
a formacao de precos; competicao; entrada e saida do
mercado; garantias de operacao, etc.

As Agéncias Reguladoras nao se inserem no Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor, pois o foco de
atuacao nao esta em resolver conflitos pontuais, agindo
sobre 0s agentes de mercado sob a perspectiva de
solucao de casos concretos. A regulacao se processa
sobre o setor regulado como um todo, na busca de
um modelo que privilegie a ética e as boas praticas
empresariais, com respeito ao direito dos consumidores.
As Agéncias detém o poder fiscalizatdrio e normativo
para regulamentar o setor. A defesa do consumidor
para as Agéncias é prospectiva e preventiva, agem de
forma macro em relacao a sua protecao, sua atuagao é
imparcial, na promocao do equilibrio entre fornecedores
e consumidores.

Ja a atuacao dos 6rgaos de protecao e defesa dos
consumidores € exclusivamente dirigida a eles e
centrada na conciliacao de casos concretos e em
dimensao pontual.

Cabe comentar, sucintamente, que as Agéncias
Reguladoras dentro de suas competéncias legais,
podem regulamentar as normas emanadas pelo
Poder Legislativo, ou seja, podem editar regulamentos

8 Leila Cuellar. As agéncias reguladoras e seu poder normativo. Sao Paulo: Dialética, 2001.
p. 81.

respeitando a lei. No entanto, a regulamentacao de uma
lei nao pode ultrapassar os limites por ela impostos,
nao podendo inovar na ordem juridica, nao se pode
criar ou extinguir direitos. Todos os atos administrativos
encontram-se submetidos aos ditames legais, sob pena
de serem considerados ilegais e invalidos.

Nesse diapasao, ensina-nos Leila Cuellar® que “os
regulamentos nao podem desrespeitar as normas €
principios de direito que lhe sdo superiores. E-lhes
vedado modificar, suspender, derrogar ou revogar as
normas e principios constitucionais, ou contrariar a
lei, entendida em sentido amplo”.

A ANS, dentro de suas competéncias legais, pode
regulamentar as normas emanadas pelo Poder
Legislativo, ou seja, pode editar regulamentos
observando os ditames do Cddigo de Defesa do
Consumidor e respeitando a lei dos planos de saude,
isto €, a Lei 9656/98. No entanto, a regulamentacao
da lei nao pode ultrapassar os limites por ela
impostos, nao podendo inovar na ordem juridica,
nao se pode criar ou extinguir direitos. Todos os
atos administrativos encontram-se submetidos aos
ditames legais, sob pena de serem considerados
ilegais e invalidos.

6. A Fiscalizacao Da ANS

A fiscalizacao € a acao central da ANS e se desenvolve
de duas formas: a fiscalizacao direta, pela verificacao
do cumprimento da legislacao reitora por agentes
especialmente designados e investidos no poder
de policia para esse fim; e a fiscalizacao indireta,
realizada por meio de acdes de monitoramento e
acompanhamento do mercado.

A ANS iniciou o processo de regulagao do setor, editando
normas que permitissem a coleta de informagdes desse
mercado. Disciplinou critérios de ingresso, operacao
e saida do setor; instrumentos de acompanhamento

9 Leila Cuellar. As agéncias reguladoras e seu poder normativo. Sao Paulo: Dialética, 2001.
p. 124.

SANPALILD




S 7

economico-financeiro das operadoras; condigoes
essenciais para registro de produtos; aplicacao
de penalidades por descumprimento da lei e sua
regulamentacao; transferéncia de carteiras; e
procedimentos para controle e adequacao de precos.

Em um segundo momento, a ANS intensificou sua
atuacao no sentido de sanear e profissionalizar esse
mercado setorial.

A fiscalizacao direta, inicialmente, exercida por meio
de dois programas: o Cidadania Ativa e o Olho Vivo.

OfocodoPrograma Cidadania Ativa esta na participacao
do consumidor quando faz suas denuncias a ANS, ao
passo que o foco do Olho Vivo esta na fiscalizacao
permanente, que envolve a verificagao das atividades
das operadoras como um todo em relacao ao
cumprimento integral da legislacao aplicavel ao setor.

A partir de 2006 ha uma mudanca no
enfoque da fiscalizacao direta, que passou
a assumir um carater mais leniente ao criar
a mediacao ativa de conflitos através do
instituto da reparacao voluntaria e eficaz? e
da notificacao de investigacao preliminar —
NIP3 A NIP é um instrumento de mediacao
que visa a solucao consensual de conflitos
entre consumidores e operadoras de plano de
assisténcia a saude. A partir de 2014, passa a
incluir além dos procedimentos assistenciais,
0S nao assistenciais. Todas as NIPs recebidas
pela ANS sao objeto de monitoramento, de
acordo com o indice de fiscalizacao

1 A partir de 2006, o Programa Cidadania Ativa deixou de ser classificado
como programa e assumiu a feicdo de Atendimento, mantendo sua competéncia
original.

2 Considera-se reparacdo voluntaria e eficaz a agdo comprovadamente
realizada pela operadora que resulte no cumprimento Util da obrigacdo.

3 O procedimento NIP, regulamentado inicialmente pela RN n© 226,
de 05.08.2010, modificada pela RN n© 343, de 17.12.13, configura-se em
instrumento de mediacao que visa a solucdo consensual de conflitos entre
consumidores e operadoras de planos de assisténcia a saude. Ela pode ser
assistencial, quando se referir a cobertura assistencial e, nao assistencial,
guando tratar de outros assuntos que ndo a cobertura assistencial, desde que
o consumidor seja diretamente afetado pela consulta e a situacao seja passivel
de mediagao.
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Essas modificacoes mostram que houve
uma flexibilizacao dos procedimentos
sancionadores, possibilitando a criacao de
um mecanismo de exclusao de punibilidade,
ainda que tenha chegado ao conhecimento
do drgao fiscalizador pratica infrativa a Lei
9.656/1998 que, em seu art. 25, estabelece
claramente aplicacao de penalidades nos
casos de infracdes aos seus dispositivos e
regulamentos.

1 Art. 25 da Lei n® 9.656/1998: “As infracdes dos dispositivos desta Lei
e de seus regulamentos, bem como aos dispositivos dos contratos firmados, a
qualguer tempo, entre operadoras e usuarios de planos privados de assisténcia
a salde, sujeitam a operadora dos produtos de que tratam o incisoI e o0 § 1.2 do
art. 1.9 desta Lei, seus administradores, membros de conselhos administrativos,
deliberativos, consultivos, fiscais e assemelhados as seguintes penalidades,
sem prejuizo de outras estabelecidas na legislagcdo vigente: I — adverténcia;
IT — multa pecuniaria; III — suspensdo do exercicio do cargo; IV — inabilitagdo
temporaria para exercicio de cargos em operadoras de planos de assisténcia a
saude; V — inabilitacdo permanente para exercicio de cargos de direcao ou em
conselhos das operadoras a que se refere esta Lei, bem como em entidades
de previdéncia privada, sociedades seguradoras, corretoras de seguros e
instituicdes financeiras; VI — cancelamento da autorizacdo de funcionamento e
alienagdo da carteira da operadora”.

Do exame da Lei 9.656/1998 verifica-se que a ANS tem
competéncia para fiscalizar e impor multas nos casos
de infragcao, mas observa-se, também, que o legislador
criou dois mecanismos que possibilitam a resolucao
de conflitos e consequente extincao de punibilidade
mediante o denominado Termo de Compromisso de
Ajuste de Conduta — TCAC, pacto celebrado com
as operadoras, pelo qual elas se comprometem
expressamente a cessar as irreqularidades e rever
seus efeitos e o Termo de Compromisso, voltado
a implementacao de praticas que consistam em
vantagens para 0s consumidores.

Portanto, na medida em que a ANS toma conhecimento
de pratica infrativa, ela tem o dever de abrir processo
administrativo sancionador, que tao somente podera
ser suspenso com o firmamento desse termo entre a
ANS e a operadora.

Percebe-se claramente que a ANS criou possibilidade
diversa da prevista na lei reitora para solucao de
conflitos, ao criar instancia preliminar a instauracao
de processo administrativo sancionador.
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E necessério ressaltar que a ANS tem
competéncia para regulamentar a Lei
9.656/1998 e sua lei de criacao, a Lei
9.961/2000, de modo que nao cabe ao 6rgao
regulador ultrapassar os limites impostos pela
legislacao vigente. A ANS nao pode inovar na
ordem juridica. Nesse ponto, € importante
frisar que as agéncias reguladoras nao foram
concebidas para ser orgao conciliador, mas
foram criadas na esteira de regulamentar
e fiscalizar os setores regulados. O foco
de atuacao das agéncias reguladoras, e
também da ANS, nao esta na solugao de
conflitos pontuais, pois devem agir sobre os
agentes do mercado sob a perspectiva de
solucao de casos concretos. A regulacao se
processa sobre o setor regulado como um
todo na busca de um modelo que privilegie
a ética e as boas praticas empresariais,
com respeito ao direito dos consumidores.
Além da fiscalizacao, as agéncias detém
poder normativo para regulamentar o setor.
As agéncias reguladoras atuam de forma
imparcial, na promocao do equilibrio entre
os atores do mercado.

Ja no que se refere efetivamente a protecao dos
interesses dos consumidores, e no que tange a
mediagcao de conflitos nesse universo, existem
0s Orgaos para sua defesa, cuja atuacao é a eles
exclusivamente dirigida e centrada na conciliacao de
casos concretos e em uma dimensao pontual.

7. A Suspensao dos Planos de Saude

A ANS criou o programa de Monitoramento da
Garantia de Atendimento aos consumidores pelas
operadoras de planos de assisténcia a saude, que,
inicialmente, acompanhava e avaliava as queixas
dos consumidores a respeito do descumprimento de
prazos maximos de atendimento, depois foi ampliado
incorporando as negativas de cobertura assistencial
e agora sera também, incluido outros assuntos que
nao a cobertura assistencial, desde que o consumidor

seja diretamente afetado pela conduta e a situacao
seja passivel de mediacao.

Os resultados sao divulgados a cada
trés meses. Essas avaliagdes tém como
finalidade mensurar o risco a qualidade
ou a continuidade do atendimento.
Se for constatado o descumprimento
reiterado das operadoras, podem gerar
desde a suspensao da comercializacao
de parte ou de todos os planos até a
recomendacao de elaboragao de plano de
recuperacao assistencial, a instauracao
de regime especial de Direcao Técnica e 0
afastamento dos dirigentes da operadora.

Para a ANS a suspensao da comercializacao de planos
de salde é umadas medidas preventivas aplicadas para
induzir a mudanca de comportamento das operadoras
e melhorar a qualidade do atendimento prestado aos
beneficiarios de planos. O objetivo da suspensao da
comercializacao € que os consumidores desses planos
obtenham efetiva melhora na assisténcia prestada.

A ANS ao instituir essas regras embasou-se no art.
90, §§ 20 e 49 da Lei n° 9.656/98, que se referem
aos produtos apresentados para registro, permitindo
a suspensao da comercializacao de todo ou de parte,
caso identificar qualquer irregularidade contratual,
econdmico-financeira ou assistencial. Este dispositivo
legal trata do ato de cadastro e registro do produto.
Ja o dispositivo legal que da poder de policia a ANS,
a partir do registro dos produtos, € o art. 25 da Lei
n° 9.656/98, como ja comentado. Nao ha, portanto,
previsao legal para a suspensao da comercializacao
de planos de saude, apos o seu registro na ANS.

Dessa forma, a ANS introduziu regra por meio
administrativo, sem previsao legal, isto €, inovou no
ordenamento juridico.
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8. Consideracoes Finais

A regulacao, da qual se incumbe a ANS, se processa
sobre o setor regulado como um todo, na busca
de um modelo que privilegie a ética e as boas
praticas empresariais, com respeito ao direito dos
consumidores.

Portanto, a ANS dentro de suas competéncias legais,
pode regulamentar as normas emanadas pelo Poder
Legislativo, ou seja, pode editar regulamentos,
observando os ditames do Cddigo de Defesa do
Consumidor e respeitando a lei, isto €, a Lei 9656/98.
No entanto, a regulamentacao da lei nao pode
ultrapassar os limites por ela impostos, nao podendo
inovar na ordem juridica, nao se pode criar ou extinguir
direitos. Todos os atos administrativos encontram-se
submetidos aos ditames legais, sob pena de serem
considerados ilegais e invalidos.

A ANS, na medida em que toma conhecimento de
pratica infrativa, ela tem o dever de abrir processo
administrativo sancionador, dando as operadoras
de planos de assisténcia a saude a possibilidade de
defesa, obedecendo aos principios constitucionais
do contraditorio, da ampla defesa e do devido
processo legal.

A ANS vem monitorando o mercado com base em
uma regra que cria a possibilidade de suspensao da
comercializacao de parte ou de todos os produtos
da operadora, quando nao respeitados os prazos
maximos de atendimentos das coberturas minimas
exigidas pela lei, ampliados também, para qualquer
caso de negativa de cobertura assistencial ou
outros assuntos que nao assistenciais, mas que o
consumidor seja afetado.

A ANS poderia fazer esse monitoramento? Sim, desde
que seguisse as determinagoes e limites previstos na
lei. No entanto, percebe-se claramente que a ANS
criou possibilidade diversa da lei reitora ao criar
por meio de Resolucao Normativa o instrumento de

Revista

suspensao de comercializacao dos planos de saude.

Nesse diapasao, a ANS nao poderia ter editado tal
regra, pois sua competéncia € para regulamentar
a Lei 9.656/98, de modo que nao |he cabe como
orgao regulador ultrapassar os limites impostos
pela legislacao vigente. A ANS nao pode inovar na
ordem juridica.

Nao se tem duvida de que o Brasil dispde de
um sistema normativo avancado, possui 0Orgaos
de protecdao e defesa do consumidor e agéncia
reguladora, que atuam, no intuito de inibir praticas
lesivas e estimular comportamentos que reduzam
os conflitos e promovam a estabilidade do mercado.
Mas tudo deve estar sujeito a regras e normas
previstas no arcabouco legal, que é elogiavel pela
sua extensao regulatoria, mas nao pode ultrapassa-
lo, pois, ai fere um dogma: o Estado Democratico.
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1) Introducao

O termo Home Caretem sido difundido com o sentido
de dar ao paciente, que recebeu alta hospitalar, a
continuidade do tratamento em sua residéncia (visita,
atendimento e internacao). Percebe-se, portanto, que
a relacao entre a desospitalizacao! e a humanizacao
dos cuidados de que o paciente necessita - seja
fornecendo o suporte para que o tratamento tenha
continuidade em casa, ou dando manutencao nos
cuidados que a condicao de sua enfermidade exige -,
fazem parte de uma estratégia cada vez mais adotada
por instituicoes hospitalares, que visam combater os
custos crescentes das longas internacoes e promover
a reducao da falta de leitos disponiveis nos servicos
de saude.

Em conformidade com essa tendéncia, o IBGE divulgou
que a expectativa de vida dos brasileiros passou de
/4 anos em 2011, para 74,6 anos em 2012. Esse
acréscimo € bastante significativo, considerando as
projecoes apontando o fato de que os idosos no Brasil
deverao representar 26,7% da populacao em 2060.

Proporcao 3,6 vezes maior do que a atual !

Em razao do crescente envelhecimento da populacao,
e do aumento de doencas cronicas na populacao em
geral, precisaremos cada vez mais de ferramentas
e recursos capazes de atender a essa demanda por
tratamento médico fora das instituicoes hospitalares.

2) Historico

Nos EUA, a partir do século XIX, a tradicao de Home
Care teve inicio, derivando de iniciativas privadas.
Através da Sociedade Beneficente de Charleston foram
criados programas para atendimento aos doentes

1 Termo utilizado na area da salde, que significa: “ato ou resultado de (se) desospitalizar
ou de receber alta do hospital”. (de des + (h)ospitalizacao).

pobres. As empresas de Home Care eram constituidas
principalmente por profissionais de enfermagem.

Na Europa, a primeira vez que formalizaram a pratica
do que hoje conhecemos como AHome Care, foi na
cidade de Paris, em meados do século XX, cujo objetivo
era prestar assisténcia domiciliar a pacientes cronicos
e terminais.

No Brasil, com a profissionalizacao das
enfermeiras visitadoras, deu-se o primeiro
passo significativo para a adocao da pratica
de atencao a saude domiciliar. Num segundo
momento, o Hospital do Servidor publico
de Sao Paulo implantou, como atividade
planejada do setor publico, a Atencao a
Saude Domiciliar, cujo objetivo, ja aquela
época, era a reducao do prazo de ocupacao
dos leitos hospitalares, oferecendo em
contrapartida um conjunto que abrangia
cuidados de baixa complexidade clinica. A
efetiva requlamentacao da pratica de Home
Care, se deu apenas em 26/01/2006, por
meio da Resolucao n° 11, pela Anvisa.

Em muitos paises, decorrendo de evolucoes sociais,
politicas e econbmicas, o Home Care se converteu
na disponibilizacao de tratamentos multidisciplinares
fora do ambiente hospitalar. Destacam-se dentre as
muitas ofertas: a terapia ocupacional, fisioterapia,
nutricao clinica, internacao domiciliar, controle de
doencas cronicas e trabalho social. Como parte do
desenvolvimento, a pesquisa e adocao de novas
tecnologias voltadas para a otimizacao das terapias
e cuidados oferecidos se fazem necessarias, tendo
como objetivo a melhoria da qualidade dos servicos e
a resposta do paciente ao tratamento.
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Embora o termo americano Home Caretenha chegado
ao pais ha mais de trés décadas, houve enorme
resisténcia ao seu uso; apesar dessa resisténcia
inicial, a adogao do anglicismo foi inevitavel. Contudo,
surgiram outras terminologias, como: Atencao
Domiciliar a Saude, Internacao Domiciliar de Saude e
muitos outros, com a simples intencao de comunicar
a ideia de “cuidados no lar”.

Em 1990, o termo Atendimento Domiciliar e
Internacao Domiciliar passaram a vigorar;
posteriormente a essa data, muitos outros
foram criados. Nao havendo consenso
sobre a nomenclatura correta, nem
predilecao por algum termo em particular,
o0 mercado acabou por adotar a antiga
expressao americana: Home Care, para
descrever o procedimento de continuacao
do tratamento hospitalar no domicilio do
paciente. No entanto, mesmo o conceito de
domicilio ndo é restrito a ideia de residéncia,
considerando que o sistema Home Care
pode ser levado a outros locais, diferentes
da efetiva residéncia, desde que a sua
localizacao nao seja distante o suficiente
para prejudicar a troca de informagdes entre
0 paciente e os responsaveis pelos cuidados
de seu restabelecimento domiciliar.

3) Tecnologia Aplicada

Nao se pode negar o impacto que o desenvolvimento
e a aplicacao de novas tecnologias tém sobre a forma
como realizamos nossas tarefas no dia a dia. Ha alguns
anos era impensavel a transmissao de dados via
wireless ou aparelhos com alta definicao de imagens.

E, portanto, no setor de salde, que um sistematico
desenvolvimento tecnoldgico se faz necessario, pois

considerando que a populacao esta com a maior
porcentagem de idosos e de doentes crbnicos da
historia - que requerem maior atencao médica - este
setor se vé frente a crescente demanda por recursos
terapéuticos e diagnodsticos de alto custo, onerando
tanto os cofres publicos quanto as operadoras de
saude.

Ha uma enorme capacidade de ampliacao e
aproveitamento de recursos de alta tecnologia a
ser aplicada ao segmento de Home Care. Estima-
se que grande parte dessa oferta, se concentre na
presenca de mao de obra especializada junto ao
paciente (principalmente enfermeiros e auxiliares),
havendo pouca disponibilizacao de tecnologia de
monitoramento.

Percebe-se que a infraestrutura do Home
Care esteja sofrendo ampliagao em fungao
do acesso a equipamentos e produtos
médicosduraveis, como: macas, andadores,
cadeiras de rodas, tapetes de seguranca,
etc. Ao cercar-se desses produtos, é
possivel ao paciente e seus responsaveis,
reproduzir @ seguranca e praticidade de
locomocao e acomodacao que seriam
oferecidas em um ambiente hospitalar. No
entanto, a situacao se inverte, quando a
questdao é a capacidade de proporcionar
0S cuidados que um ambiente hospitalar,
como plantdes de enfermagem e rondas
médicas periddicas, poderiam oferecer.

Em outras palavras, é necessario que as mais
recentes tecnologias desenvolvidas em equipamentos
eletromédicos, como: telemedicina, aplicativos para
salde movel, uso de sensores nao invasivos e monitores
interligados a estacao de controle via transmissao de

SANPALILD




<3

dados, sejam empregadas no sistema de Home Care,
para que haja real monitoramento do paciente, mesmo
a distancia.

Acreditando que a modalidade de
atendimento a saude domiciliar, ou Home
Care é uma das maiores tendéncias na area
da saude na atualidade, Priscila Souza de
Avelar, em sua tese, aponta a funcao do
engenheiro clinico como aquela em quem
recai o desafio de propor uma plataforma
tecnolodgica, segura e com custo reduzido e
efetivo. Avaliando os avancos tecnologicos
e elegendo plataformas de e-Saude, que
administrem aplicagoes integradas voltadas
a comunicacao das informacoOes relativas
a0 paciente, diretamente ao profissional
que podera efetivamente analisa-las,
resultando em um acompanhamento rapido
e seguro do paciente, mesmo nos casos
em que a distancia seja um fator critico.
Note-se que nao importa qual foi o meio
de comunicacao adotado, podendo, na
mesma plataforma, integrarem-se diversas
aplicacdes, como: telemedicina, wireless,
Bluetooth e Internet, entre outras.

Um exemplo de aplicacao da Tecnologia no cuidado
de uma doenca cronica em sistema de Home Care, é
um sensor continuo de glicose denominado MiniMed
Paradigm Real-Time.

Através de um sensor de glicose descartavel, inserido
na regiao do abddmen, esse sistema permite a
monitoracao a distancia de pacientes diabéticos do
tipo 1 e 2, medindo os niveis de glicose por 3 dias
continuamente. Aliado a um alarme que alerta para
quedas ou elevacoes de glicose no sangue, monitora

e mostra a velocidade dessas alteragoes em graficos,
das ultimas 3 horas. Os valores obtidos pelo sensor de
glicose sao enviados por sinal de radiofrequéncia, para
o computador do domicilio, a cada 5 minutos. Conta
ainda com a funcao de enviar as informacoes medidas
nas Ultimas 24 horas, por infravermelho ou qualquer
porta de comunicacao conectada ao PC.

