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Na narantia dn dasido processo legal na rescisdo de plano de satude

Leonardo Figueiredo
procurador da AGU . . L. .
Uma das questfes que suscitam grandes duvidas e debates, tanto no meio

académico, quanto najurisprudéncia, € a possibilidade de se estender nas relacbes privadas, ainda que
regul adas pela Autoridade Estatal, a eficacia da protecdo dos direitos fundamentais, constituciona mente
assegurados, mormente a observancia do devido processo legal.

Assim, a presente coluna se propde a analisara aplicacéo do devido processo legal nas relagbes
contratuais do mercado privado de assisténcia suplementar a salde.

Inicialmente, ha que se ter em mente gque, em que pese a salde ser direito de todos e dever do Estado
(artigo 196 da CF), cabendo ao Poder Publico o controle sobre as agdes de salide (artigo 197, ab initio
, da CF), sua execucao pode ser feita por pessoajuridica de direito privado (artigo 197, in fine, da CF),
sendo a assisténcia a salde livre ainiciativa privada (artigo 1999 da CF).

Logo, faz-se necessério a salutar separacdo do intrincado sistema de atencdo a salde brasileiro,
consagrado na Constitui¢éo da Republica:

a) Salde Publica: direito fundamental social, constitucionalmente garantido, com base legal no artigo 6°,
caput, combinado com artigo 196 e artigo 198, CF, regulamentado pelo artigo 2° da Lei 8.080/90, cujo
atendimento sera prestado em regime de direito publico (Lei 8.080/90), em caréter universal eintegral;

b) Salde Complementar: servico publico prestado por particular delegatério (contrato ou convénio), nas
localidades onde a disponibilidade do SUS revelar-se insuficiente para atender a populacéo local, com
base legal no artigo 199, §81°, CF, regulamentado pelo artigo 24 e paragrafo Unico, daLei 8.080/90, cujo
atendimento sera prestado em regime de direito publico (Lei 8.080/90), em caréter universal eintegral;
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c) Salde Suplementar: atividade econdmica em sentido estrito, com base legal no artigo 170, combinado
com artigo 199, caput, e 82°, CF; Lel 9.656/98 (Lei de Planos de Satide), naLei 9.961/00 (Lei de criagéo
daANS), naLei 10.185/01 e no Decreto Lei 70/66 (Lei do seguro-saude), cujo atendimento sera
prestado em regime de direito privado, nos limites estabel ecidos nas cldusulas contratuais, observados as
garantias legais, tdo-somente, a quem participar financeiramente do mercado.

Visto isso, passa-se atratar do devido processo legal, por didético e pertinente.

O devido processo legal éinstituto juridico que se traduz no direito fundamental que tutela, disciplina,
limita e procedimentaliza aforma pela qual o Poder Publico irainterferir na esfera de dominio privado
do individuo. Segundo Carlos Roberto Siqueira Castro trata-se do “ direito publico subjetivo a tutela
jurisdicional isonémicaeimparcial” [1].

Tal instituto pode ser apreciado em suas duas vertentes processuais, a saber:

a) devido processo legal penal: € o equilibrio entre o ius puniendi e o ius libertatis, no qual nenhum
individuo serd privado de sua liberdade sem a devida observancia do tramite adequado;

b) devido processo legal civil: é o instrumento de tutelaisonémica do direito de acéo e da garantia de
defesa em Juizo, no qual nenhum individuo sera privado de seus bens, tampouco compelido afazer ou
deixar de fazer algo, sendo por ordem da autoridade estatal competente, mediante a observancia do
tramite adequado.

Suas origens histéricas montam aos primordios do direito constitucional anglo-saxéo. Em 1215, o artigo
39 da Constituicéo do Rei Jodo sem terra (principe regente de Ricardo Coragéo de Ledo) determinava
gue nenhum homem livre seria privado de suas propriedades sem a observancia da law of the land

(lel daterra). No ano de 1352, areferida constituicao foi emendada por Eduardo 111 que deu nova
redacéo ao artigo 39, introduzindo a expressao due process of law.

Por suavez, em 787, a Convencdo da Filadélfia consagrou o modelo federativo e a soberania da Unido
dos 13 Estados Independentes, antigas col6nias britanicas. O trago caracteristico do Bill of Rights

foi de estabelecer limites afungdo Legidativa por parte do Executivo (veto presidencial) e pelo
Judiciario (judicial review). Assim, consagrou-se a forma presidencialista de governo, como resposta ao
model o parlamentaristainglés. Outrossim, o texto original do Bill of Rights era omisso no que tange aos
direitos e garantias fundamentais, sendo incorporados a posteriori.

