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EXCELENTISSIMO DOUTOR JUIZ FEDERAL DA VARA CIVEL DA
SUBSECAO JUDICIARIA DE SAO PAULO.

IDEC — INSTITUTO BRASILEIRO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR, entidade civil sem fins lucrativos, legalmente constituido desde
1987, inscrito no CNPJ sob n°® 58.120.387/0001-08, com sede na Rua Dr. Costa
Junior, n° 356, Sao Paulo — SP, CEP 05002-000, representado por sua
Coordenadora Executiva, Lisa Gunn (DOC. 01) e por seus procuradores que esta
subscrevem (DOC. 02), com fundamento nos artigos 5°, XXI, XXXII, 129, §1, 170,
V, da Constituicdo Federal; nos artigos 81 e 82 da Lei n° 8.078/90 (Cddigo de
Defesa do Consumidor); nos artigos 1° e 5° da Lei n® 7.347/85; e demais
legislagao aplicavel, vem respeitosamente, a presenca de Vossa Exceléncia propor
a presente
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em face da AVIMED SAUDE — AVICCENA ASSISTENCIA MEDICA LTDA.,
operadora de planos de saude inscrita no CNPJ sob o n° 66.866.146/0001-22, com
endereco para citacao na Rua Vergueiro, 3.111, 2° andar, Vila Mariana, Sao Paulo,
SP, CEP 04101-300 ?, e/ou na Calgada Flor de Létus, 81, cj. 74, Alphaville, Barueri,
SP, CEP 06453-000 % (DOC. 3)

e da AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR - ANS, autarquia sob
regime especial, vinculada ao Ministério da Saude, criada pela Lei n® 9.961, de 28
de janeiro de 2000, com sede na Avenida Augusto Severo, 84, Gloria, Rio de
Janeiro, RJ, CEP 20021-040, pelas razoes de fato e de direito a seguir expostas.

I - DOS FATOS

A Ré Aviccena Assisténcia Médica Ltda., conhecida como
Avimed Salde, € uma operadora de planos de salude registrada na Agéncia
Nacional de Saude Suplementar — ANS sob o n° 39.400-9, que possuia 236.208
(duzentos e trinta e seis mil e duzentos e oito) beneficiarios, em janeiro de 2009
(DOC. 4).

Aos usuarios contratantes da Avimed Saude se somam,
desde agosto de 2006, os usuarios do Grupo de Saude ABC e também da
Interclinicas, ambos transferidos a Avimed depois dos problemas econ6micos e
financeiros que levaram a “quebra” das referidas empresas.

Ocorre que os usuarios da Avimed tém enfrentado
dificuldades para obter a assisténcia a salde a que tém direito. Médicos e hospitais
se recusam a prestar atendimento sob a alegacao de falta de pagamento dos seus
servicos pela Avimed e houve descredenciamento de prestadores sem a
substituicao de outros de mesma qualidade.

! Endereco informado no site da Avimed Saude - http://www.avimed.com.br/
2 Enderego que consta no CNPJ da Ré.



Os problemas na Avimed nao sao recentes. A empresa vinha
passando por dificuldades desde 2007, quando foi lider no ranking de reclamacoes
do Procon-SP (DOC. 5). Vale transcrever as constatacdoes deste 6rgao, que
constam do relatdrio de seu Cadastro de Reclamacdes Fundamentadas — Exercicio
2007:

“Outra tendéncia constatada no ano passado é que as empresas de
médio e grande porte adquiriram as carteiras de clientes de outras
menores. Por exemplo, a Avimed incorporou a Saude ABC; a Samcil
comprou a SIM e a Medial ficou com os clientes da Amesp. Embora a
regulamentacao da Agéncia Nacional de Saiude Suplementar
(ANS) garanta que as condicoes contratuais sejam mantidas,
invariavelmente a rede de atendimento acaba afetada.

Esse é um dos grandes focos de conflitos de consumo que foi
refletido nos numeros de reclamagoes envolvendo o segmento.
Os problemas estao relacionados essencialmente a dificuldades
do consumidor para obter atendimento.”

Além disso, a Avimed Saude encerrou o ano de 2007 com
prejuizo de R$ 5,1 milhdes e um passivo de R$ 112, 8 milhdes (DOC. 6), dado este
devidamente informado e, portanto, de conhecimento da Agéncia Nacional de
Saude Suplementar — ANS.

O Idec também passou a receber recorrentes reclamagoes
constantes de seus associados sobre problemas com a assisténcia a saude
contratada pela Avimed Saude em 2007 (DOC. 7).

Mas, somente em abril de 2008, a ANS resolveu intervir g,
constatando anormalidades econdmico-financeiras e administrativas graves que
colocavam em risco a continuidade do atendimento a saude, instaurou regime de
diregao fiscal e técnica na Avimed, através da Resolucdao Operacional n° 518 (DOC.
8) e da Resolugao Operacional n® 520 (DOC. 9).

Também em abril de 2008, a Avimed Saude informou uma
queda brusca em sua carteira, declarando em seu balanco que possuia 350 mil
vidas e, menos de um ano depois, esse total caiu para 216 mil, 0 que obviamente
era resultado de sua ma prestacgao de servicos.



Apesar das evidéncias de impossibilidade de
manutencao dos servicos, apenas um _ano depois a ANS decretou a
alienacao compulsdria da carteira de beneficiarios da operadora Ré
Avimed, por meio da Resolucao Operacional n°® 599, de 02/03/2009, publicada no
Diario Oficial da Unido (DOC. 10), reconhecendo a impossibilidade da Avimed de se
recuperar dos graves problemas assistenciais e econdmico-financeiros.