Ainda nesse sistema, ha um software embutido, que
permite calcular as doses de insulina necessarias, de
acordo coma leitura dos niveis de glicose. Esse software
calcula doses para correcoes das hiperglicemias,
também considerando a insulina residual. Apds obter
essas informacoes, o paciente deve administrar a dose
recomendada, fazendo uso da bomba de infusao de
insulina.

Gracas a essa tecnologia, o médico que faz o
acompanhamento remoto da evolucao do quadro
cronico, pode tomar decisOes terapéuticas mais
precisas em relacao ao tratamento da diabetes desse
paciente em regime de Home Care.

Com base nesse exemplo, é facil perceber o potencial
inerente dos programas de Atencao e Internacao
Domiciliar. Apesar das dificuldades na adaptacao
inicial, acredita-se que o paciente, quando volta ao
lar, responde melhor ao tratamento do que quando
esta internado.

Ja existe a oferta no Brasil de servigos
de Home Care em que 0s pacientes sao
monitorados 24 horas por uma central,
onde os dados colhidos dos pacientes sao
armazenados e atualizados a cada meio
minuto, direcionando essas informacoes
aos profissionais habilitados.
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Esse monitoramento é feito através de plataforma
de telemedicina, por meio de aparelhos de captura
de sinais vitais, como: pressao sanguinea, oximetria,
temperatura, peso ou nivel de glicemia a distancia.
Esses aparelhos transmitem os dados via Bluetooth,
e os profissionais autorizados podem acessar essas
informacoes, em tempo real, de qualquer computador
com acesso a internet, tablet ou smartphone. Quando
é verificada uma situacao fora da normalidade, a
central pode enviar avisos de alerta através de SMS,
e-mails ou alarmes no proprio perfil dos pacientes,
para que todos os envolvidos com os cuidados —
familiares, médicos, enfermeiros e cuidadores — sejam
informados e procedam da forma mais adequada.

Obviamente esse tipo de tecnologia nao
é barata, afinal envolve equipamentos
remotos, conexodes de banda larga, pessoal
qualificado e equipes de apoio. No entanto,
€ a opcao em que ha mais investimento,
pois o conceito de Home Care, por si SO,
€ bastante invasivo para os pacientes
e outros moradores da residéncia,
entretanto, acreditam os especialistas
que, com a telemedicina essa sensacao de
invasao € diminuida, por nao necessitar da
constante presenca de uma pessoa, seja
esta profissional ou familiar, verificando os
sinais vitais do paciente.

Outra questao pertinente ao emprego de tecnologia em
Home Care, foi a aprovacao do Testamento Vital pelo
Conselho Federal de Medicina (resolucao 1.995/12).

De acordo com essa resolucao, os pacientes podem
definir, junto ao médico, os limites terapéuticos em sua
fase terminal. Dentro desses limites, escolher morrer

em casa, no conforto de seu lar, junto aos seus entes
querido, € uma situacao que nao causa estranheza a
natureza humana.

Porém, a desospitalizacao de um paciente terminal nao
é tarefa facil para aqueles que devem cuidar dele. Dai
a necessidade de receber todo o suporte e supervisao
médica necessaria.

Nesse caso, € imprescindivel que o servico de
Home Care disponha de alta tecnologia, pouco
invasiva, como: sistemas de redes wireless para
monitoracao, modalidades de Telemedicina, técnicas
de processamento de imagem para diagnostico, uso de
sensores nao invasivos, subcutaneos, etc. Tecnologias
estas, que fornecam a supervisao das condigoes
clinicas, ao mesmo tempo em que mantém o ambiente
doméstico do paciente livre de estimulos prejudiciais,
repeitando o direito a privacidade da familia.

4) Conclusoes

Por se tratar de alternativa viavel aos custos elevados
e crescentes das internagdoes hospitalares, aliada
a perspectiva da alta hospitalar e da voltar ao lar,
acredito que a Tecnologia associada ao sistema Home
Care, seja a melhor solucao para minimizar os riscos
de falhas e maximizar os resultados.

A oferta de um servico em area essencial &
sempre submetida ao crivo da sociedade.
Embora o sistema de Home Care exista
para dar continuidade ao tratamento
hospitalar no ambiente doméstico, nem
sempre o servico da operadora responsavel
pela sua execucao é o mais eficiente. Uma
das solucdes para diminuir as falhas e
caréncias do servico, baixar os custos, e
ampliar a oferta de produtos no segmento,
é o investimento em Tecnologia.
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Observando a tendéncia mundial dos hospitais abreviarem as internacoes - objetivando a liberacao
de leitos -, o envelhecimento populacional e o aumento da incidéncia de doencas cronicas, resta
claro o grande potencial de crescimento no mercado de Home Care de alta tecnologia.
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1. Proposito do artigo

A intencao deste escrito € nao
apenas reproduzir o estado atual do
entendimento do Tribunal Superior do
Trabalho sobre a questao da manutencao
de planos de saude instituidos pelo
empregador, unilateralmente ou por
via coletiva, durante os periodos de
suspensao contratual, em casos de
prestacoes previdenciarias de auxilio-
doenca (comum ou acidentario) e de
aposentadoria por invalidez (comum ou
acidentaria), mas possibilitar abertura
para reforcar algo que é muito proprio a
formacao e interpretacao dos institutos
do Direito do Trabalho, ou seja, a busca
por um meétodo particular, afastado
do viés civilista de compreensao das
relacoes privadas.

Nesse sentido, € importante o dialogo do Direto do
Trabalho, ou mesmo do Direito Civil, com o Direito
Constitucional para elevar a fungao dos contratos e
inseri-los em perspectiva maisampla, maisisondmica
e compensatoria, como caracteristica dos Direitos
Humanos, ramo no qual o Direito do Trabalho e,
em ultima instancia, toda espécie juridica pode ser
compreendida.

Como corolario, a sumula 440 do Tribunal Superior
do Trabalho vem aplicar adaptacao evolutiva de
conceitos tido, majoritariamente, como imutaveis na
doutrina trabalhista, como os efeitos decorrentes da
suspensao e da interrupgao contratuais. Aplicacao
esta que opta por uma funcao social do contrato,
com fundamento na propria funcao social do
Direito, servindo de exemplo, em visao amplificada,
a outras questdes, como a permanéncia de certas

obrigacdes contratuais além do término do contrato
ou mesmo durante outras modalidades de aparente
SUSpPensao, Como a greve.

Considerado o direito a saude como abrangente de
prestacoes verticalizadas, mas também horizontais
e que a saude do trabalhador nao se restringe
apenas a nao ocorréncia de males fisicos derivados
de acidentes tipicos, porém englobando também
o equilibrio psiquico-social, em ultimacao da
felicidade humana como verdadeira representagao
do desiderato do trabalho, € possivel argumentar
que a sumula 440 do TST € apenas a inicializacao de
uma tomada de posicao em favor de uma teleologia
verdadeiramente social em atendimento a ontologia
do Direito do Trabalho.

2. A Questiao dos Planos de Saude na
Suspensao Contratual

A controvérsia usada como embasamento para o
presente diz respeito aos variados casos surgidos
e que desembocaram na edicao, pelo Tribunal
Superior do Trabalho, da sumula 440 (Auxilio-doenca
acidentario. Aposentadoria por invalidez. Suspensao
do contrato de trabalho. Reconhecimento do direito
a manutencao de plano de salde ou de assisténcia
médica. Assegura-se o direito a manutencao de
plano de saude ou de assisténcia médica oferecido
pela empresa ao empregado, nao obstante suspenso
o contrato de trabalho em virtude de auxilio-doenca
acidentario ou aposentadoria por invalidez).

Trata-se da solucao de uma aparente colisao de
direitos entre o empregador, a fazer prevalecer
seu Onus restrito ao cumprimento de obrigacoes
contratuais dentro de uma ética predominantemente
civilista e a protecao da saude do trabalhador como
um dever social de magnitude.
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Nessa linha, funciona como argumento empresarial,
dentre outros, o de que o empregador encontra-se
escudadonalei,ateordoartigo 471*da Consolidacao
das Leisdo Trabalho - CLT, ao entender pela cessacao
ou postergacao do exercicio do plano de saude em
caso de afastamento do empregado, pois o contrato
de emprego, durante o periodo de suspensao, nao
gera efeitos, a excecao dos depdsitos do Fundo de
Garantia por Tempo de Servico — FGTS, em casos de
infortunio laboral e estes por expressa disposicao
legal (artigo 15, § 5° da lei 8.036/90). Entendimento
em sentido contrario implicaria oneracao da
atividade empresarial, pois se nao ha prestacao de
trabalho nao ha contraprestacao correspondente.
Ademais, ocorreria uma incompatibilidade l6gica da
permanéncia de um beneficio durante a suspensao
do contrato, pois, se inexistente o pagamento de
salarios, de modo correspondente, nao haveria
como efetuar-se o desconto de cota-parte imposta
ao empregado quando da previsao da benesse.

Outro argumento: a concessao de plano de
saude nao € imposta legalmente e, portanto,
nao faz parte dos direitos sociais minimos que
deveriam ser respeitados na formacao da relagao
empregaticia (artigo 4442 da CLT). Assim, o plano
nao seria obrigatdério, mas decorreria da opcao do
empregado em aceitar desconto salarial e ficaria,
portanto, adstrito as condicdes minimas e restritivas
resultantes da criacao benéfica de seu empregador
(artigo 1143 do Caddigo Civil de 2002).

Ainda, para as hipdteses em que o plano fosse
criacao da negociacao coletiva, o instrumento que
dispusesse a respeito do fornecimento de plano
de saude teria que ser compreendido dentro das

1 Art. 471 - Ao empregado afastado do emprego, sdo asseguradas, por ocasidao de sua volta, todas
as vantagens que, em sua auséncia, tenham sido atribuidas a categoria a que pertencia na empresa .

2 Art. 444 - As relacdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacao das partes
interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposicoes de protecdo ao trabalho, aos contratos
coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes

3 Art. 114. Os negdcios juridicos benéficos e a renlincia interpretam-se estritamente

limitagdes legais, isto €, na suspensao contratual
nenhum efeito € gerado, notadamente se nada fosse
expressamente manifesto no corpo do acordo ou
convencao coletiva de trabalho. A hipotese contraria,
excecao do comando legal, € que exigiria expressa
previsao, isto €, a manutencao de planos de saude
ou odontologicos somente poderia acontecer com
clara insercao desta condicao.

Essa assertiva sairia reforcada por outra:
se a doenca nao tivesse sido acarretada
por culpa imputavel a empresa, nao
haveria como esta arcar integralmente
com custeio de algo para o qual nao
contribuiu. Quandoaempresaparticipado
custeio da seguridade social, recolhendo
as contribuicoes devidas, visa justamente
ao suprimento das necessidades do
periodo de suspensao contratual, o qual
pode vir a ser prolongado caso haja a
conversao do auxilio-doenca comum em
aposentadoria por invalidez.

Desta maneira, o acesso a saude seria obrigacao
exclusiva do Estado, conforme disposto no artigo
196 da Constituicao Federal e a garantia de tal
dever, bem como a protecao a dignidade humana,
consistiria obrigacao estatal e as Unicas obrigacoes
do empregador, como particular, resumiriam-se ao
recolhimento dos tributos taxativamente orientados
pelo principio da legalidade.

Pelo lado dos trabalhadores, os motivos fundam-
se, de maneira basica, na responsabilidade social
do empregador.

Desta maneira, mesmo em casos em que nao tenha
provocado o surgimento da doenca acometida
ao trabalhador a omissao da empresa vem a
contribuir determinantemente para o agravamento
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da saude do empregado, além de prejudicar seus
dependentes, os quais restam afetados por reflexo
na medida em que os custos com a manutencao da
saude do adoentado pesam no orcamento familiar
e sao repartidos.

Diminui-se, assim, por uma condicao estranha
ao trabalhador, o equilibrio econémico financeiro
pretendido com a formacao do contrato de trabalho
ou com a instituicdo do plano de salde, visto que,
normalmente, os ganhos do trabalhador restam
reduzidos quando passa a receber a prestacao
previdenciaria, limitada pelo calculo normalmente a
menor do salario de beneficio.

Além disso, mesmo a instituicao da benesse
ocorrendo pela via negocial coletiva, a
leitura de uma clausula normativa nao
poderia conduzir automaticamente a
conclusao de sua supressao em certas
situacoes. Tais, como excecao, deveriam
ser objeto de expressa estipulagao. Ou
seja, o afastamento dos efeitos em hipdtese
de suspensao contratual nao deveria ser a
regra, mas a excecao e, nesta seara, vir
detalhadamente disciplinada.

A manutencao do fornecimento do plano de saude
caminharia, assim, afinada com a aplicacao do
principio da dignidade da pessoa humana e da
protecao da vida e da saude do individuo, valores
amparados com galhardia pela nossa ordem juridica.

Por fim, dentre possiveis argumentos invocados
pelos trabalhadores, estaria a auséncia de natureza
salarial do fornecimento de planos de salde, como,
alias, seria perceptivel pela interpretacao da Lei
9.656, de 3 de junho de 1.998, com a redacao
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da Medida Provisoria 2.177-44, de 24 de agosto
de 2.001, a qual estatui a continuidade do plano
de saude certo periodo apds o encerramento do
contrato de trabalho sem motivacao do empregado.
Ora, nao sendo o plano contraprestativo nao ha
que se depender, obviamente, da existéncia da
prestacao de servicos.

Vistos os argumentos dos dois lados, uma
primeira conclusao, de tonica muito mais
intuitiva do que fundada na ldgica juridica
pura e simples € a de que a supressao
da assisténcia médica em periodos de
suspensao resulta em uma contradicao,
se nao juridica, com visivel repercussao
no mundo dos fatos, pois qual a logica da
instituicao de um plano de saude se no
momento em que mais dele se necessita
nao se pode té-lo como amparo?

A propria finalidade da benesse pressupde que seu
usufruto va ocorrer em muitas ocasioes em que o
contrato nao estara em vigor pleno.

Ademais, ha de se clarificar, primeiramente, a assertiva
de auséncia de producao de efeitos contratuais, a
excecao do recolhimento dos depdsitos do Fundo de
Garantia por Tempo de Servico — FGTS.

Cada vez mais, ganha o entendimento de que a
sustacao da execucao contratual pela suspensao
nao opera efeitos irrestritos e tao amplos como
se poderia supor. Assim, além da aplicacao do
principio da continuidade, pela preservacao do
liame empregaticio nas hipoteses suspensivas
do desenvolvimento contatual normal, persistem
também algumas clausulas contratuais minimas.

Besa




- B

A usar o escolio de Mauricio Godinho Delgado (1)

Embora seja comum referir-se, no tocante a
suspensao, a sustacao plena e absoluta de
todas as clausulas expressas e implicitas do
contrato, ha que se ressaltar que persistem
em vigéncia algumas poucas clausulas
minimas do pacto empregaticio. Trata-se,
principalmente, de clausulas que dizem
respeito a condutas omissivas das partes.
Por exemplo, nao perdem plena eficacia as
regras impositivas de condutas omissivas
obreiras vinculadas aos deveres de lealdade
e fidelidade contratuais (as condutas de
nao violagcao do segredo da empresa ou
de nao concorréncia desleal — art. 482, “c”
e “g”, CLT). Também nao perdem plena
eficacia as regras impositivas de certas
condutas omissivas ao empregador (como,
por exemplo, as condutas de respeito a
integridade fisica e moral do obreiro- art.
483, “e” e “f" CLT - e de nao denuncia
vazia do contrato — art. 471, CLT).

A interpretacao meramente literal do artigo 471
da Consolidacao das Leis do Trabalho nao parece
ser a mais correta. Como se percebe, até mesmo
a salde empresarial poderia ficar em risco se
prevalecesse a inteligéncia de que os efeitos se
suspendem completamente, de modo absoluto.
Poderia o empregado, nesta linha de raciocinio,
ver-se liberado dos deveres de respeitar segredo
empresarial, ou implementar concorréncia desleal
ao empregador, e com isso, causar prejuizo a
integridade da atividade econOmica.

Do mesmo modo, a imposicao de condutas

omissivas ao empregador no tocante ao respeito
a integridade fisica e moral do trabalhador inclui,
seguramente, evitar interpretagoes juridicas para
acarretar, de maneira enviesada, o desrespeito a
vida e a dignidade.

Destarte, a distincao adotada por alguns
doutrinadores entre casos de suspensao motivados
pela conduta licita ou ilicita do empregado e aqueles
outros em que o motivo é estranho a vontade do
trabalhador ganha pertinéncia.

Tomados os exemplos da prestacao de servico
militar ou o afastamento em virtude de acidente do
trabalho, os quais sao situacoes correspondentes ao
que a maioria, com esteio na classificacao adotada
pela CLT, define como suspensao, pela inexecucao
plena dos efeitos do contrato4, nao ha impedimento
para a contagem do tempo de servico, inclusive
para a antiga estabilidade decenal celetista, como
se depreende do artigo 49, paragrafo unico da
legislacao consolidada.

Ou seja, o proprio ordenamento juridico diferencia
casos quando a prestacao de servico militar ou o
afastamento em virtude de acidente do trabalho
nao impedem a contagem do tempo de servico,
apesar de estarmos defronte a hipoteses tipicas da
chamada suspensao contratual. Além disso, a propria
possibilidade de efetuarem-se depositos junto ao
Fundo de Garantia por Tempo de Servico demonstra
a escolha legal de inclusao de alguns efeitos em
concomitancia com a suspensao contratual.

4 A esse propdsito, vide a analise de Arnaldo Sussekind (2), com a qual ndo concordamos totalmente:

“Nos casos de suspensdo, dado que o contrato ndao se executa em nenhum de seus aspectos, vigora a

regra de que o respectivo periodo ndo é computado para efeito de aplicacdo das normas de protegdo
ao trabalhador. Os Tribunais do Trabalho tém observado essa norma, esteados na nocdo juridica de que,
quando o contrato ndo se executa, ndo é possivel computar-se, para qualquer efeito, o tempo relativo a essa
inexecucdo. Entretanto, a Lei n. 4.072, de 16.6.62, estabeleceu criticavel excecao a essa regra, conforme
veremos no item seguinte, ao determinar o cdmputo do periodo de prestagdo de servico militar, como tempo
de servico do empregado”. (Sissekind, Arnaldo et al. Instituicdes de Direito do Trabalho. 162 ed. Atual.
Sdo Paulo: LTr, 1996, paginas 488 e 489). A discordancia parcial nossa € sobre o fato de que as hipdteses
de suspensdo e interrupgao ndo sdo rigidamente tratadas pelo ordenamento juridico e muitas vezes se
embaralham os conceitos. Nao haveria, deste modo, nada de rigorosamente criticavel no computo de tempo
de servigo durante o periodo de prestacado de servigo militar.
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Assim, se ha dependéncia da escolha legal para
definicao dos efeitos que cada motivo de afastamento
acarretara no contrato e se a lei € somente um
dos aspectos que informam a juridicidade’, pois a
forca normativa dos principios também participa
da construcao do ordenamento juridico, deve-
se solucionar cada motivo novo de inexecucao
contratual (e o mundo dos fatos pode estar cheio
deles) pelo recurso aos elementos centrais que
compoem o Direito do Trabalho e o ordenamento
juridico.

Assim, € importante concentrar o foco nos principios
regentes do Direito do Trabalho e na forga normativa
de valores consagrados pela Constituicao, além de
tentar perquirir sobre a teleologia da imposicao de
hipoteses de suspensao do contrato, ou seja, por que
razao o Direito do Trabalho prefere a manutencao
do pacto e nao a extingao simples.

Muito mais adequado que a intencao de valer-
se da interpretacao pelas modalidades logica e
racional sobre uma suposta pertinéncia de uma
classificacao divisdria de hipdteses suspensivas e
interruptivas, ha de se ter em conta que a finalidade
social é que deve permear a exegese da lei, como,
alids, ha muito, preconiza a Lei de Introducao as
Normas do Direito Brasileiro®, no artigo 50., para

5 Sabe-se que a compreensao correta hoje dada ao principio da legalidade é a de que ele
nao se resolve somente na observancia da lei em sentido formal, mas leva em conta, também,
os principios e valores constitucionais, além de coexistir com outras formas de manifestagdo de
legalidade. Boa parte da doutrina substitui o principio da legalidade pelo principio da juridicidade,
ou, com outras denominacoes, principio da legitimidade, principio da constitucionalidade ou da
supremacia constitucional. Isto significa que ndo se submete somente a lei formal, mas a todo o
Direito, incluindo as demais normas do ordenamento, especialmente a Constituicao. Neste contexto,
é primordial a forga dos principios, pois a normatividade destes se constréi como coadjuvante
ou aspecto da legalidade. Como consequéncia, abandona-se, de uma vez por todas, a mera
literalidade da lei, para reverenciar-lhe o contetdo e ndo a forma. Além do mais, as leis contém,
com crescente frequéncia, conceitos flexiveis, indeterminados e programaticos que demandam,
guase sempre, uma interpretacao conforme a Constituicdo. Abandona-se o legicentrismo para
se extrair a forca da normatividade na Constituicao, como ideal de reaproximacao com a Justica
e utilizando-se a interpretacdao das normas pela chamada “filtragem constitucional”, com intuito
de se fazer com que a realidade se transforme. Na nova ordem juridica, de preponderancia
da normatividade constitucional, ao invés de legalismo passa-se a falar em constitucionalismo.
A onipresenca da Constituicao substitui a independéncia das normas legais, a norma pura e
simples opde-se ou integra-se pelo valor e a subsunc¢do cede lugar a ponderacdo. A legalidade
nao mais passou a ser vislumbrada sob uma odtica estrita formal. Ganhou relevo a legalidade
material, com reduzida preocupacao de analise de verificacdo de competéncias e estabelecimento
de procedimentos, a partir da forca normativa constitucional. Abriu-se espaco, assim, para um
conceito mais aberto de submissdo a lei como submissao ao ordenamento juridico como um todo
regido pela Constituicdo que contém os valores-vértice para a atuacdo de todos.

6 Atual denominacdo da Lei de Introducao ao Codigo Civil.

nao falar nos principios e valores consagrados
constitucionalmente.