A 12 emendaincorporou ao texto constitucional o direito de peticéo e aliberdade de expresséo. A 22
emenda, o direito ao porte de arma. A 52 emenda introduziu ao Direito Constitucional norte-americano
0s seguintes direitos fundamentais: a) due process of law: ninguém sera privado de seus bens ou
liberdade sem o devido processo legal (garantia da justa indenizac&o na desapropriacéo para uso
publico); b) trial by jury (jury trial): direito ao julgamento por jari independente e imparcial; ¢)

no self incrimination: vedagdo a auto incriminagdo forcada (producdo de provas contrasi mesmo); d)
doble jeopardy: proibicéo a dupla condenacdo pelo mesmo fato; €) ex post facto law: proibicéo da
retroatividade das leis; f) bill of attainder: vedagdo a julgamentos sumarios.
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Com a 6% emenda, consagrou-se o direito de defesa e de contraditério como corolério do devido processo
legal, traduzido nafaculdade de inquirir e confrontar testemunhas, na possibilidade de arrolar
testemunhas para defesa e no direito a ser assistido por um advogado. Outrossim, incorporou-se o speedy
and public trial, que € direito aum julgamento célere e pablico, bem como o fair notice, que se traduz
no direito de ser informado sobre a natureza e sobre a identidade da autoridade em caso de acusacéo. Por
suavez, a 9% emenda trouxe as seguintes inovagdes. @) conhecimento prévio das provas de acusacdo; b)
direito de permanecer em siléncio perante a autoridade policial; c) direito de ser assistido por advogado
dativo em caso de notada hipossuficiéncia. Com a 142 emenda, efetivou-se a garantia de acesso a
jurisdicéo, como corolario do devido processo legal.

No que tange ao direito constitucional pétrio, o devido processo legal, com seus consectarios |6gicos de
contraditério e ampla defesa, somente passou a constar expressamente com a Constitui¢cdo da Republica
Federativa de 1988, no artigo 5°, LIV e LV. Ha que se ter em mente que a garantia do devido processo
legal tem estatuto constitucional de direito fundamental

Originariamente concebidos como instrumentos juridicos de defesa do individuo em face do Estado e,
posteriormente, como instrumentos de exercicio de direitos sociais e protecéo aos direitos coletivos,
sempre em relacfes juridicas de caracteristica vertical, discute-se, atualmente, sobre a possibilidade de
irradiacéo de efeitos dos direitos fundamentais nas relacdes juridicas travadas entre particulares, de
caracteristica eminentemente horizontal.

No campo do direito constitucional comparado, duas escolas de direito ja teorizaram sobre o tema,
sempre tendo como norte a quest&o de conciliar a autonomia de vontade das partes com a
indisponibilidade dos direitos fundamentais:

a) Escola norte-americana — Teoria dos atos de Estado: por esta doutrina os direitos fundamentais
irradiam seus efeitos somente nas relacdes juridicas privadas heterogéneas, nos quais 0s sujeitos ndo se
encontram em posi¢ao de igualdade. Em tais relagdes, uma das partes encontra-se em posicéo de
vantagem em face da outra, fato que possibilita aimposi¢céo de vontade desta em detrimento daquel a,
ndo havendo que se falar em autonomia de vontade das mesmas. L ogo, havendo quebra naisonomia,
justifica-se a aplicagdo dos direitos fundamentais, como forma de se nivelar as desigualdades naturais
entre os individuos, ainda que arelacdo que 0s une sgja de natureza privada;

b) Escola alema: no direito alemao, trés correntes discorrem sobre o tema:

b.1) Teoriadaeficaciaimediata: por esta corrente, os direitos fundamentais estendem seus efeitos
juridicos atodas as relagdes privadas, aplicando-se diretamente a norma constitucional,
independentemente de quaisquer outros comandos legais. Assim, o operador do direito encontra-se
autorizado airradiar a eficacia dos direitos fundamentais a toda e qualquer relacéo juridica, ainda que
n&o haja comando legidlativo infraconstituciona para tanto;
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b.2) Teoria da eficiciamediata: por estateoria, a aplicacdo dos efeitos dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas depende sempre de prévio e expresso ato do poder constituido legislativo em sentido
expresso. Destarte, ndo se encontra 0 operador do direito autorizado airradiar, diretamente da propria
constituicado, os efeitos juridicos dos direitos fundamentais em toda e qualquer relacéo juridica, mas, tao-
somente, nagquelas em gque houver permissao legal para tanto;

b.3) Teoria da protegdo dos deveres. por esta Ultima corrente, airradiagcéo dos efeitos juridicos dos
direitos fundamentais somente dar-se-a nas rel actes juridicas privadas que versem sobre um nucleo de
protecdo inafastével ao Estado. Portanto, havendo o prévio dever de protecdo estatal sobre 0 negocio
juridico travado, justifica-se, por parte do aplicador do direito, airradiacdo de eficacia dos direitos
fundamentais sobre 0 mesmo, independentemente de sua origem, seja oriunda do direito publico ou do
direito privado.