De acordo com Jorge Luiz Souto Maior (3),

Comojasedisse, falarem regulamentacao
pela lei, restritamente, nao significa falar
em direito. A construcao do direito € um
passo além. O direito € um dado cultural.
Consiste em agrupar o aglomerado de
normas, compondo um conjunto cujos
elementos se ligam coerentemente — dai a
nocao de sistema. O elemento aglutinante
desse sistema sao 0s principios juridicos.
Sao eles que dao sustentacao ao conjunto,
influenciando a atuacao de legisladores,
intérpretes e aplicadores do direito. Sem se
falar no aspecto de validade que se examina
tendo a vista a nocao kelseniana da norma
fundamental, consoante acima referido.

Conforme observa José Eduardo de
Oliveira Faria, “uma das caracteristicas dos
sistemas juridicos € a de regular sua propria
criacao e aplicacao mediante pressupostos,
postulados e principios unificadores que
servem como elementos basicos tanto para a
formulagao de uma dadaordem juridica quanto
para a propria conceitualizacao da dogmatica
juridica. Tal concepgao, privilegiando as
argumentacoes logicas fundadas no principio
da nao-contradicao, deixa de lado os aspectos
politicos e histéricos de fendmeno juridico, por
considera-los empiricamente contingentes, de
um lado, destacando o racional-juridico como
universal e necessario e, de outro, reduzindo
as condutas as estruturas normativas, numa
continua construgcao e reconstrucao das
proprias estruturas formais do direito”
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Nao ha sentido em privar o trabalhador do plano
médico justamente no periodo em que mais dele
necessita, quando esta afastado do labor por motivo
relacionado a sua saude.

Ainda mais se se atentar para a circunstancia de
que a implementacao de saude pelo Poder Publico
é deficitaria e deixa a desejar. Se a propria empresa
acha por bem a implantacao de um plano de saude é
porque reconhece que somente a prestacao publica
fornecida pela Seguridade Social e pelo Sistema
Unico de Satide ndo é suficiente. Consequentemente,
reconhece sua importancia social e o fundamento
da ordem econdOmica na valorizacao do trabalho
humano, na existéncia digna e na justica social.

Neste diapasao, vale lembrar que os direitos
fundamentais, ai incluidos os relativos a vida e a
integridade fisica, possuem também uma eficacia
horizontal, em que a todos na sociedade compete
concretiza-los, sem dependéncia de prestacoes
publicas, num regime verticalizado.

Se a saude € primacialmente dever do Estado,
também cabe aos cidadaos e a livre iniciativa
contribuir para que ela se mantenha.

Além do mais, € de se notar que o proprio artigo 458,
§ 20, IV, da CLT? imunizou de efeitos remuneratorios
o fornecimento da utilidade “saude”, deixando de
imputar ao empregador recolhimentos previdenciarios
e fiscais, bem como repercussoes trabalhistas.
Isto porque pretendeu impingir ao empresario o
reconhecimento de sua responsabilidade social como
modo de efetivacao dos direitos sociais fundamentais,
dentro de um processo de horizontalizacao de eficacia,

7 Art. 458 - Além do pagamento em dinheiro, compreende-se no salario, para todos

os efeitos legais, a alimentagao, habitacdo, vestuario ou outras prestacdes “in natura” que a
empresa, por for¢ca do contrato ou do costume, fornecer habitualmente ao empregado. Em caso
algum sera permitido o pagamento com bebidas alcodlicas ou drogas nocivas. §1°... §2° Para
os efeitos previstos neste artigo, ndo serao consideradas como salario as seguintes utilidades
concedidas pelo empregador: ... IV — assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, prestada
diretamente ou mediante seguro-salde

nao porque quisesse premia-lo. Nesta linha, pouco
importa saber se foi 0 empregador o causador dos
problemas de saude do trabalhador.

Com tal condicionamento, dificilmente se
sustenta o argumento da suficiéncia dos
tributos pagos pelo empresariado para
amparo do empregado nos momentos
de inatividade da prestacao de servicos,
pois sequer ha exigéncia tributaria na
instituicao de assisténcia médica. E se a
lei, com todas as letras, nao considerou
a prestacao salario, nao se pode dizer
que deixe de vigorar quando dos motivos
de inatividade do empregado, pois nao €
modalidade contraprestativa, dependente
do cumprimento da obrigacao do trabalho.

Dentro desse enquadramento, € oportuna a
invocacao de observancia do principio da dignidade
da pessoa humana, superprincipio que irradia
efeitos sobre toda a interpretacao constitucional e
que constitui fundamento democratico do Estado
de Direito (artigo 10, III, da Constituicao Federal).

Nao se trata de proceder a uma interpretacao
meramente social, desvinculada de qualquer
conteudojuridico. O principiodaprotecaoadignidade
da pessoa humana, na qualidade de superprincipio,
tem uma carga de abstracao maior que uma simples
regra ou norma, cComo soe acontecer aos principios,
porém isso nao quer dizer nao ter efetividade.

Pode, evidentemente, ser utilizado em variadas
situacoes, e até em algumas delas aparentar
poder ser aplicado aos dois lados de uma mesma
controvérsia, mas nem por isso € licito dizer que seja
um lugar comum, sem importancia. Serve como luz
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na hermenéutica e integracao do sistema juridico.

Portanto, refoge a razoabilidade e é atentatorio a
dignidade da pessoa humana pretender a exclusao
de um beneficio cuja criacao se mostra Util
exatamente nas situacoes de suspensao contratual.

E ai ndo importa tanto saber se o ato foi originario de
acréscimo benéfico pela via individual, ou seja, se foi
0 empregador, sem recurso a acordo ou convencao
coletiva, quem, espontaneamente contratou, em
favor do empregado, o plano de salde, ou ainda,
se foi resultante de negociagao coletiva.

Pelas duas maneiras a supressao € contraria a
ordem juridica.

Se for pela via individual, o principio tutelar atua com
mais intensidade para que o beneficio nao possa
ser excluido do contrato em nenhuma hipdtese.
Ora, se nao pode ser retirado do cabedal de direitos
que passam a integrar o patrimonio juridico do
empregado significa que encontra-se atrelado
a propria existéncia da relacao empregaticia,
ainda que os efeitos desta estejam temporaria e
precariamente sustados.

Pela via coletiva, apesar das vozes contrarias a
aplicacao do principio tutelar ao Direito Coletivo
e das trés teorias que regem a incorporacao das
cldusulas normativas ao contrato individual apds o
final da vigéncia do acordo ou convencao coletiva8,
nao deve, igualmente, ocorrer a exclusao em
qualquer momento. Pelo menos nos casos dos
trabalhadores contemporaneos a criacao do plano
e especialmente se eles estiverem com o contrato

8 Atualmente, apds a alteracao da sumula 277 pelo Tribunal Superior do Trabalho, em 14.9.2012,
adotou-se a denominada “corrente mista”, pela qual ha aderéncia das clausulas normativas desde que
nao haja revogacdo, ou seja, os efeitos das conquistas vigoram até novo diploma negocial os ab-rogar, de
modo tacito ou expresso ("CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO OU ACORDO COLETIVO DE TRABALHO.
EFICACIA. ULTRATIVIDADE. As clausulas normativas dos acordos coletivos ou convenges coletivas integram
os contratos individuais de trabalho e somente poderdo ser modificados ou suprimidas mediante negociacdao
coletiva de trabalho”).

suspenso por ocasiao de finalizacao da norma
coletiva ou de sua revogacao por nova contratacao.

Tal qual nao se concebe que os reajustes salariais
galgados pela atividade sindical durante contrato
coletivo anterior venham a se perder com
novo acordo ou convencao coletiva, restando
incorporados definitivamente aos pactos laborais,
de igual maneira nao se poderia acolher a supressao
fundada no exercicio da autonomia privada coletiva
que viesse a minorar direitos ligados a saude, a
integridade fisica e a vida do trabalhador. Pode-
se dizer, por conseguinte, existir ai uma hipotese
de ultratividade contratual, com a incorporacao
definitiva do acréscimo benéfico, resultante da
proibicao do retrocesso social e da natureza
indisponivel da norma, mesmo fruto da via negocial.

Assim, além de ser desnecessario que o instrumento
coletivo diga que o plano de salude vigorara, ou
nao, em momento de suspensao, pois tal declaracao
soaria contraditdria com a natureza do direito criado,
que é para fazer frente a situagdoes de falta de
saude, também soaria ilégica a exclusao do direito,
pelo exercicio da autonomia privada coletiva, com
o fito de prejudicar a vida e a integridade fisica.

O rompimento abrupto do beneficio poderia
acarretar, por exemplo, uma transferéncia de risco
de um paciente entre nosocomios ou a revogacao
repentina de um tratamento médico, com maleficios
indiscutiveis, apenas para satisfacao de um interesse
econdmico empresarial ou de determinada categoria
econdomica.

A negociacao coletiva, como cedico, € orientada pelo
comando do artigo 79, caput, da Constituicao Federal,
ou seja, a melhoria da condicao social do trabalhador.
Quando esse norte interpretativo chocar-se com
o artigo 114 do Codigo Civil, pelo qual os negocios
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juridicos benéficos sao interpretados restritamente,
devera prevalecer o que engrandece a posicao do
trabalhador. Na supressao abrupta do direito o negdcio
juridico, até entao benéfico, passa a produzir efeitos
maléficos, abalroando o norte definido pela Lei Maior.

E inadequada a mencdo ao artigo 114 do Cddigo
Civil, pois nao é permitido o afastamento de plano
da negociacao coletiva®, porém isto nao implica a
obrigatoriedade do entendimento desaguar em um
acordo.

Quer se dizer, assim, que se o0 empregador (ou
seu sindicato representante) nao € obrigado a
chegar a algum resultado pela via negocial, nao
pode, ao alcancar este, menoscabar seus efeitos,
mediante a adocao de uma interpretacao restritiva.
A negociacao coletiva, como dito, €, a excecao das
hipoteses previstas constitucionalmente (reducao
salarial e mudanca do padrao de jornada) tomadas
com certo cuidado, modo de elevacao do patamar
dos direitos sociais.

Entao, se houver em algum direito a ser negociado
duvida sobre a geracao integral ou parcial de efeitos
sob determinadas ocorréncias o comportamento
esperado €& que a intencao de reduzir venha
inequivocamente disposta, e nao pressuposta. Isto
€, a minoracao de efeitos comporta interpretacao
restritiva, nao o inverso.

No entanto, reforca-se o argumento, seria desconexa
a aceitacdao de implementagcao de um convénio
médico sem validade exatamente quando a pessoa
mais dele precisasse. Seria, entdao, uma assisténcia
médica para doencas leves, de pouca gravidade?
Seria razoavel efetuar uma distincao desta ordem?
Parece caber uma resposta negativa.

9 Principio da compulsoriedade negocial ou do dever de negociar.

Amanutencaodaassisténciamédica édeverderivado
das obrigacdes assumidas, em plano individual
ou coletivo, para melhoria da condicao social do
trabalhador, como parte da responsabilidade social
imposta ao empregador.

Mais um argumento: em plano coletivo, ficar o
empregado alijado do acesso ao plano de saude
provocaria uma exclusao indevida de sua condicao
de pertencimento a categoria profissional, situacao
imposta pelo nosso modelo de organizacao sindical.

Ora, o empregado, pelo paradigma mitigado de
liberdade sindical por nds adotado, nao pode
escolher estar fora da categoria profissional,
encontrando-se, portanto, nela automaticamente
inserido desde o inicio da relagao empregaticia e
até apds esta (os aposentados, a rigor, nao deixam
de pertencer a categoria profissional a qual se
vinculam - artigos 540, § 29 da CLT e 89, VIII,
da Constituicao Federal). Nao obstante, ficaria
privado de valer-se dos beneficios alcancados pelo
seu sindicato representativo (portanto, seu grau
de pertencimento seria atacado) quando, nem ao
menos, o contrato de trabalho fora rompido e, mais,
por motivo alheio a sua vontade!

Por fim, as questdes atinentes ao modo de
operacionalizacao de descontos eventualmente
previstos nao chegam a prejudicar a persisténcia
do beneficio.

A rigor, a previsao de pagamento de cota-parte pelo
empregado nao € requisito para concessao da assisténcia
médica, notadamente para elidir efeitos remuneratorios.
Como visto, o artigo 458, § 20, 1V, da CLT previamente
define a exclusao de efeitos salariais para repercussao
em titulos trabalhistas ou descontos previdenciarios e
fiscais. Nao € condicao para a elisao de efeitos, se essa
for a preocupacao dos titulares da empresa.
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Prevista, contudo, a coparticipacao do trabalhador,
devera este, seja durante o interregno de sustacao
do contrato, ou, o mais indicado, apds o término
da causa suspensiva, quando recobrado, em parte,
o equilibrio econdmico-financeiro do contrato,
suportar o onus, limitado a certo percentual e sem
abuso de direito.

Esgotada a tarefa de assumir um posicionamento
critico em face da questdao dos planos de saude
durante a suspensao do contrato de trabalho,
convém examinar quais foram os motivos levados
em conta pela jurisprudéncia para desaguar na
Sumula 440 do Tribunal Superior do Trabalho, a
qual, como previamente visto, nao carrega em si 0s
fundamentos do convencimento, mas tao somente
diz nao existir incompatibilidade.

E, assim, verifica-se que a jurisprudéncia arrolou,
em sintese, os seguintes motivos: - a aderéncia
contratual e o principio da inalterabilidade contratual
lesiva (artigo 468 da CLT)!°; a manutencao do
contrato de trabalho e nao seu rompimento!!; -
a geracao de efeitos contratuais, mesmo durante

10 ~ RECURSO DE REVISTA. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ SUSPENSAO DO PLANO
DE SAUDE . A hipdtese dos autos enquadra-se na regra contida no art. 468 da CLT, diante da
presenca de prejuizos, em momento crucial da vida do obreiro, eis que se encontra aposentado
por invalidez, quando, seguramente, mais necessita da assisténcia de que se beneficiava,
suprimida pelo empregador, de forma unilateral. Vale ressaltar, as condicdes de trabalho
estabelecidas num contrato aderem ao mesmo, ndao podendo ser alteradas unilateralmente
e, como tal, somente poderiam ser alterados por normas mais favoraveis, o que, no
entanto, ndo ocorrera no caso dos autos. Recurso de revista conhecido e provido. TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO. RR 100700-23.2005.5.05.0461, 23T - Min. Renato de Lacerda Paiva
DEJT 07.11.2008/1-22.10.2008 - Decisdo unanime

"RECURSO DE REVISTA - TELEMAR - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - SUSPENSAO DO
PLANO DE SAUDE. A decisao regional que reconhece validade ao ato empresarial, consubstanciado
na suspensao do plano de saude do empregado, encerra ultraje ao principio contido no art. 468 da
CLT, pois as vantagens acrescidas espontaneamente pelo empregador e mantidas habitualmente
amalgamam-se ao contrato de trabalho, de forma tacita, tornando-se insuscetiveis de posterior
supressao ou diminuicdo (arts. 444 e 468 da CLT e Sumula n® 51 do TST). Assim, improdpria a
exclusao do empregado do plano de salde implementado espontaneamente pelo empregador
com equivocado esteio na jubilagao por invalidez. Correta, portanto, encontrava-se a condenacao
fixada pela sentenca de origem no sentido do restabelecimento do plano de saide do empregado.
Recurso de revista conhecido e provido. (RR - 166/2006-461-05-00.5 Rel. Min. Luiz Philippe Vieira
de Mello Filho, 12 Turma, in DJ 13/02/2009).
11 APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. SUSPENSAO DO CONTRATO DE TRABALHO.
MANUTENGCAO DO PLANO DE SAUDE. A aposentadoria por invalidez é devida enquanto perdurar
a condicdo do trabalhador como incapacitado. Ela ndo é causa de extincao do contrato de
trabalho, mas de suspensdo, conforme estabelece o art. 475 da CLT. Ainda que ocorra a sustacao
temporaria dos principais efeitos do contrato de trabalho em relagdo as partes, o contrato
permanece integro. Assim, havendo apenas a suspensao do contrato de trabalho, e ndo a
sua extincao, o reclamante continua a ser empregado da empresa, e o empregador ndo pode
cancelar os beneficios fornecidos durante todo o contrato de trabalho, tal como o plano de
saude, quando o empregado estava na ativa .TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. RR 49500-
91.2004.5.01.0341, 23T - Min. Vantuil Abdala DEJT 21.11.2008/1-05.11.2008 - Decisao unanime
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a suspensao, quando se esta em jogo direitos de
magnitude social, o principio da dignidade da
pessoa humana e o reconhecimento do valor social
do trabalho, principios fundantes da Republica
Federativa do Brasil'’; a nao limitacao expressa
da assisténcia médica em instrumento coletivo
comporta interpretacao favoravel a manutencao
do beneficio, sem risco de ofensa aos artigos 5°,
II, da Constituicao (principio da legalidade) e 475
da CLT, em consonancia com o substrato ético do
Direito do Trabalho e dos principios da dignidade da
pessoa humana, da valorizacao do trabalho como
alicerce da ordem econdmica e de uma ordem social
baseada no primado do trabalho!*; a manutencao
dos efeitos nao ligados diretamente a prestacao de
servico, mas compativeis com a higidez do contrato

12 MANUTENGAO DO PLANO DE SAUDE - SUSPENSAO DO CONTRATO DE TRABALHO -
APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. I - O recurso de revista nao logra conhecimento por divergéncia
jurisprudencial, uma vez que os trés julgados colacionados as fls. 719/721 ndo contém a fonte
de publicacao, desatendendo ao disposto na Simula n° 337, I, “a”, do TST. Ja o paradigma de
721/724 ndo serve para o confronto de teses, uma vez que é de Turma desta Corte, ndo se
adequando a norma contida no artigo 896, “a”, da CLT. II - O artigo 475 da CLT ndo impulsiona
o conhecimento do recurso de revista. A questdo que se propoe é saber se durante a suspensao
do contrato de trabalho em razdo de aposentadoria por invalidez, o empregador esta ou nao
obrigado a manter plano de salude vinculado ao pacto laboral. III - Para tanto, é bom lembrar
tratar-se de aposentadoria provisoria, visto nao haver indicacao de ter decorrido o prazo de cinco
anos para a sua conversao em aposentadoria definitiva, aposentadoria que efetivamente implica
a suspensdo das obrigagbes basicas inerentes ao contrato de trabalho, concernentes a prestacao
de servico e a contraprestacao pecuniaria. IV - Nao alcanca contudo obrigages suplementares
instituidas pelo empregador, mesmo que o sejam em carater de liberalidade, que se singularizam
por sua magnitude social, como é o caso da manutencao do plano de saude, exatamente no
periodo em que o empregado dele mais necessita. V - Com efeito, impde-se a manutencao do
plano, no periodo de suspensao do pacto laboral, a partir do principio da dignidade da pessoa
humana e o do reconhecimento do valor social do trabalho, principios em que se fundamenta a
Republica Federativa do Brasil, a teor do artigo 19, incisos III e IV da Constituicdo, em relagao
ao0s quais nao se pode admitir o alheamento patronal em momento de crucial importancia para
a saude do empregado. VI - Dai sobressai incontrastavel o direito do recorrido a revalidagao do
plano de salde enquanto perdurar o gozo da aposentadoria por invalidez, pelo periodo de cinco
anos, findando no caso de essa se tornar definitiva, em virtude de trazer subjacente a dissolucdo
do contrato de trabalho. VII - Recurso ndo conhecido. TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO.
RR 46500-66.2006.5.04.0006, 42T - Min. Ant6nio José Barros Levenhagen DEJT 29.05.2009/J-
13.05.2009 - Decisdo unanime . )

13 RECURSO DE REVISTA. ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. ASSISTENCIA MEDICA
E ODONTOLOGICA. MANUTENGAO A EMPREGADO APOSENTADO POR INVALIDEZ.
POSSIBILIDADE. O TRT da 152 Regido deixou claro que a assisténcia médica e odontoldgica dos
empregados do Banco Bradesco é regulamentada por acordo coletivo, cujo contetido ndo traduzia
restricdo alguma ao aposentado por invalidez. Diferentemente do que alega o reclamado, a Unica
norma coletiva a limitar os beneficios em pauta estaria destinada, tdo-somente, aos empregados
dispensados sem justa causa, € ndo ao empregado aposentado por invalidez. Eis a passagem
do decisum da 152 Regido: -a norma coletiva de trabalho invocada pelo recorrente, para efeito de
restringir o direito do autor a assisténcia médica ao prazo de 180 (cento oitenta) dias, concerne
exclusivamente aos empregados dispensados sem justa causa, ndo sendo esta a hipdtese dos
autos- (fl. 157). Conclui-se, entdo, que o instrumento normativo, em ndo assinando qualquer
limitacao expressa do beneficio de assisténcia médica e odontolégica em relacao aos demais
empregados, possibilita a manutencdo do plano de assisténcia a salde a empregado aposentado
por invalidez, tal qual interpretou a Corte Regional. Dai ndo se configurar a violagdo dos artigos 5°,
II, da Constituicdo Federal e 475 da CLT. Acrescente-se, por fim, que o Direito ndao pode abdicar
de seu substrato ético e o Direito do Trabalho em particular encontra-se vinculado aos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana como fundamento da prdpria Republica (art. 1°,
IIT), da valorizacdo do trabalho como alicerce da ordem econémica (art. 170), de uma ordem
social baseada no primado do trabalho, tendo por objetivo o bem-estar e a justica sociais (art.
193). Toda essa principiologia leva a consideracdo da pessoa do trabalhador, que ndo pode ser
descartado como qualquer engrenagem indtil quando, doente ou acidentado no trabalho, vem a
ser aposentado por invalidez, periodo em que se mantém higido, embora hibernado, o contrato
de emprego. Recurso de revista ndo conhecido. (RR - 1801/2005-115-15-00.0, Rel. Min. Horacio
Raymundo de Senna Pires, 62 Turma, in DJ 20/02/2009).
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de emprego!*; o impedimento somente de efeitos
incompativeis com a prestacao de trabalho, sem
risco de violagao ao principio da autonomia privada
coletiva'®; a impossibilidade de restricao do direito a
assisténcia médica, via negociacao coletiva, apenas
aos empregados da atival®

3. Suspensao e Interrupcao contratuais

Primeiramente, ha de se verificar a auséncia da
classificacao entre hipoteses de suspensao e

14 “SUSPENSAO DO CONTRATO DE TRABALHO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.
MANUTENCAO DO PLANO DE SAUDE.Nos termos do art. 475 da CLT, a aposentadoria por
invalidez opera a suspensao do contrato de trabalho. Suspenso o ajuste, paralisam-se apenas os
efeitos principais do vinculo, quais sejam, a prestacao de trabalho, o pagamento de salarios e a
contagem do tempo de servico. Todavia, as clausulas contratuais compativeis com a suspensao
continuam impondo direitos e obrigacOes as partes, porquanto subsiste intacto o vinculo de
emprego. Considerando que o direito ao acesso ao plano de salde, tal como usufruido antes da
aposentadoria por invalidez, nao decorre da prestacao de servicos, mas diretamente do contrato
de emprego - resguardado durante a percepcao do beneficio previdenciario -, ndo ha motivo
para sua cassacao. Os arts. 30, caput e § 69, e 31, caput e §§ 1° e 29, da Lei 9656/98 cuidam
da hipdtese em que ha a extingdo do vinculo empregaticio, e, ndo, da suspensao do contrato
de trabalho. Aplicacao da Sumula 296/TST. Recurso de revista integralmente ndo-conhecido.
(RR - 1931/2004-372-02-00.4, Rel. Min. Rosa Maria Weber Candiota da Rosa, 32 Turma, in DJ
06/02/2009). )

15 RECURSO DA RECLAMADA. CONgESSZ\O AUXILIODOENGA. SUSPENSA,O CONTRATO DE
TRABALHO. MANUTENGCAO PLANO DE SAUDE. INEXISTENCIA VIOLAGAO PRINCIPIO AUTONOMIA
PRIVADA. A concessao do auxilio-doenca ao trabalhador suspende o contrato de trabalho, mas
nao o plano de saude, pois somente os efeitos incompativeis com a prestacao do trabalho é que
sao atingidos pela suspensdo. Nesse contexto, em continuando incdlume o contrato de trabalho,
nao se configura violacao ao principio da autonomia privada coletiva, devendo ser mantido o
plano de salde que era concedido pelo trabalho e n3o para a prestacdo do trabalho. MULTA
DO ART. 475-] DO CPC. APLICABILIDADE AO PROCESSO TRABALHISTA. Diante do siléncio da
CLT acerca da aplicagao de sangdo ao devedor que ndo paga seu débito judicial liquido logo
apos ele se tornar exigivel, no prazo de até quinze dias, resta configurada omissdo suficiente
para respaldar a utilizagdo do contido no CPC, art. 475-], da mesma forma que se tem feito
em relacdo a outras medidas de coercdo econdmica, como € o caso da multa por litigancia de
ma-fé (CPC, arts. 17 e 18) e por embargos de declaracao protelatérios (art. 538, paragrafo
Unico). Contudo, deve ser observada a intimacao da reclamada sobre o transito em julgado da
decisao, diante do entendimento firmado pelo E. STJ. Recurso a que se da provimento parcial.
RECURSO DA RECLAMANTE. INDENIZAGAO POR PERDAS E DANOS. PRECLUSAO. Evidenciado
que o pedido relativo a indenizacao substitutiva ndo foi tratado na sentenca e que a parte ndo
op0Os embargos declaratérios a fim de suprir a omissao, resta preclusa a matéria. Recurso a que
se nega provimento (Tribunal Regional do Trabalho da 132 Regido — Paraiba. Tribunal Pleno.
Acordao 148132/Nucleo de Jurisprudéncia, publicacdo em 17.12.2013).

16 RECURSO DE REVISTA. VALORAGCAO DA PROVA. Impossibilidade de processamento de
recurso de revista interposto, quando o apelo encontra-se mal aparelhado tendo em vista nao
indicar nenhum dispositivo legal ou constitucional, na forma da Sumula 221/TST, e tampouco
divergéncia jurisprudencial. Recurso de revista ndo conhecido. TUTELA ANTECIPADA. REQUISITOS.
MULTA DIARIA. Presentes os pressupostos para a antecipacdo de tutela (verossimilhanca das
alegacOes e fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao), ndo se ha falar em
violagdo dos artigos 273 do CPC e 5°, LV, da Constituicdo Federal. Recurso de revista ndo
conhecido. PRESCRICAO. PLANO DE SAUDE PREVISTO EM NORMA COLETIVA. Verifica-se que
o autor pretende a reparacdo de lesdo relativa a exclusdo do plano de saude ocorrida apds a
sua aposentadoria por invalidez em maio de 2008. Nao havendo a discussao relativa a parcelas
vencidas antes dessa data, ndo se ha falar em alteragdo do pactuado ou em prescrigdo a ser
declarada. Recurso de revista ndo conhecido. PLANO DE SAUDE. CONTRATO DE TRABALHO
SUSPENSO EM RAZAO DE APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. SUMULA 440/TST. E pacifico
o entendimento nesta Corte de que o direito a manutencdo do plano de saide depende da
permanéncia do vinculo de emprego, e ndo da prestacdo de servico. Ocorrendo a suspensao
do contrato de trabalho, em razdo da aposentadoria por invalidez, o trabalhador continuou a
ser empregado, pelo que fazia jus a permanéncia no plano de satide conforme dispde a Sumula
440/TST. Ressalte-se que nem mesmo a limitacdo prevista em acordo coletivo celebrado para a
manutencao do plano de saide somente aos empregados da ativa e seus dependentes tem sido
aceita pela jurisprudéncia desta e. Corte Superior, por deixar ao desamparo o trabalhador no
momento em que se encontra enfermo, necessitando de cuidados médicos. Recurso de revista
nao conhecido. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. A divergéncia jurisprudencial colacionada
nao viabiliza o conhecimento do apelo porquanto inespecifica no tocante a existéncia de credencial
sindical. Recurso de revista nao conhecido. Conclusao: Recurso de revista integralmente nao
conhecido. TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. RR - 58500-76.2008.5.17.0003 Data de
Julgamento: 19/02/2014, Relator Ministro: Alexandre de Souza Agra Belmonte, 32 Turma, Data
de Publicacdo: DEJT 21/02/2014.
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interrupcao na doutrina e legislagao estrangeiras,
as quais tratam todas as condicoes justificadoras
da falta de prestacao de trabalho pelo trabalhador
como causas de suspensao dos efeitos do contrato de
trabalho. A divisao que nomeia causas de suspensao
e de interrupcao do contrato de trabalho é novidade
da Consolidacao das Leis do Trabalho, em seu titulo
IV, Capitulo IV, seguida, majoritariamente, pelos
nossos doutrinadores?’.

No entanto, independente de saber sobre a
pertinéncia da distincao de hipdteses de suspensao
e interrupcao, visto que o contrato de trabalho, a
rigor, nao se interrompe em nenhuma das situagoes,
mas apenas suspende total ou parcialmente seus
efeitos, de acordo com a presenca, ou nao, de
obrigacoes por parte do empregador, posto que as
do empregado, em nenhum dos casos, persistem?s,
0 mais importante é reconhecer que o tratamento do
tema perante o Direito do Trabalho se despega do
tradicional do Direito Civil, como se percebe desta
magistral passagem de Arnaldo Sussekind (6),

A disciplinacdo legal da matéria revela,
enfaticamente, os fundamentos e finalidades
do Direito do Trabalho, que revolucionou os
postulados basicos da teoria das obrigacoes
advindas do Codigo de Napoledo. Dar por gue
certos fatos que, anteriormente, justificavam
a rescisao do contrato de locacao de servicos,

17 De acordo com Orlando Gomes e Elson Gottschalk: “Trata-se de técnica peculiar apenas
ao Direito patrio, sem correspondéncia no Direito alienigena, e que, em verdade, se trata de mais
uma terminologia ineficaz para substituir a suspensao parcial do contrato, cujo vinculo juris nao
se rompe nem se interrompe com ocorréncias de determinadas causas, que apenas suspendem
temporariamente a relacdo de emprego.” (4)

18 Nessa senda, de acordo com Sebastidao Machado Filho, citado por Arnaldo Siissekind,
em todas as hipdteses ditas de suspensdo e interrupgdo o que se tem &, em esséncia, apenas
suspensao do cumprimento das clausulas essenciais pelo empregado, pois os efeitos perante o
empregador, ou por quem |he faca as vezes, mediante pagamento de salario diferido, sempre
existirdo: “Para o precitado Professor, “durante a suspensdo da prestacdo de execugdo de
servico, o contrato de emprego continua em sua plena vigéncia, de vez que aquela constitui uma
prestacdo de ndo-fazer integrante deste, como conteuldo institucional, que, consequentemente,
se cumpre e s pode ser cumprida pressupondo a vigéncia ou existéncia atual do contrato de
emprego”. Em todas as hipdteses continuam vigentes as prestagdes do empregador, mesmo nos
casos de auxilio-doenca, aposentadoria por invalidez, acidente do trabalho e doenca profissional,
porque “as respectivas rendas mensais recebidas pelo empregado, cuja natureza juridica se
esteia na teoria do salario diferido, substitui e exclui, assim, o pagamento do salario diretamente
pelo empregador” (" Teoria da suspensao da prestacdo de execucdo de servico’, 1966, pags.
172-173).”(5)
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importam hoje somente na suspensdo da
execucao do contrato de trabalho,; e esteado na
/deia de Justica Social, impoe o Estado que, em
determinadas circunstancias, a prestacao de
servicos se Interrompa, sem que o respectivo
empregador se exonere da obrigacdgo de
pagamento, no todo ou em parte, o salario
concernente ao contrato. Como faz notar o
emerito Barassi, a velha doutrina civilista sempre
entendeu que cada particula de remuneracao
deveria corresponder a cada particula de
trabalho. E "a conseguéncia dessa relacdo
de proporcionalidade rigida seria a de gue a
retribuicdo ndo € devida nas interrupgcoes do
trabalho, com excecdo da mora do empregador”.
Mas aaverte: "O abandono desse rigor logico
se acentuou logo no atual Direito do Trabalho’]
gue procura resolver, no pertinente aos efeitos
da interrupgao, o habitual conflito de interesses:
"De uma parte, os interesses dos empregadores,
gue procuram pagar a retribuicdo so pelo trabalho
efetivamente prestado, de modo gue, segundo
este conceito, o risco da interrupcdo deveria
estar a cargo integralmente do trabalhador; de
outra parte, as exigéncias do trabalhador gue,
por motivos de sustento, pode pretender gue
nao esteja a seu cargo a interrupcao, isto €,
gue as interrupgoes de duracdo nao excessiva e
sob certas garantias, se lhe deva a retribuicao.
Compreende-se que, em tal caso, o risco das
interrupcoes esteja a cargo do empregador”.

Alias, dentro do prdprio Direito do Trabalho, as
situacdes de suspensao evidenciam que o sinalagma
integrativo do conceito de relacao de emprego nao
se depreende de modo detalhado, como prestacoes
particularizadas, mas, nos dizeres de Alice Monteiro
de Barros, o “contrato de emprego €é sinalagmatico
em seu todo e nao prestacao por prestacao” (7).

Na compreensao diferenciada do Direito do Trabalho
sobre motivos que nao levassem ao rompimento
contratual e permitissem a sustentacao do vinculo
por ser o contrato de trabalho de prestacao
continuada envolvente de vicissitudes que podem
afetar seu ator principall9, o trabalhador, esta
atrelado o principio da continuidade, de modo insito.

O Direito do Trabalho atua em sentido contrario
a terminacao do emprego e isto por motivos
Obvios: € mediante a relacao empregaticia que o
trabalhador tem acesso a democratizacao social,
obtém dignidade, fica livre da marginalidade e,
logicamente, do desemprego que traz prejuizos
individuais e coletivos inegaveis.

O privilégio a continuidade da relacao
de emprego esta compreendido em
varios pontos do Direito do Trabalho,
especialmente na valorizagao da
contratacao sem prazo pela restricao
das hipdteses de contratacao a prazo
(artigo 443 da CLT), na vedacao de mais
de uma prorrogagao dos contratos deste
tipo (artigo 451/CLT), na observancia de
um intersticio de seis meses entre um
contrato e outro (artigo 452/CLT), além
da fixacao de prazos maximos para 0s
ajustes com prazo determinado.

19 De acordo com Alice Monteiro de Barros, “Se a empresa podera funcionar em
carater continuo, 0 mesmo nao ocorre com o empregado, cujo contrato estd sujeito a varios
acontecimentos, até certo ponto previsiveis, gerando a necessidade de interrompé-lo ou suspendé-
lo em determinadas situacOes. Dai se infere que o tempo das partes nesse contrato nem sempre
€ idéntico” (8). Ou, ainda, conforme Ant6nio Carlos Flores de Moraes, “Em sendo a relagao de
emprego um contrato sinalagmatico perfeito, comutativo e de trato sucessivo, exige que o direito
de um corresponda a obrigacdo do outro, numa troca de certa forma equipolente, e que ndo se
esgota numa sé operacao instantdnea de crédito. Pacto de duracdo, fica sujeito as numerosas
vicissitudes por que deve passar ao longo de sua existéncia. O exercicio do contrato de trabalho
nao € uniforme, homogéneo e sempre com o mesmo ritmo. Nem sempre o empregado pode
ou deve prestar servico, nem sempre o empregador lhe pode proporcionar trabalho ou outras
condicdes concretas de trabalho. Por isso, a legislacdo, mais do que a livre vontade das partes
distribui os riscos na execugao do contrato, fixando os direitos e os deveres das partes nessas
ocorréncias de auséncia da prestacdo ou da contraprestacao contratual. Claro, essa distribuicdo
de riscos é muito relativa, principalmente numa legislagdo como a nossa, que adota a teoria do
risco da empresa (art. 2° da CLT), como contrapartida do comando e do desempenho da sua
atividade econémica. Por outro lado, ainda dentro do sentido protecionista do direito do trabalho,
tudo é feito tendo em vista o valor maior da permanéncia do vinculo, que deve ser mantido, tanto
guanto possivel, ao longo de sua vida” (9)
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Na propria terminacao contratual, presume-se a
modalidade resciséria cujos efeitos gerados sejam
0S maiores possiveis em favor do empregado, a
fim de que se torne dificultoso, ao menos em tese,
o rompimento de uma relagao cuja pretensao € a
perenidade.

Do mesmo modo na tolerancia a vicios decorrentes
de pactuacao ilicita, com a concessao de efeitos
mesmo em casos de contratos com elementos
proibidos.

A sucessao trabalhista, prevista nos artigos 10 e
448 da legislacao consolidada, e a soma de periodos
de contratos anteriores (artigo 453) também sao
medidas da forca que o Direito do Trabalho da a
continuidade da relagao de emprego.

Por corolario, presencia-se a importancia da
continuidade do relacionamento empregaticio na
admissao de fatos que ensejam a suspensao e
interrupcao contratual, sem prejuizo da existéncia
do contrato, bem como nas situacoes em que se
estabelecem garantias provisorias de emprego.

O principio da continuidade, por conseguinte, &
ponto fulcral na analise do tema e tem com ele
correlacao visceral, pelos fins sociais que o permeia.

De acordo com José Augusto Rodrigues Pinto (10),
citando Américo Pla Rodriguez,

Um dos principios mais tipicos do Direito do
Trabalho, intimamente associado a protecao do
trabalhador subordinado, € o da continuidade
da relacdo de emprego.

Américo Pla Rodriguez, refletindo sobre ele,
prelecionou que "tudo que vise a conservacao
da fonte de trabalho, a dar seguran¢a ao
trabalhador, constitui ndo apenas um beneficio

para ele, enguanto lhe transmite uma sensacao
de tranqguilidade, mas também redunda em
beneficio da empresa e, através dela, da
socledade, na medida em que contribui para
aumentar o lucro e melhorar o clima social das
relagoes entre as partes.

Krotoschin interpretou a continuidade da relacao
de emprego como “"meio de integracao para os
fins especificos do direito social”

Porgue '"a relacdo empregaticia ndo € efémera,
mas pressupoe uma vinculacao que se
prolonga’] o contrato individual de emprego,
seu instrumento de realizacdo, vai situar-se na
classe dos de trato sucessivo e reveste-se de
uma virtual couraca protetora de sua duracao,
a despeito dos chogques que, normalmente, o
levariam a extingao.

Assim, a analise das situacoes de suspensao
contratual deve, sobretudo, levar em conta o fato de
que sao fruto da dinamica das relagoes trabalhistas
e, ainda, serem decorréncia do feitio proprio que o
Direito do Trabalho Ihes da em virtude dos principios
tutelar e da continuidade, visto a configuracao
da natureza compensatoria detida por esse ramo
juridico.

A divisao rigida em espécies suspensivas e
interruptivas nem sempre atende a compreensao
do tema, pois misturam fatos muito préximos, os
quais podem ter tratamento distinto. Um exemplo
facil: a parada para gozo do intervalo intrajornada
do artigo 71 da CLT é tratada como suspensao (nao
ha trabalho e nao ha recebimento), fundado na
justificativa de recuperacao de forcas, diminuicao
de ocorréncias infortunisticas, dentre outras.

No entanto, outras paradas durante a jornada
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possuem justificacao assemelhada, mas sao
tratadas como interrupcao (nao ha trabalho, mas
ha recebimento), sendo, por conseguinte, mais
benéficas ao trabalhador, como as do artigo 253
(empregados que trabalham no interior de camaras
frigorificas e para os que movimentam mercadorias
do ambiente quente ou normal para o frio e vice-
versa), artigo 72 (mecanografia), do digitador (NR
17, topico 17.6.4, “d"), 238, § 5° (tempo de refeicao
dos ferroviarios da categoria “c”) e 298 (pausa de
15 minutos a cada 3 horas consecutivas no trabalho
em minas de subsolo) da CLT.

No fundo, tanto a pausa do artigo 71 quanto as
demais possuem o mesmo desiderato, a protecao
juridica da saude do trabalhador, mas recebem um
enfoque diversificado pela ordem juridica.

Também ha situacdes catalogadas como de
suspensao, porém possuem parcialmente efeitos
das chamadas “interrupcoes”, consideradas assim
suspensdes sui generis, como aquelas tratadas
pela legislacao consolidada no artigo 49, paragrafo
Unico, de prestacao de servico militar e por
motivo de acidente do trabalho (auxilio doenca e
aposentadoria por invalidez), que sao capazes de
gerar computo do tempo de servico e de depdsitos
de FGTS.

E existem, ainda, situacdes cujos efeitos podem ser
variaveis, a respeito das sete hipoteses tratadas
por Evaristo de Moraes Filho e Antonio Carlos
Flores de Moraes (11), a saber: doenca do
empregado em caso de concessao de novo beneficio
decorrente da mesma doenca dentro de sessenta
dias contados da cessacao do beneficio anterior, cujo
enquadramento seria de suspensao desde entao
e independente de fluéncia dos quinze primeiros
dias de afastamento (artigo 75, § 39 do Decreto
3.048/99); greve, cujas consequéncias, pelo artigo

Revista
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79daLei7.783/89 preleciona a suspensao, mas deixa
aberta a conferéncia de efeitos diversos por acordo,
convencao, laudo arbitral ou decisao da Justica do
Trabalho; exercicio de mandato sindical, deixando
de ser tratado como licenca nao remunerada e com
expressa manutencao dos salarios do dirigente ou
representante sindical; diretor eleito, dependendo
da afericao do grau de colaboracao juridica
capaz de afastar o vinculo de emprego, ou nao;
a convocacao militar do reservista (artigo 61 da
Lei 4.375/64), com manutencao de dois tercos dos
salarios pelo empregador ou opcao pelo soldo da
patente do empregado-reservista; previsao legal,
contratual, convencional ou decisao normativa de
manutencao das obrigagdes contratuais em caso
de afastamento para exercicio de encargo publico;
inquérito judicial para extincao do contrato de
empregado estavel, cujos efeitos poderao ser de
interrupgao ou suspensao conforme a procedéncia
ou improcedéncia da agao judicial.

Mais curioso ainda € o caso do afastamento para
qualificacao profissional do artigo 476-A da CLT,
cujo afastamento € retribuido por uma ajuda
compensatoria mensal sem natureza salarial e pode
o0 empregado fazer jus a beneficios voluntariamente
concedidos pelo empregador. A hipotese ¢é tratada
como de suspensao contratual, pela diminuicao dos
efeitos normais em prol do empregado, embora haja,
em correspondéncia, nitido interesse empresarial
em jogo ao ter sua mao de obra melhor qualificada.

O que se pretendeu demonstrar, por conseguinte, é
que muito menos que respaldar uma separacao rigida
de hipoteses deve-se procurar usar a ordem juridica,
0s principios juridicos, especialmente os de Direito do
Trabalho e da normatividade derivada da Constituicao
e do principio-mor da dignidade da pessoa humana
para interpretar os efeitos que a sustacao da prestacao
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de servigos causa no contrato de emprego.

Nessa linha, talvez ajude, a fim de corretamente
apreender os efeitos, saber sobre os motivos que
levaram a paralisia da execugao contratual.

Arnaldo Siissekind (12), a esse respeito,
discorre

Segundo Botija, as causas suspensivas do
contrato de trabalho tém por fundamento, de
um modo geral, razoes de indole biologica
(enfermidade e maternidade), fisico-econémicas
(acidentes, crises econdmicas etc), politico-
administrativas (servigo militar e servico civico),
politico-sociais (greves e lockouts) e juridico-
penais (detencao policial e suspensao disciplinar
do trabalhador). Releva acrescentar, entretanto,
as hipoteses referentes ao repouso semanal e
as férias anuals remuneradas, que se esteiam
em motivos de carater social e biologico; ao
descanso em feriados, gque atende a razoes de
natureza civica ou relfgiosa;, ao exercicio de
representacdo sindical, que corresponde aos
interesses da politica social, além de outras,
relativas ao comparecimento a justica, como
parte, testemunha ou jurado, ao casamento, ao
nascimento de fitho, ao falecimento de parente
proximo etc

Para José Augusto Rodrigues Pinto (13), sao duas
as modalidades de causas, as imperativas e as
voluntarias:

Definem-se como imperativas todas as causas
oriundas das fontes imperativas de Direito
Individual do Trabalho. Essas causas nascem e
se fazem sentir de fora para dentro dos sujeitos
da relacdo de emprego.

Definem-se como voluntarias todas as causas
geradas pelavontadeindividual dos contratantes,
seja sua formacao unilateral (a mais comum) ou
bilateral.

Seria possivel imaginar uma terceira vertente,
alimentada pelas causas naturais de suspensao,
alheias, na sua origem mais profunda,
tanto a norma imperativa gquanto a vontade
dos contratantes, a exemplo da doenca do
empregado.

Entendemos, porém, que essa terceira vertente
nao passaria de um inutil preciosismo, pois toda
causa natural se deixara absorver de modo
invariavel, pela norma ou pela vontade dos
contratantes.