E de se ressaltar que, em que pese o alto grau de complexidade em todas as teorias desenvol vidas sobre
o tema, ainda ndo se chegou a umaformulaideal sobre airradiacdo de efeitos dos direitos fundamentais
nas relacdes juridicas privadas, ndo havendo consenso sobre 0 tema has grandes academias
internacionais de direito. A aplicacéo de uma das teorias acima devera ser feita casuisticamente,
mediante um exercicio ponderado dos interesses em jogo.

Por suavez, o Supremo Tribunal Federa ja se manifestou pela necessidade de observancia do devido
processo legal, quando o contrato social assim expressamente o determinar, vedando a expulsdo suméria
de associado em cooperativa de traba ho, conforme ementario a seguir transcrito:

"Cooperativa— exclusdo de associado — carater punitivo — devido processo legal. Na hipotese de
exclusdo de associado decorrente de conduta contraria aos estatutos, impde-se a observancia ao devido
processo legal, viabilizado o exercicio amplo da defesa. Simples desafio do associado a assembleia
geral, no que toca a exclusdo, ndo é de molde a atrair adocdo de processo sumario. Observancia
obrigatéria do proprio estatuto da cooperativa.” (RE 158.215, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 07/06/96).

No que se refere ao direito constitucional pétrio, tanto o poder constituido legidativo, quanto o
judiciario, bem como a doutrina, ainda ndo deu ao tema aimportancia devida, havendo timidos esforcos
no sentido de se dar prevalénciaateoriadaeficaciamediata. A lei de planos de salide (n° 9.656, de
1998), por exemplo, determina expressamente condicionantes do devido processo legal para a hipotese
de rescisdo motivada do contrato de assisténcia privada a salde com o beneficiério (artigo 11, paragrafo
anico, e artigo 13, paragrafo unico, 11).

Como regra, alLei 9.656, de 1998, em seu artigo 13, paragrafo unico, |1, estabelece que a suspensdo ou
rescisao do contrato € uma prerrogativa do consumidor existindo apenas duas hipoteses de rescisao
unilateral pela operadora:

a) quando o consumidor frauda o contrato de plano de salde; e
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b) no caso de ndo pagamento da mensalidade por periodo superior a sessenta dias, consecutivos ou néo,
nos ultimos doze meses da vigéncia do contrato, desde que o consumidor seja comprovadamente
notificado até o quinquagésimo dia de inadimpléncia.

Em outras palavras, pode o consumidor rescindir o contrato a qualquer tempo, ao passo que a operadora
de planos de salide somente estaria autorizada a rescindir o contrato na ocorréncia de uma das hipoteses
previstas do artigo 13, parégrafo unico, I1.

Ressalte-se que é vedada a suspensdo ou a rescisao unilateral do contrato, em qualquer hipotese, durante
a ocorréncia de internacéo do titular (artigo 13, paragrafo unico, |11, daLei de Planos de Salde).

Tanto a hipétese de rescisdo em razéo de fraude praticada pelo consumidor, quanto por forca de
inadimplemento por parte do consumidor dependem da autorizacdo da Agéncia Naciona de Salde
Suplementar, a ser concedida apés prévio procedimento administrativo a ser instaurado pela operadora
perante a autarquia, sendo expressamente vedada a rescisdo unilateral por parte da empresa.

Assim, resta comprovado que aL e de Planos de Salde encontra-se na vanguarda do direito
constitucional, ao prever hipétese legal de aplicacéo horizontal de direito fundamental, ao estabel ecer
um procedimento proprio para rescisao do contrato de plano privado de assisténcia a salde, onde se
garante ao beneficiario do plano o direito ao contraditorio, em caso de inadimpléncia, facultando-lhe a
possibilidade de arcar com seus débitos e adimplir sua divida

* JurisHealth € um esfor¢o articulado entre profissionais da Saude, do Direito e da Comunicagdo, com
0 objetivo de melhorar a compreensio em torno de temas relevantes do setor de satide. E uma iniciativa
gue visa fornecer referéncias técnicas e analiticas a respeito do sistema de saude suplementar do Brasil
e, assim, prover elementos consistentes para avaliar controvérsias levadas aos tribunais. Saiba mais em
www.jurishealth.com.br

[1] CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Devido Processo Legal e os Principios da Razoabilidade e da
Proporcionalidade na Constituicdo de 1988. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2006.
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