Mauricio Godinho Delgado (14), no tocante as
modalidades de suspensao do contrato de trabalho,
as classifica em trés: a) modalidades de suspensao
por motivo alheio a vontade do empregado,
como nos casos de: afastamento previdenciario,
por motivo de doenca comum e por acidente do
trabalho, a partir do décimo sexto dia (artigo 476
da CLT); aposentadoria proviséria; motivo de
forca maior; para cumprimento de encargo publico
obrigatorio (artigo 483, § 1° e 472, caput, da CLT);
para prestacao de servico militar; b) modalidades
de suspensao por motivos licitos atribuiveis ao
empregado: participacao pacifica em greve (artigo
79 da Lei 7.783/89); encargo publico nao obrigatoério
(artigo 472, combinado com o § 19 do art. 483,
CLT); eleicao para cargo de direcao sindical (artigo
543, §29, CLT); eleicao para cargo de diretor de
sociedade anonima (sumula 269/TST); licenca nao
remunerada concedida pelo empregador a pedido
do obreiro para atencao a objetivos particulares;
afastamento para qualificacao profissional do
obreiro; ¢) modalidades de suspensao por motivo
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ilicitoatribuivelaoempregado: suspensaodisciplinar
(artigo 474/CLT); suspensao do empregado estavel
ou com garantia especial de emprego (dirigente
sindical) parainstauracao deinquérito paraapuracao
de falta grave, sendo julgada procedente a acao de
inquérito (artigo 494 da CLT e sumula 197 do STF).

Para os casos de motivos alheios a vontade do
empregado, Mauricio Godinho ensina que a ordem
juridica atenua as repercussoes drasticas da
suspensao contratual, considerando o Direito do
Trabalho o fator suspensivo de tal natureza que
seus efeitos contrarios ao trabalhador devem ser
minorados, distribuindo-se os 6nus da suspensao
também para o sujeito empresarial da relagao
empregaticia. Afinal, sao fatores alheios a vontade
obreira e em alguns dos casos indicados sao fatores
francamente desfavoraveis a pessoa do trabalhador
(15).

4. A protecao a saude juridica do trabalhador
como um conceito amplo

Convém, portanto, para dar amarracao as ideias,
entender que muitas causas configuraveis como
suspensao ou interrupgao, em sentido amplo como
motivos de suspensao dos efeitos contratuais,
devem receber tratamento e interpretacao juridicas
adequados de acordo com os valores envolvidos.

Em se tratando de motivos alheios a vontade
do empregado ou aqueles de indole biologica
(enfermidade e maternidade), fisico-econbmica
(acidentes), politico-administrativa (servicos
militar e civico) ou mesmo licitos atribuiveis ao
empregado, também enquadraveis como politico-
sociais (greves), além dos ligados a recuperacao
do trabalhador, por ter um carater social bioldgico,
ha de se pautar o tratamento da matéria de modo
a conjugar a dignidade da pessoa humana do

trabalhador, os valores da protecao a sua saude e
da prépria comunidade em que esta inserido.

Como é de conhecimento, a saude é o resultado
e a correspondéncia eficaz de um meio ambiente
saudavel, o qual nao se restringe as dependéncias
onde se desenvolve a atividade profissional, mas
nelas também se integra. Apenas uma concepcao
gestaltica do homem integrado ao seu meio é que
permitira a evolucao e o aprimoramento do Direito
do Trabalho no concernente a protecao da saude
como um todo.

Quando se reconhece a assisténcia médica
competindo a todos, isto €, também ao empregador,
da-se um passo no vislumbre de uma sociedade
mais equanime e menos egocéntrica.

Ha efeitos produzidos pelo contrato cujas
repercussoes sao amplas, seja no sentido de
prevencao de danos, seja para funcionar como
reflexo do grau de amadurecimento social e da
participacao comunitaria em prol de um beneficio
maior.

A criacao das hipoteses de suspensao dos efeitos
contratuais sao parte dessa repercussao mais ampla,
como se 0s personagens do contrato do trabalho,
a vista de certos eventos, voltassem os olhos ao
seu entorno e sentissem a necessidade de solugoes
mais ampliadas.

Assim porque se resolveu dar titulo a esse artigo
de efeitos ultrativos do contrato. Ultratividade para
representar a emissao de efeitos além do universo
restrito das partes. A manutencao da assisténcia de
salide € um exemplo, pois ha valores sociais e de
dignidade envolvidos empurrando para umtratamento
diferenciado, além de uma ldgica juridica restritiva.
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Do mesmo modo, certas obrigacoes contratuais
permanecem ainda com a extincao do pacto laboral.
Para citar algumas: a clausula de nao concorréncia do
empregado; a proibicao de prejudicar o empregado
na obtencao de nova colocacao mediante prestacao
de informacOes desabonadoras; a imposicao de
pagamento de pensao decorrente de acidente ou
doenca do trabalho, e até nas hipoteses de obito do
trabalhador; o acompanhamento do estado de saude
do empregado que laborou exposto ao Asbesto, de
acordo com a Norma Regulamentadora 15, Anexo 12,
Toépico 19, do Ministério do Trabalho e Emprego, €,
por aplicacao analdgica, 0 mesmo acompanhamento
quando de exposicao a radiacoes ionizantes, com
fulcro na Convencao 115 da OIT, em conjugacao com
os dispositivos de nossa Constituicao republicana, a
prevalecer o axioma de onde existir a mesma razao
de fato deve existir a mesma razao juridica.

Se ha obrigacdes persistentes além do contrato
existem, obviamente, obrigacdbes que nao sao
restritas pelas causas de suspensao, como a tratada
quanto aos planos de saude.

Do mesmo modo, em relacao a greve e a garantia
dos melhores meios para que seu exercicio torne-
se efetivo, e ndo meramente simbodlico, ha uma
preocupacao social passivel de traduzir-se como
parte da salide da comunidade. E um direito fruto
de conquistas histdéricas mediante o qual se logrou
avancar em termos juridicos em muitos pontos dos
quais hoje sequer damos conta. Liga-se, portanto,
com a possibilidade de dar guarida ao principio da
melhoria continua da condicao social do trabalhador,
insculpido no artigo 7° da Constituicao republica.

Assim, primordial assegurar também o ganho
dos salarios durante o periodo de interrupcao do
trabalho, sendo a interpretacao mais adequada ao
alcance do artigo 99 da Lei Maior, reconhecendo a

inconstitucionalidade de uma interpretacao focada
nos estritos termos da legislacao infraconstitucional.

Certamente, o direito exercido nao como um
risco exclusivo do empregado, mas um Onus a ser
partilhado por todos, inclusive empregador, em
prol de um beneficio social maior, contribui para a
emancipacao e avanco social, trazendo equilibrio e
saude, como integridade psicossocial, contribuindo
para a qualidade de vida.

Nesse diapasao, valem os ensinamentos de
Sebastiao Geraldo de Oliveira (16),

AS primeiras preocupacoes foram com a seguranca
do trabalhador para afastar a agressao mais
visivel dos acidentes do trabalho, posteriormente,
preocupou-se, tambem, com a medicina do
trabalho para curar as doencas, em Seguida,
ampliou-se a pesquisa para a higiene inaustrial,
visando a prevenir as doencas e garantir a saude
ocupacional;, mais tarde, o guestionamento passou
para a saude do trabalhador na busca do bem-
estar fisico, mental e social. Agora, pretende-se
avancar além da saude do trabalhador: busca-se
a integracdo deste com o homem, o ser humano
dignificado e satisfeito com a sua atividade, que
tem vida dentro e fora do ambiente de trabalho,
que pretende, enfim, gualidade de vida.

Alids, cada vez mais se observa que ndo se pode
[solar o homem-trabalhador do homem-social,
como se o trabalhador pudesse deixar no portao
de entrada da empresa toda a sua historia pessoal,
ou se na saida retirasse do corpo fisico e mental
toda a carga de significado imposta pelo dia de
trabalho.

Atualmente, o homem ndo busca apenas a salde no
sentido estrito, anseia por qualidade de viaa, como
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profissional nao deseja so condlicoes higiénicas para
desempenhar sua atividade, pretende qualidade
de vida no trabalho.

Conclusao

Ao longo destas paginas procurou-se destacar
que a esséncia da natureza do Direito do Trabalho
procura um meétodo proprio de compreensao
das relacdoes privadas, dentro de uma teologia
verdadeiramente social, e nao uma simples aplicacao
da proporcionalidade em ponderacao de interesses
aparentemente em colisao.

O debate que cumulou no surgimento da Simula 440 do
Tribunal Superior do Trabalho trouxe, do lado empresario,
argumentos no sentido de (1) a suspensao do contrato
de trabalho nao gera efeitos, (2) ha oneracao da
atividade empresarial, na medida em que deixa de existir
prestacao, mas ha contraprestacao correspondente, (3)
as condicOes benéficas merecem interpretagao restritiva
(artigo 114 do Cddigo Civil brasileiro), (4) auséncia de
imposicao legal e (5) falta de obrigacao de arcar com
algo para o qual o empregador nao concorreu (casos de
doencas e afastamentos nao acidentarios ou acidentarios
sem responsabilidade subjetiva) e (6) o acesso a saude
e obrigacao exclusiva do Estado, assim como o € a
protecao da dignidade da pessoa humana.

De outra parte, consistiram argumentos dos
trabalhadores: (1) a existéncia de responsabilidade
social do empregador; (2) a omissao da empresa
vem a contribuir com o agravo, diminuindo-se o
equilibrio econémico financeiro; (3) as excecoes a
aplicacao das clausulas de instrumentos coletivos
devem ser expressamente previstas; (4) a diretriz
do principio da dignidade da pessoa humana e da
protecao a saude e a vida do individuo; (5) auséncia
de natureza remuneratdria da assisténcia a saude,
nao sendo utilidade contraprestativa.

Em face do conflito, a constatagao mais simples foi
a da contradicao de conceder um beneficio ligado
a saude nao utilizavel nas situacbes em que o
trabalhador mais dele necessitar.

Além disso, nao comporta rigidez a divisao entre
atos de suspensao e interrupcao contratual, sendo
pertinente a divisao entre atos estranhos a vontade
do trabalhador ou nao, levando em conta, também,
ser, ou nao, exercicio de um direito legitimado pela
ordem juridica.

A escolha dos efeitos da suspensao e interrupcao
contratual depende de lei, porém nao ha como
olvidar que a lei € somente um dos aspectos que
formam a juridicidade, ganhando relevancia, na
interpretacao dos fatos, a normatividade dos
principios constitucionais (principio da dignidade da
pessoa humana) e os principiosdo Direitodo Trabalho
(principio protetor, principio da continuidade). E
razoavel, portanto, perquirir sobre a teleologia da
imposicao de hipéteses de suspensao, notadamente
pela finalidade social que permeia a exegese da
lei (artigo 5° da Lei de Introducao as Normas do
Direito Brasileiro).

Quando o empregador institui a assisténcia
médica, pela via individual ou coletiva, reconhece
sua importancia social e o fundamento da ordem
econdmica na valorizagao do trabalho humano, na
existéncia digna e na justica social.

Desta maneira, afina-se com o fato de a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais caber também
aos cidadaos e a livre iniciativa, o que, alias, é
suposto pela ordem juridica que imuniza de efeitos
remuneratorios a prestacao de assisténcia a saude
(artigo 458, § 29, 1V, da CLT).

Nesta senda, pouco importa saber se o empregador
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foiocausadordosproblemasdesaudedoempregado,
pois nao se trata de modalidade contraprestativa.
Faz parte da eficacia horizontal e concretude dos
direitos fundamentais.

Igualmente nao interessa perquirir se a benesse foi
criada pela via individual do contrato de trabalho
Ou por negociacao coletiva.

Ainda que a assisténcia médica resulte de contratacao
coletiva, os efeitos nao podem ser interpretados de
modo a contrariar o artigo 7°, caput, da Constituicao,
em prol do artigo 114 do Cddigo Civil. Solucao deste
tipo, além de vilipendiar a hierarquia dinamica das
fontes em Direito do Trabalho, acarreta a exclusao do
pertencimento a categoria pelo empregado, justamente
em um regime sindical organizado pela unicidade.

Em relagao a motivacao jurisprudencial resultante na
Sumula 440 do Tribunal Superior do Trabalho, podemos
ver, em sintese, a opcao judicial pela manutencao do
plano de saude em situacoes de sustacao ampla do
contrato de trabalho, com os seguintes motivos: a
aderéncia contratual e o principio da inalterabilidade
contratual lesiva (artigo 468 da CLT); a manutencao
do contrato de trabalho e nao seu rompimento;
a geracao de efeitos contratuais, mesmo durante
a suspensao, quando se esta em jogo direitos de
magnitude social, o principio da dignidade da pessoa
humana e o reconhecimento do valor social do trabalho,
principios fundantes da Republica Federativa do Brasil;
a nao limitacao expressa da assisténcia médica em
instrumento coletivo comporta interpretacao favoravel
a manutencao do beneficio, sem risco de ofensa aos
artigos 59, II, da Constituicao (principio da legalidade)
e 475 da CLT, em consonancia com o substrato ético
do Direito do Trabalho e dos principios da dignidade
da pessoa humana, da valorizacao do trabalho como
alicerce da ordem economica e de uma ordem social
baseada no primado do trabalho; a manutencao dos

efeitos nao ligados diretamente a prestacao de servico,
mas compativeis com a higidez do contrato de emprego;
o impedimento somente de efeitos incompativeis com a
prestacao de trabalho, sem risco de violacao ao principio
da autonomia privada coletiva; a impossibilidade de
restricao do direito a assisténcia médica, via negociacao
coletiva, apenas aos empregados da ativa.

Em um contexto mais amplo, verifica-se que o
tratamento das hipdteses de sustacao de trabalho é
diferente do Direito Civil, pois o contrato de trabalho
possui como caracteristica o de ser sinalagmatico
em seu todo, e nao por prestagoes particularizadas,
alémdeserinformado pelo principioda continuidade,
ponto fulcral na analise do tema.

Essa diferenca € importante para a interpretagao
das hipdteses, longe de um conceito de separacao
absoluta, pois o enquadramento delas junto ao
Direito do Trabalho demonstra existir casos de
suspensao sui generis e situacoes em que fatos
assemelhados sao tratados de modo diferente
(pausas durante a jornada, por exemplo).

Em virtude disso, torna-se relevante compreender
que fatos alheios a vontade do trabalhador ou ligados
ao exercicio de um direito legitimo, a exemplo o de
greve, nao podem cair na vala comum de umadivisao
interpretativa rigida fundada em uma compreensao
insuficiente do proprio Direito do Trabalho.

Em uma compreensao razoavel, os valores de
protecao asaude dotrabalhadoredacomunidadeem
que esta inserido devem ser considerados. A saude,
assim, corresponde a um meio ambiente saudavel
nao restringivel apenas a atividade profissional,
mas com a integracao do homem trabalhador ao
seu meio, em concepgao gestaltica.

O contrato, portanto, para poder produzir efeitos de
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saude, de modo amplo, tem que ser capaz de provocar
uma repercussao em situacoes de ultratividade,
além do universo restrito das partes, para devolver a
comunidade o que se espera.

A manutencao do plano de salude insere-se, assim,
dentro destes efeitos ultrativos benéficos do contrato
de emprego, mas nao € a Unica hipétese. Também
em relacao ao direito de greve, a ordem juridica
demanda melhor interpretacao, consentanea
com seus fins e com a juridicidade, para nao se
prejudicar o exercicio de uma conquista histoérica
dos trabalhadores.

Deve-se entendé-lo, por conseguinte, como modo de
traducdo da salide da comunidade, ligado ao principio
da melhoria continua da condicao social do trabalhador.

A garantia de salarios durante o periodo de greve,
destarte, vai ao encontro do real alcance do artigo 9° da
Lei Maior, sendo incompativel a acolhida deinterpretacao
diferente com fulcro em legislacao infraconstitucional.

O exercicio de um direito, seja ele o de poder ter acesso
a um plano de salde, seja o de poder ter acesso a uma
ordem social mais justa, nao pode ser encarado como um
risco exclusivo do empregado, mas deve ser partilhado
por todos em prol de um beneficio social maior.

E o que se tinha a dizer.
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1. Introducao
[pesquisadora] — "Ha risco nesta atividade?”

/mae de ator mirim] — "Sim, existe na saude fisica
e saude mental: as fisicas, tenho a preocupacdo
de que primeiro, é muito cansativo, e a gente sabe
qgue ‘stress’ e cansaco acaba levando a problema
fisico, facilidade de pegar doenca, depressio etc.
Emocional mais ainda, de varios angulos, emocional
do ‘bullying” gue sofreu quando colegas da escola
descobriram que dangava, da exposicao, da
experiéncia de sucesso com 13 anos de idade, gue
velo muito cedo e pode ndo acontecer de novo no
futuro como esta acontecendo agora, dessa forma.
Tenho que ficar muito atenta, porque é muito
SUCesso para uma pessoa gue nao lutou nada pra
conseguir e que veio facil e a gente sabe que a
vida ndo é assim, né? Fu acho que € uma flusdo
que depois pode dar uma queda muito grande...
[a vida de artista] € uma iluséo... e ate, sei /a...
um risco de entrar precocemente na sexualidade,
riscos como contato com drogas, € uma exposicao
de alguém muito imaturo”

[atriz mirim —idade.: 11 anos]— "Eu me acostumeél...
eu vejo crianca saindo chorando do teste ai eu fico
triste por causa da crianca, mas pra mim tudo bem;,
alguns sabem como dar esta noticia e outros nao,
eles pensam 'coitada da crianga, mas nao pensam
tanto ‘al, eu ndo posso magoar’e tal... uma vez eu
fui fazer um catdlogo e afl era o teste e o comercial
no mesmo dia; eu figuei o dia inteiro /d, eu sai da
escola e fui para la; eles chamaram todas as criangas
e falaram. ‘olha, estas pessoas passaram e o resto

ndo;, e pronto, al as pessoas saiam chorando...
e eu tinha passado, ai eu ia entrando e eles iam
saindo... dava do, passavam por mim € falavam
chorando ‘parabéens’ (....) De vez em guando eu
Nnao passo no teste e a minha mae chora e eu nao,
e eu falo ‘mae péara de chorar, vai ter outra chance’
... @ dificil passar.”

Os trechos escolhidos para iniciar este
artigo foram extraidos do estudo que ouviu
artistas mirins, familiares e profissionais dos
segmentos publicitario, do entretenimento
e da moda! (Cavalcante, 2012). Essas
falas contextualizam o tema e sinalizam
sua complexidade. Os riscos a saude
biopsicossocial da crianca e do adolescente
nem sempre sao aparentes a quem esta
fora do meio artistico, como os existentes
antes mesmo da atividade, no caso dos
concorridos testes e selegbes, ou aqueles
decorrentes de uma carreira artistica de
sucesso alcancada precocemente.

1 O termo “show-business” foi utilizado no titulo por razdo de simplifi-
cagao, porém com a intencdo de abranger a participagdo de criancas e adoles-
centes nos segmentos publicitario, do entretenimento e da moda.

O assunto apresenta grande relevancia para a
area da Saude Publica, ja que o trabalho é um
dos espacos da vida determinantes na construcao
2000).
Para abranger o emaranhado de fendmenos que

e na desconstrucao da saude (Lima,

envolvem as dimensdoes humanas implicadas no
trabalho, a saude deve ultrapassar a concepgao
de auséncia de doencas, expandindo-se para os
aspectos economicos e sociais. Nesta abordagem,
a saude se confunde com bem estar, € mais do
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que saude fisica, € seguranca para pessoas no seu
curso de vida (Assuncao e Lima, 2001).

A participacao do artista mirim no show-business
€ um dos assuntos mais controvertidos entre os
operadoresdodireito e drgaos que lidam comasaude
e defesa dos direitos da crianca e do adolescente.
Nos ultimos anos, o debate comegcou a ganhar
espago nos meios de comunicacao e na sociedade
em geral. Se alguns sao contrarios a autorizagao
da participacao de criancas e adolescentes nesse
tipo de atividade, com o argumento de que muitos
artistas mirins sofrem prejuizos psicolégicos e
sociais no ambiente de trabalho, outros entendem
que o trabalho artistico € um direito da crianga
e do adolescente e que pode ser exercido em
conformidade com o principio da protecao integral.

O tema apresenta importantes desafios
para a saude e para o direito; alguns
aparentemente ja estao resolvidos e em
fase de implementacao, como a mudanca
da competéncia, para a emissao dos
alvaras, das varas da infancia e da
juventude na justica estadual para a
justica do trabalho. Outros foram apenas
assinalados, como a verificacao dos
riscos existentes na atividade artistica,
consideradasavulnerabilidadeelimitacoes
do artista mirim, para possibilitar a
criacao de normas e orientar a atuacao
neste segmento, com vistas a protecao
da saude e seguranca de criangas e
adolescentes. Importante e necessario
campo, Ppois,
cientificas e producao doutrinaria.

para novas pesquisas

2. Aspectos historicos e normativos

2.1 Protecao integral e proibicao do trabalho
infantil

A forma como a sociedade trata suas criancas
e adolescentes variou no decorrer da historia.
De adultos em miniatura a seres frageis que
precisam de cuidados especiais, o status de ser
humano em formagao que precisa ser protegido foi
alcancado gracas a progressiva construgao social,
que envolveu descobertas cientificas, alteracoes
no comportamento da sociedade e mudancas
legislativas (Aries, 2006; Postman, 1999; La Taille,
2009).

Hoje a crianca e o adolescente sao “sujeitos” de
direitos, com garantia a protecaointegral e prioritaria
em muitos paises. No Brasil, a Constituicao Federal
e o ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente)
reconhecem a vulnerabilidade da comunidade
infantojuvenil e sua condicao peculiar de pessoa
em desenvolvimento que deve gozar de prioridade
absoluta. O dever de protegé-los com prioridade
nao € s6 da familia e do Estado, mas de toda a
sociedade (art. 227 CF e art. 49 ECA). E o principio
da protecao integral as criancas e adolescentes, que
pode ser compreendido como um desdobramento
do principio da dignidade humana (Oliva, 2006;
Cavalcante, 2013).

A exploracao do trabalho infantil foi proibida porque
se verificou que o trabalho precoce pdoe em risco a
educacao e compromete o desenvolvimento fisico e
psicologico de criancas e adolescentes. Isso ocorre
devido a competicao que se estabelece entre as
atividades de trabalho e as atividades escolares, de
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esporte e lazer, essenciais para a saudavel formacao
do individuo (diminuicao do tempo disponivel para
brincar, conviver com familiares e comunidade,
impossibilidade de se dedicar adequadamente as
atividades educativas dentro e fora do horario
escolar). A imaturidade, inexperiéncia, distracao
e curiosidade, tracos comuns nesta fase da vida,
somados a menor possibilidade de defesa e reacao,
aumentam a vulnerabilidade do grupo aos riscos do
trabalho (Asmus et al., 1996; NIOSH, 1997; Fisher
et al., 2000; Oliveira et al., 2001; Galli, 2001; Fisher
et al., 2003; Teixeira et al., 2010; Artes e Carvalho,
2010; Palmeira Sobrinho, 2010).

Alegislacao brasileira proibe a realizacao de qualquer
trabalho antes dos 16 anos de idade, exceto na
condicao de aprendiz, a partir de 14 anos (art. 79,
XXXIII CF). Tal limite deve ainda considerar diversas
restricoes: proibicao de criancas e adolescentes (ou
seja, antesde 18 anos) notrabalhonoturno, perigoso,
penoso, insalubre, prejudicial ao desenvolvimento
fisico, psiquico, moral ou social, bem como em
locais que nao permitam a freqiiéncia a escola; e
vedacao de atividades no subterraneo e em estivas
para trabalhadores com menos de 21 anos.

2.2 O trabalho infantil artistico

O fendbmeno que passou a ser chamado de TIA -
Trabalho Infantil Artistico (Oliveira, 2007; Melro,
2007; Marques, 2009; Oliva, 2010; Cavalcante,
2011) ou Trabalho Infantojuvenil Artistico é aquele
realizado por crianca ou adolescente antes dos
16 anos em atividade com finalidade econdmica,
diversa do ambito recreacional ou escolar. Essa
participacao, seja como ator, cantor, apresentador,
musico, artista circense, dancarino, entre outros, €&

parte integrante de um produto maior com valor de
mercado. Mesmo que a atuacao se dé em troca de
roupas (comum em desfiles e fotos para catalogos)
ou simplesmente pela oportunidade de exposicao
da imagem, visando o reconhecimento do trabalho
e possibilidade de novos contratos, o trabalho
infantojuvenil artistico estara caracterizado. Afinal,
0 objetivo econdmico muitas vezes nao € do artista
ou de sua familia, mas de quem o contrata.

Cabe destacar que o trabalho € caracterizado por
sua finalidade e nao pela atividade em si (Guérin,
2001). Assim, nao é o fato de ser transmitida pela
televisao que transformara uma apresentagao com
criancas em trabalho infantil artistico, mas sim a
finalidade dessa participacao, ou seja, o fato de ser
uma atividade subordinada, realizada sob direcao
de um terceiro, que cobra do artista obrigacdes
inerentes a sua atuacao, que é parte integrante do
produto criado para o interesse do seu contratante.
Por isso nao se pode comparar atividades extra-
curriculares realizadas no contra-turno das aulas,
por criancas que ficam em periodo integral na
escola, com as gravagoes vespertinas de novela
por artistas mirins que frequentam a escola pela
manha.

Nao se deve olvidar, contudo, que a atividade
artistica € importante elemento na formagao dos

individuos, por agregar cultura, criatividade,
sensibilidade e autopercepcao (Coli, 2006;
Cavalcante, 2012). A liberdade de expressao

artistica e acesso as fontes de cultura é direito
de todos garantido constitucionalmente (art. 59,
IX), inclusive as criancas e adolescentes. O ensino

1 Comentario espontaneo no sentido oposto foi feito por maes de artistas mirins durante
observacao realizada em 2010 nos bastidores de gravacao de novela, relatado no Anexo 5 da
dissertacdo de mestrado (Cavalcante,2012).
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da arte €, nesse sentido, componente curricular
obrigatério na educacao basica, sequndo a Lei de
Diretrizes e Bases da Educacao (art 26, § 2° da
Lei 9394/1996). Porém a experiéncia artistica sera
positiva na infancia e na adolescéncia se levar em
conta o perfil de pessoa em desenvolvimento e
respeitar suas fragilidades bioldgicas e psicologicas,
ainda que seja no ambito recreacional e escolar,
principalmente se tal participacao artistica ocorrer
no contexto empresarial.

Nao ha, naleibrasileira, dispositivos que determinem
as condicoes necessarias para que o trabalho
infantil artistico aconteca. A Lei 6533/78, que com
o Decreto 82.385/78 regulamenta as profissoes de
artista e de técnico em espetaculo de diversoes,
nao faz qualquer mencao a participacao de criancas
e adolescentes neste segmento profissional.

O ECA nao faz referéncia a atividade artistica
quando trata do trabalho do adolescente. Mas
ao delimitar a competéncia do Juiz da Infancia
e da Juventude, inclui a emissao de alvaras
para autorizar a participacao de crianca
e adolescente em espetaculos publicos,
seus ensaios e desfiles. O mesmo artigo de
lei impde ao juiz que, antes de autorizar,
caso a caso, esta participacao, verifique a
adequacao daquele ambiente e da natureza do
espetaculo a participacao infantojuvenil (art.
149, paragrafo 1°). Nao fica claro, porém, se
esta participacao artistica seria apenas para o
contexto pedagogico (escolas, clubes, igrejas)
ou se incluiria a atuacao infantojuvenil no
segmento empresarial artistico, ou seja, na
indUstria do entretenimento, da publicidade e
da moda (Santos, 2007; Cavalcante,2013).

A CLT (Consolidacao das Leis do Trabalho), por sua
vez, dispoe que alvara judicial aos adolescentes
com idade entre 14 e 18 anos (art. 402) podera
autorizar o trabalho prestado em teatros de revista,
cinemas, cabarés e estabelecimentos analogos,
bem como em empresas circenses e outras
semelhantes (art. 405, paragrafo 39), desde que a
representacao tenha fim educativo ou a peca nao
possa ser prejudicial a sua formagao moral. Outra
situacao prevista na lei trabalhista € aquela em que
0 juiz certifique-se de que a atividade artistica nao
trara prejuizo a formacao moral do adolescente e
que esta ocupacao seja essencial a subsisténcia
sua e de seus familiares (art. 406 I e II). Ha anos,
contudo, se discute a constitucionalidade desses
artigos e segundo o Ministério Publico do Trabalho,
os dispositivos 405 e 406 da CLT nao foram
recepcionados pela Constituicao Federal de 1988
(Marques, 2009; Medeiros Neto e Marques, 2013).

Jda a Convencao 138 da OIT (Organizagao
Internacional do Trabalho), que trata da idade
minima para o trabalho e foi ratificada pelo Brasil,
expressamente autoriza a situacao na qual a crianca
e adolescente poderiam atuar excepcionalmente no
trabalho artistico, mesmo abaixo da idade minima
(art. 89). Além de autorizacao judicial especifica
para aquela participacao pontual, esta norma impoe
que sejam feitas restricdoes quanto as condigoes de
trabalho e duragao da atividade.

Assim, a interpretacao conjunta das leis nacionais

e internacionais aplicaveis as participacoes
infantojuvenis na industria do espetaculo autoriza,
Caso a caso, essa atuacao no Brasil, desde que exista
um alvara judicial contendo restricoes de protecao

aos riscos da atividade (Medeiros Neto e Marques,
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2013; Cavalcante, 2012; Oliva, 2010; Nascimento,
2007; Robortella e Peres, 2005).

Embora tal opinidao enfrente resisténcia de
importantes juristas, que sustentam que a situacao
atual da legislacao brasileira nao permite o trabalho
infantil artistico antes dos 16 anos de idade (Oliveira,
2007; Santos, 2007; Minharro, 2003; Costa et al.,
2010; Silva, 2008), a questao caminha para o
reconhecimento da legalidade dessas autorizacoes
judiciais: em agosto de 2012, o Conselho Nacional do
Ministério Publico e o Conselho Nacional de Justica
realizaram o I Encontro nacional sobre Trabalho
Infantil para ajustar a atuacao de procuradores,
juizes do trabalho, juizes comuns e promotores de
justica sobre o assunto. Concluiram que nao cabe
autorizacao judicial para o trabalho antes da idade
minima prevista no art. 79, XXXIII da CF, salvo na
hipétese do art. 8°, I da Convencao 138 da OIT2.
Ou seja, a Unica excecao admissivel antes dos 14

anos é o trabalho infantil artistico.

Na mesma ocasiao prevaleceu o entendimento de
que é da Justica do Trabalho a competéncia para
receber tais pedidos de alvaras. Embora possa
parecer evidente, para quem chega ao debate, tal
constatacao, principalmente ao saber que é pacifica
a competéncia da justica laboral para decidir sobre
questoes advindas do curso desta relacao (como
dano moral, acidente de trabalho, fiscalizacoes do
ministério do trabalho e emprego etc.), continuava
sendo violada a competéncia trazida pela Emenda
Constitucional 45/2004, pois juizes das varas de
infancia e juventude permaneceram recebendo os
pedidos e concedendo autorizagoes judiciais. O

2 Conclusdes dos grupos de trabalho do Encontro Nacional sobre Trabalho Infantil. Dis-

ponivel em http://www.tst.jus.br/documents/2237892/2362745/Conclus%C3%B5es+do+Primei

ro+Encontro+Nacional+sobre+Trabalh+Infantil+-+CNJ+e+CNMP. Acesso em 21 fev 2014.
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proprio Superior Tribunal de Justica se pronunciou
pela competéncia da Justica Estadual para receber
esses pedidos de alvara, com a justificativa de que
a jurisdicao seria voluntaria e que nao haveria
relacao de trabalho antes da assinatura de tal
autorizacao3. Porém, no caso das participacoes
artisticas de criancas e adolescentes, ha um
“Termo de autorizacao e ajuste de condicoes para
participacdao do espetaculo” que € previamente
assinado pelos responsaveis e producao, cujas
clausulas configuram a existéncia de um contrato
de trabalho firmado antes mesmo da concessao do
alvara judicial.

O Tribunal Regional do Trabalho de Sao Paulo (TRT-
238 Regiao) mostrou o caminho ao criar, por meio
de ato assinado em setembro de 2013, condicdes
para que sejam processados na Justica do Trabalho
os pedidos de autorizacao para o trabalho infantil
artistico. O ato GP 19/2013 criou o Juizo Auxiliar
da Infancia e Juventude no ambito do TRT-SP e
prevé o encaminhamento, caso necessario, de
solicitacoes de diligéncias e medidas cabiveis as
secOoes de atendimento psicoldgico e de servico
social do tribunal.

3. Caracterizacao: riscos e consequéncias

Os resultados da pesquisa qualitativa concluida em
2012 revelam que a mao de obra do artista mirim é
solicitada em diferentes areas, conforme a seguinte
lista meramente exemplificativa: teatro/musicais,
cinema, fotos publicitarias, filmes publicitarios,
programas para a TV, dublagem, espetaculos
de dancga, eventos corporativos, apresentacoes

3 Conflito de Competéncia n°® 98.033 (julgado em 2008). Disponivel em https://ww?2.stj.
jus.br/websecstj/revistaeletronica/Abre _Documento.asp?sSeq=838059&sReg=200801746969&s
Data=20081124&formato=PDF. Acesso em 21 fev 2014.
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musicais (cantores e instrumentistas), desfiles de
moda, apresentacdes circenses e programas de
radio (Cavalcante, 2012).

O estudo dos aspectos organizacionais deste
segmentoevidenciouqueaparticipacaoinfantojuvenil
tem natureza de trabalho, que inexistem cuidados
especiais para adaptar o processo produtivo as
necessidades do artista mirim e que as relacdes sao
estabelecidas em ambiente de pressao, competicao
e vaidade. A lei com frequéncia é desrespeitada,
seja devido a falta de alvaras judiciais, seja devido
a impossibilidade dos acompanhantes responsaveis
permanecerem junto ao artista mirim durante a
realizacao de testes, gravacoes e apresentacoes.

Quando questionados sobre as consequéncias
da atividade para a sua saude, os artistas mirins
relacionaram aspectos positivos: conhecer pessoas
novas, aprender novas habilidades, receber aplausos
e elogios. E negativos: dificultar convivéncia com
familia, atrapalhar relacao de amizade, as vezes
quer ir a um lugar e nao pode porque tem gravacao /
teste / apresentacao. Ja as maes ouvidas apontaram
como efeitos positivos do trabalho infantil artistico:
amadurecimento, melhora de autoestima, aumento
do interesse pela danca, aprendizado de novas
habilidades. E negativos: filho ficou muito autocritico,
baixou a autoestima, piora na alimentacao, virou
motivo de gozacao, tem falta de ar devido ambiente
competitivo, nao quer se dedicar ao colégio, sofreu
bullying quando souberam que dancava.

Esses resultados confirmaram outros estudos que
indicam que sao diversos os fatores que influenciam
no tipo de experiéncia, se positiva ou negativa,
para determinada crianca ou adolescente; depende

da sua personalidade e do ambiente, bem como
da frequéncia da participacdo (que nao pode
comprometer o tempo disponivel para outros
interesses da crianca e adolescente), o tipo de
atividade solicitada, a idade do artista mirim e como
os adultos (profissionais e pais) conduziram aquela
participagao: com pressao e cobranga ou apoio €
cuidados (Bahia, 2008; Bahia, 2007; Melro; 2007;
Lacombe, 2006).

A partir das observacoes e entrevistas
realizadas na pesquisade 2012, foi possivel
identificar quais caracteristicas do trabalho
infantil ‘classico’ estavam presentes no
trabalho infantil artistico. Sequem, pois,
dois quadros, que se complementam,
desenvolvidos em estudos sobre o trabalho
infantil e que receberam adaptacoes para
identificar qual caracteristica esta presente
na participacao artistica infantojuvenil.
No primeiro, baseado na lista da UNICEF
(1997) paraidentificarotrabalhoprejudicial
ao desenvolvimento infantojuvenil, foi
selecionada a caracteristica e informado
o local ou situacao na qual, durante
o trabalho de campo, tal situacao foi
observada ou relatada. O segundo é
uma adaptacao de quadro elaborado
por pesquisadores brasileiros com as
principais causas e consequéncias do
trabalho infantil na saude (Franklin et al.,
2001). A coluna “artista mirim” foi incluida
para indicar quais causas de doencas do
trabalho precoce foram encontradas nas
observacoes e entrevistas realizadas.
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Condicoes de trabalho prejudiciais identificadas na atividade do artista mirim a partir das observacoes
e relatos (Cavalcante, 2012)

Otrabalho éprejudicialaodesenvolvimento
de criancas e adolescentes nas seguintes

Presenca na atividade do artista mirim

condicoes (UNICEF,1997):

I) aquele realizado em tempo integral, em Nao observado
idade muito jovem;

Gravacao de comerciais, séries para
II) o de longas jornadas televisdo e filmes (criancga fica a disposicdo
enquanto resolvem problemas técnicos,
pode ultrapassar 12 horas e adentrar

madrugada)
III) o que conduza a situacdes de estresse Ensaios de musicais (esgotamento fisico e
fisico, social ou psicoldgico; estresse psicologico, decorrente de repeticoes

sob alta exigéncia e competicao); Ensaios
fotograficos (manter-se estatico em posicoes
nem sempre confortaveis, até sorriso durante
muitos minutos causou caimbra); Agéncias e
producdes nao informam previamente sobre
etapas da selecao ou sobre reprovacao (passa
os dias na expectativa de ser chamado)

Contatos raros e esporadicos com familiares
IV) o que seja prejudicial ao pleno devido a agenda lotada ou mudanca de
desenvolvimento psicossocial cidade, tratamento diferenciado na escola,
brincadeiras de boneca apenas no contexto
de desfiles e testes, outros o tratam como
a figura criada/personagem e nao como ele
mesmo crianca/adolescente
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V) o exercido nas ruas em condicoes de risco Algumas externas (gravagoes fora de estudio) sem
para a saude e a integridade fisica e moral cuidados adequados (protecao solar, hidratacao,
das criancas alimentacao); exposicao ao assedio publico

VI) aquele incompativel com a frequéncia a Gravacdo de comerciais (crianca a disposicdo o
escola; dia inteiro); necessidade de viajar para gravar

comerciais, filmes, séries; quando auséncia foi
maior do que dois meses, mae e filho mudaram
de cidade (afastamento do pai, familiares e
conhecidos; mudanca de escola e residéncia)

VII) o que exija responsabilidades excessivas Ser protagonista de novela, ter que honrar

para a idade compromisso profissional (nao ficar doente,
indisposto, nao faltar apesar cansaco,
tempestade ou festa do amigo); ter que fazer
certo (lembrar texto memorizado e movimentos
em cena) senao tera que repetir e fazer todo
conjunto de adultos trabalhar mais (fazer
televisao, cinema e teatro € um trabalho de
equipe). No teatro fica o constrangimento do
errar e prejudicar o resultado final

Contato com temas inadequados que podem
ser traumaticos (violéncia, temas adultos,
terror); ambiente competitivo e de vaidade
exagerada (egos acentuados) pode prejudicar
autoestima; amadurecimento precoce

VIII) o que comprometa e ameace a
dignidade e a autoestima da crianca, em
particular quando relacionado com trabalho
forcado e com exploracao sexual

IX) trabalhos sub-remunerados Nao observado no grupo estudado, mas relatos
indicam a existéncia (desfiles e fotos sem
caché pelas roupas ou chance de aparecer);
atuacao em filmes de producao modesta,
sem caché e pela oportunidade de participar,
visando divulgacao para novos convites. Porém
entrevistados relataram que caché do artista
mirim é de 10 a 30% o valor da remuneracao
do adulto com mesma carga de trabalho

SANPALILD
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Causas de doencas identificadas na atividade do artista mirim a partir das observacoes e relatos (Cavalcante,

2012)
Causas

Longas jornadas de trabalho
Esforco fisico
Horarios indevidos

Horarios inadequados de trabalho
Exposicao a ruidos
Iluminacao excessiva ou deficiente

Ma postura
Esforcos exagerados
Movimentos repetitivos

Carregamento de peso
Posturas inadequadas

Equipamentos e mobiliario
inadequados

Alimentacao inadequada

Esforco repetitivo dos dedos,
maos e bracos

Exposigao excessiva ao  sol,
umidade, frio, calor, vento e poeira

Falta de protegao contra luz solar
e outros agentes fisicos, quimicos
e biologicos

Inalagao de poeiras e fibras.
Exposicao ao ar-condicionado sem
manutencgao

Inalagao e fixacdo de particulas
solidas espalhadas na atmosfera
(carvao, silica)

Consequéncias
Fadiga cronica

_Di_stt'Jr_b_ios do sono e/ou
irritabilidade excessiva

Progressiva perda auditiva

Irritacao ocular

Cpntratgras musculares
Distensoes
Entorses

Deformacoes dsseas

Lombalgia, cefaléia, mialgias

DistUrbios digestivos

Tendinite
Lesao por Esforco Repetitivo — LER

Mal estar

Ferimentos de pele - Alergias,
dermatites, furunculoses e
cancer de pele

Bronquite, pneumonia,
rinite e faringite

Pneumoconioses

Artista mirim

X

X X X X

Fonte: Franklin et al., 2001 (adaptado)
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4. Consideracoes finais

Embora a atividade artistica possa significar a
realizacao plena de potencialidades e talentos
natos ou desenvolvidos, quem a realiza, em muitas
situacdes, viveu estresse, pressoes e fadiga que,
no caso dos artistas mirins, podem comprometer
a sua saude e formacao. Os ambientes nos
quais ocorrem as participacoes, os periodos
prolongados que tomam do tempo dessas criancas
e adolescentes, bem como a atracao exercida por
eventuais remuneracdes significativas ou pelo
“glamour” conferido a atividade podem sujeitar essa
populacao a situacoes capazes de afetar sua saude,
desenvolvimento biopsicossocial e aproveitamento
escolar. Ha rotina de horarios, ensaios, ritmo,
exigéncias. O desconhecimento dos direitos, riscos
e reais necessidades dos filhos levam familias a
expor a saude e comprometer a boa formacao de

suas criangas e jovens.

Mesmo assim, muitas criancas inseridas neste
universo transformam determinados momentos em
diversdo. E preciso, pois, considerar o interesse de
criancas e adolescentes e seu direito de protecao
integral e prioritaria a fim de se estabelecer
mecanismos que cuidem para que a experiéncia seja
positiva. Aregulamentacaodestaparticipacao parece
ser a melhor opcao, porque estabelecera critérios
minimos que nortearao producoes, agéncias, pais,
fiscalizacao, magistrados e procuradores. E que
figue evidente que serao as producoes que devem
se organizar em fungao das limitacdes dos artistas
mirins, adaptando seus horarios e roteiros as
criangas, e nao o contrario, como vem acontecendo.

Ha casos, porém, que a proibicao parece ser o Unico

caminho possivel, como a participacao infantojuvenil
em anuncios publicitarios. As piores experiéncias
narradas aconteceram neste segmento: inexisténcia
de alvaras judiciais, longos periodos de espera, falta
de cuidados com a crianga, falta de estrutura para
comportarartistasmirinseacompanhantesnostestes
(Cavalcante, 2012). Ja é possivel afirmar que existe
um consenso, entre 0s que atuam no enfrentamento
do trabalho
qualquer participacao de criancas e adolescentes

infantil, de que deve ser abolida
em pecas publicitarias, por ser inaceitavel que
pessoas nessa faixa etaria sejam utilizadas para
vender produtos, em uma situacao sem carater
artistico e voltada aos interesses do mercado*. O
proprio Codigo Brasileiro de Autorregulamentacao
Publicitaria passou a recomendar, desde 2006, que
criancas e adolescentes nao figurem em campanhas
promovendo produtos e servicos incompativeis com
a sua condicao.

O Ministério Publico do Trabalho editou orientacoes
referentes ao trabalho artistico,
que tém guiado as acoes e dado visibilidade ao
efetivo cumprimento da Protecao Integral a

infantojuvenil

populagao infantojuvenil. Dentre os pressupostos
de constituicao valida e reqular dessa relacao
excepcional, a serem observados pelas producoes
e incluidos nos alvaras judiciais que autorizarem
o0 exercicio de trabalho infantil artistico, esta a
odontoldgica e psicoldgica

(Medeiros Neto e Marques, 2013). Porém, a pesquisa

assisténcia medica,
jd mencionada constatou que a contratacao de

planos de saude para os artistas mirins ocorre
raramente e em casos de atuacao prolongada e

4 Os limites do trabalho artistico, artlgo de Fernanda Sucup|ra no site do TST. Dlsponlvel

-limites- do trabalho artlstlco infantil. Acesso em 21 fev 2014.
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com papel fixo em algumas grandes produtoras
ou emissoras de televisao. A regra praticada no
mercado é pela nao contratacao de planos de
saude nem pelas agéncias, nem pelas emissoras ou
produtoras. Assim, as criancas e adolescentes, se
acometidos de doencas ou lesdes no percurso da
atividade artistica, utilizam os planos privados dos
pais, como dependentes, ou da saude publica, em
caso de inexisténcia daqueles.

Observam-se, portanto, avancos recentes neste tema,
em direcao a protecao da saude dessas criangas e
adolescentes, mas ainda ha muito por fazer. Que a partir
de estudos, desenvolvimento e aplicacao de medidas
de seguranca e protecao a salde do trabalhador, a
sociedade possa usufruir dos momentos de encanto
e reflexao trazidos pela atuacao de talentosos artistas
mirins, porém com a certeza de que alguém os protege
nos bastidores; afinal, ndo € admissivel a diversao
para muitos a custa da exploracao de infancias e
adolescéncias de alguns.

Referéncias bibliograficas

Aries F. Historia social da crianca e da familia.
Rio de Janeiro: LTC; 2006

Artes ACA, Carvalho MP. O trabalho como
fator determinante da defasagem escolar
dos meninos no Brasil: mito ou realidade?
Cad. Pagu. [periodico na internet]. 2010 jun
[acesso em 17 nov 2010]; 34: 41-74. Disponivel
em http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S0104-83332010000100004&Ing=pt&
Nnrm=iso

Asmus CIRF, Barker SL, Ruzany MH, Meirelles
Z\V. Riscos ocupacionais na infancia e na

Revista

SAO PAULO

adolescéncia: uma revisao. ] Pediatria. 1996;
72(4): 203-8

Assuncao AA, Lima FPA. A contribuicao da
ergonomia para a identificacao, reducao e
eliminacao da nocividade do trabalho. In:
Mendes R, organizador. A Patologia do Trabalho.
Belo Horizonte: Ateneu; 2001; 1767-1789

Bahia S, Pereira I, Monteiro P. Participacao em
espectaculos, Fama

enganadora, in: J. Cadete (Org.), PETI: 10 anos de

moda e publicidade:

combate a exploracao do trabalho infantil. Lisboa:
MTSS / PETI - Fundo Social Europeu; 2008: 207-
242 [acesso em 20 fev 2014] Disponivel em: http://
repositorio.ul.pt/handle/10451/2708

Bahia S, Janeiro I, Duarte R. Personal and
contextual factors in the construction of
acting carrers. Electronic Journal of Research
in Educational Psychology; 2007; 5(1): 57-74

Cavalcante SR. Trabalho Infantil Artistico: do
deslumbramento a ilegalidade. Sao Paulo: LTr;
2011

Cavalcante SR. Trabalho artistico na infancia:
estudo qualitativo em saude do trabalhador.
2012. Dissertacao (Mestrado em Saude Publica)
- [acesso em 20 fev 2014] Sao Paulo: FSP/USP.
Disponivel em: <http:www.teses.usp.br/teses/
disponiveis/6/6134/tde-2552012-141746/>

Cavalcante SR. Trabalho infantil artistico:
conveniéncia, legalidade e limites. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho. 2013; (79): 139-158

Coli J. O que é arte. 15 ed. Sao Paulo: Brasiliense; 2006

261 005 401508
s
Q
/ E S l \




- i

Costa KR, Leme LR, Custodio AV. O trabalho
infantil em atividades artisticas: violacao de

normas internacionais. Revista Ceciliana Dez.
2010; 2(2): 38-40

Fischer FM, Oliveira DC, Teixeira LR, Teixeira MC,
Amaral MA. Efeitos do trabalho sobre a saude

de adolescentes. Ciéncia e Saude Coletiva. 2003;
8(4): 973-984

Fischer FM, Martins IS, Oliveira DC. Relatorio
final do projeto: saude, educacao e trabalho
nos Municipios de Monteiro Lobato e Santo
Antonio do Pinhal-SP. Sao Paulo: Faculdade de
Saude Publica da USP; 2000; v. III

Franklin RN, Pinto ECMM, Lucas JT, Linné M, Peixoto
R, Sauer MTN, Silva CH, Nader PJH. Trabalho
precoce e riscos a saude. Revista Adolescéncia
Latinoamericana. 2001; 1414-7130/2:80-89

Galli, R. The economic impact of child labour
[discussion paper on line] 2001. [acesso 20
fev 2014] Genebra: ILO Decent Work Research
Programme. Disponivel em: http://www.ilo.org/
inst/publication/discussion-papers/WCMS_193680/
lang--en/index.htm

GuérinF, Laville A, Daniellou F, DuraffourgJ, Kerguelen
A. Compreender o trabalho para transforma-
lo. A pratica da Ergonomia. Sznelwar L, tradutor.
Sao Paulo: Edgard Blucher; 2001

Lacombe R. A infancia dos Bastidores e os
Bastidores da Infancia: Uma Experiéncia
com criancas que trabalham em televisao
[Dissertacao de Mestrado]. Riode Janeiro: Faculdade
de Psicologia da PUC/RJ; 2006

La Taille Y. Formacao Etica: do tédio ao respeito
de si. Porto Alegre: Artmed; 2009

Lima FPA. A Ergonomia como instrumento
de seguranca e melhoria das condicoes de
trabalho. In: Anais do I Simposio Brasileiro sobre
Ergonomia e Seguranca do Trabalho Florestal

e Agricola. Belo Horizonte,BR. Vicosa:UFV/
Fundacentro; 2000
Marques RD. Trabalho infantil artistico:

proibicoes, possibilidades e limites. Revista
do Ministério Publico do Trabalho. Sao Paulo:
LTr; 2009; 19(38): 13-53

Medeiros Neto XT, Marques RD. Manual de
atuacao do Ministério Publico na prevencao
e erradicacao do trabalho infantil. Brasilia:
Conselho Nacional do Ministério Publico; 2013

ALR. Actividades de
jovens no espectaculo e no desporto: a
infancia na inddstria do entretenimento na
contemporaneidade [dissertacao de mestrado].
Portugal: Instituto de Estudos da Crianca da
Universidade do Minho; 2007

Melro criancas e

Minharro ERS. A crianca e o adolescente no
Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr; 2003

Nascimento AM. Curso de Direito do Trabalho.
222 Ed. Sao Paulo: Saraiva; 2007

NIOSH. National Institute for Occupational
Safety and Health. Special
review -— Child Labor Research Needs.
Recommendations from the NIOSH child labor
work team [on line]. Atlanta: CDC;1997 [acesso

hazards

ORDEM DOS
’ A .
s,
20
%,
Q)
3

SANPALILD




S A

em 20 fev 2014]. Disponivel em http://www.cdc.
gov/niosh/docs/97-143/

Oliva JRD. O Principio da Protecao Integral
e o trabalho da crianca e do adolescente no
Brasil. Sao Paulo: LTr; 2006

Oliva JRD. O Trabalho Infanto-juvenil artistico
e a idade minima: sobre a necessidade de
regulamentacao e a competéncia para sua
autorizacao.RevistadaAssociacaodosMagistrados
da Justica do Trabalho da 152 Regiao — AMATRA XV.
Sao Paulo: LTr; 2010; (3): 130-152

Oliveira DC, Sa CP, Fischer FM, Martins IS,
Teixeira LR. Futuro e liberdade: o trabalho e a
instituicao escolar nas representacoes sociais
de adolescentes. Estud. Psicol. [periédico na
internet]. Natal: 2001 [acesso em 20 fev 2014]; 6
(2): 245-258 Disponivel em: http://www.scielo.br/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-294X200
1000200012&Ing=en&nrm=iso

Oliveira 0. Trabalho Infantil Artistico.
[monografia na internet]. Rio de Janeiro; 2007
[acessado em 20 jul 2009]. Disponivel em: http://
www.fnpeti.org.br/artigos/trabalho_artistico.
pdf/view [palestra apresentada na abertura do
Seminario “Trabalho Infantil Artistico: Violacao de
Direitos Humanos?”, organizagao - MPT-12Regiao]

Palmeira Sobrinho Z. O trabalho infantil: um
balanco em transicao. In: Nocchi ASP, Velloso GN
e Fava MN (org). Crianca, Adolescente, Trabalho.
Sao Paulo: Ltr; 2010; 21-44

Postman N. O desaparecimento da infancia. Rio
de Janeiro: Graphia, 1999

Revista

SAO PAULO

Robortela LCA e Peres AG. Trabalho artistico
da crianca e do adolescente: valores
constitucionais e normas de protecao. Revista

LTr. Sao Paulo: 2005; 69(2): 148-157

Santos EA. A naturalizacao do trabalho infantil.
Revista do Tribunal Superior do Trabalho
[periddico na internet] 2006. [acesso em 21 jan
2010]; 72(3): 105-122. Disponivel em: http://www.
fnpeti.org.br/artigos/art_ea2.pdf

Santos EA. O trabalho artistico em face da
protecao integral da crianca e do adolescente.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 18
Regiao. Goias: 2007; 10(1): 110-118

Silva HBM. Curso de direito do trabalho
aplicado: seguranca e medicina do trabalho

— Trabalho da mulher e do menor. Rio de Janeiro:
2008

Teixeira LR, Lowden A, Moreno CC, Turte SL, Nagai
R, Latorre MRDO, Valente D, Fischer FM. Work
and excessive sleepiness among Brazilian
evening school students. Effects on days-off.
International Journal of Occupational and
Environmental Health. 2010; (16): 172-177

UNICEF. The state of the world s children. 1997
[acesso em 12 de outubro de 2011]. Disponivel em:
http://www.unicef.org/sowc97/

R ‘ . l \
s
20
Q
%} E S
3




lanos de Saude: Um Olhar da Defesa do Consumidor

Selma do Amaral - Formada em ciéncias sociais pela FFLCH da USP, atua ha
22 anos como Especialista de Protecao e Defesa do Consumidor na Fundagao

Procon SP, onde, desde 2011, responde pela Diretoria de Atendimento e
Orientacao ao Consumidor.

SAOPALILD




S c 1

Quando as demandas referentes a planos privados
de assisténcia a salude comecaram a alcancar
grande expressividade junto aos 6rgaos publicos
atendem individual e

coletivamente os consumidores constatou-se, em

e entidades civis que

pouco tempo, que o cenario de servicos deficientes,
inadequados e insatisfatorios do setor publico de
saude se reproduzia, por diferentes motivos, na area
da chamada medicina supletiva que, nas décadas
de oitenta e noventa, ganhava a adesao de milhares
de consumidores através da intensificacao da oferta
de planos individuais/familiares, revelando-se como
setor nao apenas viavel, mas economicamente
promissor, fazendo proliferar organizacoes de
distintas naturezas juridicas: medicina de grupo,
seguros, cooperativas médicas, associacoes com

outros fins e até hospitais.

Ao mesmo tempo em que a publicidade,
inclusive televisiva, criava, para aqueles
que a condicao econOmica permitia,
expectativas de uma assisténcia
irrestrita e avancada em termos de
tecnologia médico assistencial, e sem
os percalcos do sistema publico, o que
contratualmente e efetivamente se
garantia era um “suplemento” como
se, por analogia ao ensino regular, a
escola particular garantisse o ensino de
fragmentos das disciplinas, ou excluisse
algumas delas: quem quer o programa
completo, deve se socorrer da escola
publica (esta sim com obrigagoes), ou
de outras alternativas particulares.

SAO PAULO

E assim, geracdes de beneficiarios de planos de
saude padeceram com dias contados de cobertura
em UTI, limitagdes de tratamentos, restricoes de
atendimento a uma série de doencas, dramaticas
rescisoes de contrato que atingiam especialmente
doentes cronicos e idosos e uma infinidade de
exclusoes que comprometiam o proprio objeto dos
contratos e indicavam o publico de interesse das
empresas: 0s jovens e/ou saudaveis.

A entrada em vigor do Cddigo de Defesa do
Consumidor e os esforcos iniciais para a sua
implementacdao e aplicacao de seus principios e
normas a relacao plano de salde-usuario, trouxe
a tona e escancarou, nao apenas a enganosidade
e as arbitrariedades cometidas em um mercado
que atuava sem qualquer regulacao especifica,
mas, ainda que de forma timida, pos em cheque
a proposta de assisténcia suplementar em si que,
divorciada, pela logica das regras de mercado, da
natureza publica e social, propria dos servicos de
saude, e apartada de suas diretrizes, mostrava-
se incompativel com conceitos de qualidade em
assisténcia a saude.

Refletia-se, na Defesa do Consumidor, a
pertinéncia de criacao de um corpo de
normas que regulasse a atividade dos
entesqueatuavamcomoplanosdesaude
e sua relacao com 0s consumidores,
bem como de um érgao responsavel
pela normatizacao e fiscalizagcao do
segmento. As duvidas eram suscitadas
pelas incertezas quanto a suficiéncia e
poder de alcance do CDC na composicao
justa e equilibrada entre os varios
atores envolvidos no segmento.
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Sem que essa discussao fosse desenvolvida, a edicao
da Lei 9656/98 e criacao da Agéncia Reguladora
fixaram o marco regulatorio do setor. Passados 16
anos, quem se aventurar a conhecer mais de perto o
funcionamento da area tera que lidar com um cipoal
de normas editadas pela Agéncia, em seu dever
de conciliar e equilibrar interesses. Importantes
avancos sao reconhecidos, entretanto renovam-
se problemas basicos de acesso aos servicos com
qualidade satisfatoria, subsistindo a inseguranca
gerada pelas duvidas quanto a sustentabilidade
do “sistema”, que nao deixou de exibir, aos olhos
dos consumidores que vivem com as incertezas de
se manterem em um plano de salde ao longo do
tempo, sua face mais perversa.

Muito embora esse verdadeiro “angu de
caroco”, forma com que a complexidade
das questOes nessa area se apresentam,
nao esteja presente apenas na mesa
do brasileiro, ja que € um desafio
para governantes de todo o mundo,
destaca-se no cotidiano de milhoes
de consumidores brasileiros e mais
recentemente também na chamada
“nova classe média”. Vale, assim, uma
rapida observacao sobre o impacto
promovido pela regulacao.

Respondendo ao cenario daquela época, a Lei dos
planos de saude, como ficou conhecida, tratou
de forma especial o contratante pessoa fisica, ou
seja, o consumidor de plano individual/familiar,
o direito de

assegurando-lhe, expressamente,

recebimento de cdpia do contrato; indices de
reajustes pré-aprovados pela Agéncia; respeito as
caréncias cumpridas e protecao contra rescisoes ou
suspensoes unilaterais de contrato pela operadora.

A partir dai, assiste-se a uma reconfiguracao do
mercado, com a crescente participacao dos planos
coletivos, empresariais e de adesao. As operadoras
nao apenas migraram do segmento de maior
controle regulatério, o dos planos individuais,
como muitas deixaram de oferecer este tipo de
contratacao. E nada as obriga a manter a oferta a
novos e potenciais interessados, comprometendo,
inclusive, os efeitos desejados com as regras criadas
para portabilidade de caréncias, com as quais se
pretende o fortalecimento do poder de escolha dos
consumidores, maior concorréncia entre operadoras
e consequente melhoria de qualidade dos servicos
prestados.

Mas o constante crescimento da participacao dos
planos coletivos deveu-se em grande parte a um
fendmeno conhecido como “falsa coletivizacao”,
efeito colateral e indesejavel da regulagao. O
publico de planos individuais permaneceu existindo
e, obviamente, apesar de retirarem esse produto
de seu leque de ofertas, ou de oferecé-lo a precos
proibitivos e muito superiores aos dos coletivos, as
operadoras nao quiseram perder vendas para esse
nicho. Os consumidores, por sua vez, sem acesso a
um plano coletivo propiciado pelo empregador, ou
por uma entidade de classe a qual pertencessem
e que lhes garantissem um preco mais palatavel,
foram levados pelos agentes de vendas a aderirem
a alguma entidade, com a qual nao possuiam
qualquer vinculo, ou mesmo a formarem entidades
para contratacao coletiva. Para tanto, bastava algum
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CNPJ ou adesao a alguma associacao, mesmo que
carente de qualquer legitimidade. Nessa verdadeira
burla, ou desvirtuamento da contratacao coletiva,
milhares de planos “coletivos”, alguns compostos
por 3, 4, 5 pessoas, foram comercializados.

Nao demorou muito para que esses consumidores
constatassem a verdadeira armadilha em que
cairam: indices altissimos de reajuste decorrentes
do repasse de sinistralidade; rescisdoes unilaterais
de contrato pela operadora.

Essa grave distorcao parece ter sido
em parte corrigida pela Agéncia, que
procurou moralizar a venda de planos
coletivos, com a aprovacao de novos
normativos que, no entanto, além
de esbarrarem nas disposicoes da
Lei 9656 e, portanto, mantendo os
consumidores sem a devida protecao
contra reajustes e rescisoes unilaterais,
acabaram por fortalecer a figura da
Administradora de Beneficios que atua
como administradora ou estipulante
de plano coletivo, criando-se outros
desdobramentos negativos para o0s
aderentes de planos coletivos e, nesse
sentido, reforcando um cenario atual
em que a situacao, relativamente ao
momento pré-regulacao, se inverteu,
Ou seja, sao os contratantes de planos
coletivos, especialmente o0s que
compreendem um menor numero de
vidas, os mais vulneraveis. Os planos
individuais por sua vez, estao hoje entre

0s sonhos de consumo de muitos.

Com o numero relativamente pequeno de planos
individuais/familiares, sobre os quais incide o maior
controle, pergunta-se o que sobrou no mercado
para a Agéncia Nacional de Saude Suplementar
— ANS exercer suas competéncias de forma mais
incisiva, muito embora termos nos ultimos anos
acompanhado uma producao normativa em que
a Agéncia, adotando uma estratégia de inducao
de comportamentos por parte das operadoras,
através de um conjunto de normas como a da
portabilidade de caréncias, prazos de atendimento,
pool de risco, etc., que, conjugadas com medidas
como o monitoramento e suspensao da venda de
planos, parece apostar em resultados de curto e,

especialmente, de médio e longo prazos.

Entretanto, as medidas nao se refletem,
como era de se esperar, na reducao
de reclamacdes. Em 2013 somente
a ANS registrou 31 % de aumento
nas reclamacdoes contra operadoras,
recepcionadas em seus canais de
atendimento aos beneficiarios de planos
de saude e o segmento permanece
como um dos mais demandados nos
orgaos de defesa dos consumidores,
como é o caso do Procon de Sao
Paulo, em que fica atras somente dos
setores de telecomunicagdes, bancos
e de alguns produtos recordistas de
vendas, como os aparelhos celulares.
A judicializacao dos conflitos também
permanece expressiva.

Fonte: Fundagao Procon

SAO PAULO




N

ASSUNTOS MAIS DEMANDADOS

2012

1° Instituicoes financeiras 74.987
2° Telecomunicacoes 66.618
39 Celular - aparelho 18.253
40 Moveis 14.250
5° Planos de Saude 13.491

A esse quadro vem se agregar a crescente
preocupacao com a sustentabilidade do setor,
quando se considera o aumento da expectativa
de vida da populacao e avancos da medicina,
acompanhados de altos custos da tecnologia médica
e a necessidade, a par da tOnica que se quer para
a disseminacao de um atendimento a saude basico
e preventivo, de se garantir também o acesso a
meios curativos e de diagnostico mais sofisticados.

Soma-se, ainda, o fato de um modelo de saude
suplementar que, desarticulado do sistema publico,
pretende duplica-lo sem, no entanto, compartilhar
efetivamente de suas diretrizes politicas, apesar dos
esforcos da Agéncia em imprimir ao setor principios
que norteiam as acOes de saude publica, como a
integralidade do atendimento e a prevaléncia de
acoes de promogao e prevencgao. Os usuarios do
sistema, por sua vez, obrigados a seguir a ldgica
reinante, nao tém a chance de desenvolver uma
consciéncia sanitaria que l|hes propiciaria um
consumo mais adequado dos servicos. As iniciativas
das operadoras, induzidas pela divulgacao de
indicadores de qualidade a atuarem como gestoras
em saude, sao timidas, isoladas e desarticuladas.

Mas, se este é por enquanto o modelo de que se dispOe,

(4

melhor nos atermos a aspectos praticos do “sistema*
suplementar de saude que precisam ser corrigidos e

2013

1o Telecomunicagoes 75.401
20 Instituicoes financeiras 66.929
30 Celular - aparelho 19.008
40 Microcomputador /Produtos da Informatica 14.099
50 Planos de Saude 12.859

que devem compor a agenda regulatoria para o setor.

Nesse sentido, o cotidiano vivido pelos consumidores
relacdo com os servicos de salde
intermediados pelas operadoras, sob a forma de

€ém Sua

redes credenciadas, proprias ou referenciadas,
pode ser extremamente revelador de distorcoes
decorrentes de sistematicas, deliberadas ou nao,
gque comprometem gravemente o acesso adequado
aos servigos e que sao de dificil caracterizacao,
mesmo para 0S que sao suas vitimas.

Se por um lado os problemas
relacionados com o dimensionamento
correto da rede prestadora de servicos,
com a necessidade de manutencao
de sua qualidade ao longo do tempo,
com O acesso aos servicos pelos
consumidores em prazo razoavel vém
sendotratados, diretaouindiretamente,
pelas normas editadas para o setor
e, por outro, estao as operadoras
sujeitas a disponibilizarem Servico de
Atendimento ao Consumidor — SAC, nos
termos do Decreto Federal 6523/2008,
0 mesmo nao ocorre com as linhas de
contato do usuario com o seu plano,

relativas a prestacao de servicos.
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Trata-se aqui dos telefones e fac similes,
através dos quais o consumidor deve obter
autorizagoes prévias, senhasdeliberagao para
atendimento de procedimentos solicitados/
justificados pelo médico. Pois bem, na
falta de um processo claro e transparente
desses encaminhamentos, os consumidores
ficam absolutamente reféns de abusos,
irracionalidades e casuismos e, nao raro,
lhes € repassado todo o 0nus de interlocucao
com médicos, laboratorios, clinicas, plano de
saude de origem, administradora, etc., para
cumprimento das exigéncias impostas pela
operadora, quando caberia a ela esse papel.

Tudo indica que até esses procedimentos
mais cotidianos na operacao de um plano de
saude, em sua relacao com o usuario, terao,
lamentavelmente, que ser objeto de norma
que se somara aos inUmeros normativos que
compdem a regulacao do setor, de dificil
compreensao e assimilacao pelo consumidor
e que, ao invés de empodera-lo, acaba por
fragiliza-lo, reforcando sua vulnerabilidade.
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Resumo

O presente texto versa acerca da aplicabilidade do
Estatuto do Idoso aos contratos de plano de saude
firmados antes de sua vigéncia, especialmente no que
se refere a clausula que autoriza a majoragao do valor
da mensalidade em virtude do aniversario de 60 anos
do contratante. Assim, pretende demonstrar que os
contratos de planos de saude firmados anteriormente a
vigéncia da do Estatuto do Idoso estdo sujeitos a vedacao
de discriminacao da pessoa idosa com a cobranca
de valores diferenciados em razao da idade porque o
contrato estabelecido entre as partes s6 podera operar
seus efeitos no tocante a majoracao das mensalidades
do plano de saude quando satisfeitas as condigoes
contratual e legal, qual seja, o implemento da idade de
60 anos. Conclui, por fim, que enquanto o contratante
nao atinge o patamar etario preestabelecido, os efeitos
da clausula permanecem condicionados a evento futuro
e incerto, nao se caracterizando o ato juridico perfeito,
tampouco se configurando o direito adquirido da empresa
seguradora, qual seja, de receber os valores de acordo
com o reajuste predefinido.

Introducao

De um lado, as operadoras de planos de salide sustentam
a legalidade do reajuste por faixa etaria com base na
vulneracao ao artigo 6° da LINDB, ao artigo 15 da Lei n.©
9.656/98 c/c artigo 1° da Resolucao n° 6/98 do CONSU,
e artigo 15, § 39, da Lei n.© 10.741/2003, por entender
que as disposicoes do Estatuto do Idoso nao se aplicam
aos contratos celebrados antes de sua vigéncia.

Sao dois 0s argumentos principais das operadoras de
planos de saude, quais sejam: a.) livre contratacao entre
as partes antes da vigéncia do Estatuto do Idoso; b.)
valor constitucional e clausula pétrea dados ao principio
da irretroatividade da lei, por estrita observancia as

Revista

disposicoes do artigo 15! da Lei de Planos e Seguros
Privados de Assisténcia a Saude (Lei n® 9656/1998) e
do artigo 192 da Resolugao n° 6/1998 do Conselho de
Saude Suplementar.

De outro lado usurarios de planos de saude que
aderiam aos contratos oferecidos pelas operadoras de
planos de saude, vém sofrendo o impacto de reajustes
extremamente elevados em virtude da mudanca
de faixa etaria. Costumeiramente se tem noticia de
reajuste da mensalidade em percentuais iguais e até
superiores a 200% (duzentos por cento) em razao de
terem completado 60 anos de idade, em decorréncia da
mudanca de faixa etaria.

O Codigo de Defesa do Consumidor (Lein©8.078/1990)
e o Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741/2003) sao
0S principais argumentos de defesa para a imensa
quantidade de usuarios de planos de saude que estao
amargando esta situacao.

Certo € que o artigo 15, § 393 do Estatuto do Idoso veda
a discriminacao da pessoa idosa com a cobranca de
valores diferenciados em razao da idade.

Desenvolvimento Textual

A Constituicao Federal de 1988 prevé em seu artigo 5°:
"XXXVI - a lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada.”

1 “Art. 15. A variacdo das contraprestacdes pecunidrias estabelecidas nos contratos
de produtos de que tratam o inciso I e 0 § 1o do art. 1o desta Lei, em razao 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 Unico. E vedada a variacao a que alude o
caput para consumidores com mais de sessenta anos de idade, que participarem dos produtos de
que tratam o inciso I e 0 § 10 do art. 10, ou sucessores, ha mais de dez anos.”

2 “Art. 1 Paraefeitododispostonoartigo 15deLei9.656/98, as variacoes das contraprestagdes
pecuniarias em razao da idade do usuario e de seus dependentes, obrigatoriamente, deverao ser
estabelecidas nos contratos de planos ou seguros privados a assisténcia a salide, observando-se
as 07 (sete) faixas etarias discriminadas abaixo: I - 0 (zero) a 17 (dezessete) anos de idade; II -
18 (dezoito) a 29 (vinte e nove) anos de idade: III - 30 (trinta) a 39 (trinta e nove) anos de idade;
IV - 40 (quarenta) a 49 (quarenta e nove) anos de idade; V - 50 (cinquenta) a 59 (cinquenta e
nove) anos de idade; VI - 60 (sessenta) a 69 (sessenta e nove) anos de idade; VII- 70 (setenta)
anos de idade ou mais.”

3 “Art. 15. E assegurada a atencao integral a saude do idoso, por intermédio do Sistema
Unico de Saude — SUS, garantindo-lhe o acesso universal e igualitario, em conjunto articulado e
continuo das agdes e servigos, para a prevengdo, promogdo, protecdo e recuperagdo da salde,
incluindo a atencao especial as doencas que afetam preferencialmente os idosos. (...)§3° E
vedada a discriminacao do idoso nos planos de salide pela cobranca de valores diferenciados em
razao da idade.”

ORDEM DO, ‘nvﬂsqbo
‘ 'S,
20
& n
4 E S
«

SAO PAULO




88

Por sua vez a Lei de Introducao as Normas do Direito
Brasileiro, Decreto-lei n© 4.657/42, com a redacao dada
pela Lei n°® 12.376/2010, também determina em seu
artigo 6°: “A Lei em vigor tera efeito imediato e geral,
respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e
a coisa julgada. § 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja
consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se
efetuou. § 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos
que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como
aqueles cujo comeco do exercicio tenha termo preé-fixo,
ou condicao pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de
outrem. § 39 Chama-se coisa julgada ou caso julgado a
decisao judicial de que ja nao caiba recurso.”

Ato juridico perfeito, segundo a lei, € 0 que ja se consumou
segundo a norma vigente ao tempo em que se efetuou.
Na licao de Fernando Noronha, “atos juridicos perfeitos
sao fatos, ou seus efeitos, efetivamente verificados no
passado, ao tempo e ao abrigo da lei entao em vigor.
Como fatos passados, a lei que atentasse contra eles
estaria sendo patentemente retroativa.™

A coisa julgada € a decisao judiciaria de que nao cabe
mais recurso. Sobre determinada questao, nas palavras
de Maria Helena Diniz: “E a decis3o definitiva do Poder
Judiciario, trazendo presuncao absoluta de que o direito
foi aplicado corretamente ao caso sub judice™

Rubens Limongi Franca, tomando por base Gabba®,
define direito adquirido como sendo “a conseqiiéncia de
uma lei, por via direta ou por intermédio de fato idoneo;
conseqliéncia que, tendo passado a integrar o patrimonio
material e moral do sujeito, nao se fez valer antes da
vigéncia de lei nova sobre o mesmo objeto.”

4 NORONHA, Fernando. Retroatividade, Eficacia Imediata e Pds-Atividade das Leis: Sua
caracterizacao correta, como indispensavel para solugao dos problemas de Direito Intertemporal.
Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 23,., p.
103.

5 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, p. 66.

6 Jurista italiano, que em torno da questdo acerca do direito adquirido escreveu o famoso
tratado em quatro volumes - 7eoria della retroativita delle lleggi - Milano- Roma - Napoli, 1891-
1898 apud NORONHA, Fernando, p. 104 .

7 LIMONGI FRANCA, Rubens. A Irretroatividade das Leis e o Direito Adquirido, p. 216.

Odireitoadquirido € o quejaseincorporou definitivamente
ao patrimonio e/ou a personalidade de seu titular e,
quando nao ha essa integracao, “(...) nao ha que se
falar em direito adquirido e, por conseguinte, torna-se
indiferente o tempo da vigéncia da lei nova.”

[...] os direitos adquiridos que a lei nova tem
de respeitar parecem ser somente 0s casos de
extincao de direitos anteriormente reconhecidos
e os de alteracao no valor das prestacoes, em
conseqliéncia da lei nova ou de circunstancias
supervenientes devidas a esta. A par deles,
para serem respeitados também, estarao os
atos juridicos perfeitos e aqueles cobertos pela
coisa julgada, igualmente referidos no preceito
constitucional e na lei de introducao ao Cddigo
Civil [...].

1 Ibidem, p. 107.

O direito torna-se adquirido por consequéncia imediata
e direta da norma juridica que gera sua incorporacao ao
patrimonio e/ou a personalidade do sujeito, nao podendo
ser atingido pela norma juridica nova.

O principio da irretroatividade da lei esta presente no
Direito Constitucional Brasileiro desde a Constituicao do
Império, de 1824, assim é possivel afirmar que desde
a primeira Carta Magna referido principio tem “status”
constitucional e € uma constante nas Constituicoes
republicanas. E verdade que a Carta Politica de 1937, sob
a €gide da ditadura do Estado Novo, retirou o “status”
constitucional do principio. A excecdo deste periodo, o
principio seguiu com o seu valor constitucional.

De regra € possivel afirmar que o ordenamento
juridico brasileiro, em matéria de direito civil, admite
a retroatividade da lei, afastando esta possibilidade

8 CALACA, Roberta Corréa de Araudjo. Questdes de Direito Internacional, p. 107.
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somente quando houver violacao ao direito adquirido,
ao ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Roque Antonio Carrazza, assevera: “O Estado-de-
Direito traz consigo a seguranca juridica e a proibicao
de qualquer arbitrariedade e que nele impera a lei, e
mais do que isto, a certeza de que, da conduta das
pessoas nhao derivarao outras consequéncias juridicas
além das previstas, em cada caso e momento, pela lei
vigente. Sendo assim, quando o Poder Legislativo baixa
leis retroativas, altera as condicOes basicas do Estado-
de-Direito, quebrando, irremediavelmente, a confianca
que as pessoas devem ter no Poder Publico. Com efeito,
elas ja nao tém seguranca, pois ficam a mercé, nao so
do direito vigente (o que € normal), mas também, de
futuras e imprevisiveis decisoes politicas, que se podem
traduzir em regras retroativas.”

Assim, define José Afonso da Silva: “O principio da
irretroatividade das leis € também principio complementar
ao dalegalidade, porque, se se permitisse a retroatividade
das leis, estas alcancariam periodos nao regidos por
normas legais ou fatos nao sujeitos a ditames legais,
por via de uma ficcao inaceitavel, pelo menos quando se
obriga a fazer ou deixar de fazer alguma coisa. E que a
exigéncia constitucional de que ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude
de lei significa lei existente no momento em que o fazer
ou deixar de fazer esta acontecendo™°

As operadoras de planos de salde sustentam que a
condicao de juridicamente idosa € motivo de majoracao
do valor da mensalidade devida ao plano, por alegada
mudanca de faixa etaria, em razao de previsao contratual
e legal anteriores ao advento do Estatuto do Idoso.

O ponto principal do presente estudo concerne a aplicacao

9 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 22 ed.Sao Paulo:
RT, p. 232.
10 DA SILVA, Jose Antonio. Curso de Direito constitucional positivo. Sao Paulo, Malheiros,

202 edicdo, p. 429.
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da lei no tempo, posto que a imensa maioria dos usuarios
de planos de saude contratou com as suas respectivas
operadoras em momento anterior a vigéncia do Estatuto
do Idoso e até mesmo da Lei de Planos de Salde, mas
passou a condicao de juridicamente idosa somente na
vigéncia do Estatuto do Idoso (Lei n.° 10.741/2003), ou
seja, em momento posterior.

Paul Roubier, professor da Universidade de Lyon, na
Franca, em sua obra Le Droit Trasitoire (Conflits des
Lois dans le Temps) distingue efeito retroativo e efeito
imediato da lei novall.

Conforme ensina Paulo Dourado de Gusmao!?, para
Roubier a lei nao deve retroagir alcancando o fato
consumado na vigéncia da lei anterior. Quanto aos atos
juridicos celebrados durante a vigéncia da lei revogada,
que continuam a produzir efeitos na vigéncia da nova
lei, distingue Roubier os efeitos decorridos dos efeitos a
serem produzidos depois da revogacao da lei. Segundo
Roubier, os efeitos produzidos na vigéncia da lei anterior,
sao intocaveis pela lei nova (irretroatividade); ja os
efeitos que ocorrerao na vigéncia da nova lei, sao por ela
regulados (efeito imediato da lei). Assim, nao alcanca os
efeitos ja produzidos sob o império da lei antiga. Quando,
segundo a lei anterior, a situacdo juridica é perfeita, nao
é atingivel pela nova lei, sob pena de Ihe ser dado efeito
retroativo. Mas ao ser revogada a lei a situacao nao se
tiver completado, sera alcancada pela lei nova. Defende
pois Roubier, o principio da aplicacao imediata da lei (...).”

Wilson de Souza Campos Batalha!'*, com suporte
em Paul Roubier, examina trés situacbes possiveis
de comportamento da lei nova em face da lei antiga:
retroatividade da lei nova, efeito imediato da lei nova e
sobrevivéncia da lei antiga.

11 NORONHA, Fernando. Direito Adquirido e Aplicacdo da Lei no Tempo. Trabalho nao
publicado, p. 3

12 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducdo ao Estudo do Direito. Forense: 312 ed., p.
244/245.

13 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Direito Intertemporal, p. 55
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“Retroagir (retro agere), explica Roubier, € incidir
sobre 0 passado, remontando a lei em seus
efeitos, a periodo anterior a sua vigéncia. Se os
fatos juridicos se desenvolvem em certo periodo de
tempo, pode ocorrer que, ao iniciar-se a vigéncia
da lei nova, um fato esteja em curso: esta nao
pode, sem retroatividade, aplicar-se aos efeitos
juridicos ja produzidos, modifica-los ou destrui-los;
no que concerne aos efeitos juridicos ainda nao
produzidos, a questao de saber se sao regidos por
esta lei ou pela anterior nao é mais uma questao de
retroatividade e sim de efeito imediato da lei nova™

1 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Op. Cit., p. 55

Certo € que a clausula que estabelece reajuste de
mensalidade em funcdo de mudanca de faixa etaria
e contratada para evento futuro e incerto, qual seja,
o do implemento da idade relativa a faixa etaria, na
medida em que ao tempo da contratacao nao seria
possivel afirmar que o usuario (contratante) alcancaria a
condicao de idoso, nem seria possivel mencionar aquela
época a aquisicao de direito ao reajuste de valores. De
outra sorte, nao se pode alegar a aquisicao ao direito
de reajuste por ocasiao do implemento da idade de 60
(sessenta) anos, posto que neste momento a majoragao
ja se encontra proibida por lei, em virtude da vigéncia
imediata e apta a alcancar os efeitos futuros do contrato
celebrado, afastando completamente a aplicacao da
cldusula constitucional da irretroatividade das leis, na
medida em que o evento de que dependia a eficacia
da clausula, situado no futuro, ocorrera sob os efeitos
imediatos de nova situacao juridica, que a inviabilizava.

Necessario frisar que a possibilidade de reajuste em
virtude do aniversario de 60 anos do contratante
subordina-se a lei e ao tempo de sua verificacao, na
medida em que uma das limitagdes ao principio da
irretroatividade das leis € o da vigéncia ou efeito imediato
da lei nova, o que impede o0 aumento pelo implemento

da condicao de idoso, so verificada em sua vigéncia.
Conclusao

Dai a conclusao logica de que a incidéncia da clausula de
reajuste por faixa etaria igual ou superior a 60 anos nao
é condicionada ao momento da celebracao do contrato,
e sim € condicionada a0 momento em que a aludida
idade for atingida. Ou seja, se o consumidor, usuario do
plano de salde, atingir a idade de 60 anos ja na vigéncia
do Estatuto do Idoso, fara ele jus ao abrigo da referida
regra protetiva.

Atente-seaofatodequeclausuladereajuste porfaixaetaria
é de carater aleatdrio, cujo aperfeicoamento condiciona-
se a evento futuro e incerto. Nao € possivel afirmar se o
consumidor atingira a idade preestabelecida na clausula
contratual, que decorre de lei. Dessa forma, enquanto o
contratante nao atinge o patamar etario predeterminado,
os efeitos da clausula permanecem condicionados a
evento futuro e incerto, nao se caracterizando o ato
juridico perfeito, tampouco se configurando o direito
adquirido da empresa seguradora, qual seja, de receber
0s valores de acordo com o reajuste predefinido.

Portanto, o objeto de analise do presente estudo se
configura porque os fatos nascidos na lei antiga, a partir,
portanto, da pactuacao dos contratos de planos de
saude, produzem efeitos sob a égide da Lei nova. Tal
ocorre porque a previsao de reajuste contida na clausula
depende de um elemento basico prescrito na lei, isto €,
o direito esta dependendo, conforme ja mencionado, da
ocorréncia de um fato futuro e incerto exigido pela lei,
e o contrato s6 podera operar seus efeitos no tocante
a majoracao das mensalidades, quando satisfeita a
condicao contratual e legal, qual seja, completar o
segurado do plano de saude a idade de 60 anos.

Assim, se o implemento da idade, que confere a pessoa
a condicao juridica de idosa, realiza-se sob a égide da
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Lei nova, nao estara o consumidor usuario do plano
de salde sujeito ao reajuste estipulado no contrato e
permitido pela lei antiga. Estara amparado, portanto,
pela Lei nova.

Por isso, nao ha violacao aos artigos 6° da LINDB,
e artigo 15, § 39, da Lein.© 10.741/2003, porque a
aplicacao da lei nova, nao prejudica o ato juridico
perfeito ou o direito adquirido. Bem como, o artigo.
15 da Lei n.%9 9.656/98 faculta a variacao das
contraprestacoes pecuniarias estabelecidas nos
contratos de planos de salde em razao da idade
do consumidor, desde que estejam previstas no
contrato inicial as faixas etarias e os percentuais de
reajuste incidentes em cada uma delas, conforme
normas expedidas pela ANS.

No entanto, o proprio paragrafo unico do aludido
dispositivo legal veda tal variacao para consumidores
com idade superior a 60 anos. E mesmo para os contratos
celebrados anteriormente a vigéncia da Lei n.© 9.656/98,
qualquer variacao na contraprestacao pecuniaria para
consumidores com mais de 60 anos de idade esta sujeita
a autorizacao prévia da ANS, conforme prevé o artigo
35-E da legislacao.

E possivel concluir que o consumidor que atingir a idade
de 60 anos, quer seja antes da vigéncia do Estatuto
do Idoso, quer seja a partir de sua vigéncia (1° de
janeiro de 2004), esta sempre amparado contra a
abusividade de reajustes das mensalidades dos planos
de saude com base exclusivamente no alcar da idade
de 60 anos, pela propria protecao oferecida pela Lei
dos Planos de Saude e, ainda, por efeito reflexo da
Constituicao Federal que estabelece norma de defesa
do idoso prevista no artigo 230,

14 Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas

Revista

Por fim, imperioso ressaltar que o idoso nao esta a
margem do sistema privado de planos de assisténcia a
saude, porquanto estara sujeito a todo o regramento
emanado em lei e decorrente das estipulacoes em
contratos que entabular, ressalvada a constatacao
de abusividade que, como em qualquer contrato de
consumo que busca primordialmente o equilibrio entre
as partes, restara afastada por norma de ordem publica.
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Proposta

A Revista Cientifica Virtual € uma publicacao da Escola Superior de
Advocacia da Ordem dos advogados do Brasil, Secao de Sao Paulo.

A Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de Advocacia da Ordem
dos Advogados do Brasil secao Sao Paulo tem como missao estimular
pesquisas independentes sobre temas juridicos relevantes para
a Advocacia, objetivando um melhor aperfeicoamento de nossos
docentes e discentes e também a producao cientifica nacional.

Escopo

A Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de Advocacia da Ordem
dos Advogados de Sao Paulo € um perioddico voltado a publicacao
de artigos cientificos inéditos, resultantes de pesquisa e estudos
independentes sobre os mais diversos temas de todas as areas do direito.

Publico Alvo

A Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de Advocacia da
Ordem dos Advogados do Brasil secao de Sao Paulo é voltada
para os docentes e discentes da Escola e todos os demais operadores
do direito das diversas carreiras juridicas, tais como professores,
estudantes, pesquisadores, advogados, magistrados, promotores e
procuradores.

Trata-se de um publico abrangente, mas que compartilha a busca
constante por aprofundamento e atualizacao.
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Normas de Submissao

A Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de Advocacia da
Ordem dos Advogados do Brasil secao de Sao Paulo recebe artigos
juridicos inéditos do Corpo docente e discente da Escola, de todas
as areas do direito.

Avaliacao

Os artigos recebidos pela Revista sao submetidos ao crivos da
ESA para avaliacao da adequacao a linha editorial da Revista e
as exigéncias para submissao. Aprovados nesta primeira etapa,
os artigos sao encaminhados para analise por especialistas nas
respectivas areas tematicas. A decisao final quanto a publicacao é
do Conselho Editorial.

Direito autorais

Ao submeterem textos a Revista, os autores declararam serem
titulares dos direitos autorais, respondendo exclusivamente por
quaisquer reclamacoes relacionadas a tais direitos. Os autores
autorizam a Revista, sem Onus, a publicar os referidos textos em
qualquer meio, sem limitagcdbes quanto ao prazo, ao numero de
exemplares, ao territorio ou qualquer outra. A Revista fica também
autorizada a adequar os textos a seus formatos de publicacao e
a modifica-los para garantir o respeito a norma culta da lingua
portuguesa.
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Meio e periocidade

A Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de Advocacia da Ordem
dos Advogados do Brasil secao de Sao Paulo sera publicada com a
periodicidade trimestral, exclusivamente em meio eletronico - pelo
sitio virtual www.esaoabsp.edu.br, com acesso publico e gratuito.

Responsabilidade Editorial

A Responsabilidade editorial € exercida em conjunto pela Diretoria e
Coordenacao Geral da Escola Superior de Advocacia e pelo Conselho
Editorial.

Responsabilidade Cientifica

O conteudo dos artigos publicados na Revista, inclusive quanto a
sua veracidade, exatidao e atualizacao das informagoes e métodos
de pesquisa - € de responsabilidade exclusiva do (s) autor (es).
As opinides e conclusdes expressas nao representam posicoes da
Ordem dos Advogados do Brasil, Secao de Sao Paulo ou da Diretoria
da Escola Superior de Advocacia da OAB/SP.

Fale Conosco

Para encaminhar duvidas, comentarios e sugestoes, por favor envie
um e-mail para o endereco eletronico da Revista: revista@esa.
oabsp.org.br
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