Em 19/03/2009, a operadora de planos de saude Itdlica
Saude Ltda., registrada na ANS sob o n® 32.088-9 (DOC. 11), protocolou proposta
para adquirir a carteira da Avimed Saude. Porém, ainda sem a anuéncia prévia da
ANS, conforme exige a legislacao, a Ré Avimed concretizou 0 negdcio de venda de
sua carteira a Itdlica Saude e o informou aos seus usuarios tal operacao, em
desacordo com a legislacao (DOC 12).

Assim, ja nao bastassem as dificuldades para
conseguir atendimento médico e hospitalar, os usuarios dos planos de
salde vinculados a Avimed Salde receberam novos boletos de cobranca
da mensalidade do més de abril, cuja beneficiaria é a Italica Saude (DOC.
13), bem como receberam carteirinha de beneficiarios desta operadora
(DOC. 14).

Fato ainda mais preocupante foi a pretensa compradora da
carteira tratar-se de operadora de plano de saude que a propria ANS, em sua
avaliacao das operadoras, classifica como mal avaliada (DOC. 15), recebendo nota
entre 0,20 e 0,39 durante avaliacao do ano de 2007, desempenho considerado
abaixo do mediano pela Agéncia.

A ANS ja chegou a instaurar o regime de direcdo técnica na
Italica Saude em abril de 2004, através da Resolucdo Operacional n® 200 (DOC
16), encerrado apenas em outubro de 2005, através da Resolucao Operacional n®
319 (DOC 17).

Vale ressaltar ainda que a Italica Saude possui uma carteira
de usuarios pequena, com 35.671 usuarios em janeiro de 2009, ou seja, por certo
nao possui estrutura suficiente para manter um atendimento adequado e de
qualidade a carteira da Avimed Salde, carteira esta quase sete vezes maior.



O Idec, levando em conta varias reclamacgdes recebidas no
seu setor de orientagcao ao associado, notificou em 03/04/2009 a ANS, cobrando
providéncias imediatas para esclarecer os consumidores sobre esta cobranca
irregular e para que a Agéncia garanta a transferéncia para uma empresa com
boas condicdes econdmicas, financeiras e técnicas (DOC. 18).

Em 27/03/2009, a ANS negou autorizacao para a
transferéncia da carteira da Ré Avimed a Itdlica Saude. Inconformada, em
06/04/2009, a Itdlica Saude apresentou novo pedido de aquisicao da carteira da
Ré Avimed Salde, rejeitada novamente pela ANS, e finalmente interpds recurso
visando adquirir a carteira da Avimed Saude, aguardando o prazo legal para a
apresentacao de recursos (DOC. 19).

Em reunidao realizada em 28/04/2009, a Diretoria Colegiada
da ANS manteve a decisdo de ndo autorizar a transferéncia da carteira de

beneficiarios da Avimed Saude para a operadora Italica Saude (DOC. 20).

Porém, a ANS nao anunciou qualquer punicao a Ré

Avimed ou a Italica Saude pela conduta lesiva aos consumidores e em

contrariedade a legislacao — como se nao fosse da sua competéncia.

Enquanto isto, seguem o0s usuarios da Ré Avimed
absolutamente desamparados sob todos os aspectos: sem terem para onde ir para
realizar um exame ou serem submetido as pressas a internacdo; sem saberem
para quem pagar sua mensalidade; e, finalmente, sem a protecdo do érgao publico
competente, a ANS que, vergonhosamente, s6 se dignou a declarar que ndo
autorizou a venda a Itdlica.

Recentemente, os consumidores da Avimed Saude nem
sequer conseguem obter atendimento telefénico com a operadora através do
telefone 0800 770 4566, e tampouco nos postos de atendimento, onde os
computadores se encontram até mesmo desligados, segundo relatos.

Vale analisar apenas alguns dos muitos relatos e reclamagoes
recebidas dos consumidores da Avimed Salde (DOC. 21).



O Sr. Joao Alberto Ianhez relatou que:

“Até hoje nao tivemos o cumprimento do nosso plano, que era da
Interclinicas e tinha hospitais como o Oswaldo Cruz. Isto acabou com a
venda para a Saude ABC, mas continuamos pagando. S6 que agora é o
fim da picada. Estdao nos jogando em um plano ainda mais abaixo do
que os outros. Ja vi a rede da nova empresa, a Itdlica, e € uma
simplicidade! Pagamos R$ 2.370 por més, eu e a minha esposa! No
inicio da Avimed, até achamos legal, eles chegavam a reembolsar por
alguns atendimentos. Mas depois comecaram a cortar. Fui la no
atendimento da ANS em novembro e so fiquei mais nervoso. Disseram
que ndo tinham nada a fazer. Eu também ja havia reclamado em 2007,
quando era saude ABC. Nisso tudo, o que mais me surpreende é a
postura da agéncia. Em primeiro lugar, eles nunca deveriam ter deixado
a Interclinicas ser vendida a Saude ABC. A minha mulher teve cancer de
mama e eu, cancer de préstata. Tenho de fazer exames de
acompanhamento, simples, de sangue, e radiografia, mas me
mandaram atravessar a cidade porque sé um lugar faz. Ia gastar mais
com o deslocamento,entdo resolvi pagar particular. Também ja troquei
umas dez vezes de urologista, porque cada hora um é descredenciado.
Esses dias, levei 1h30 para falar no atendimento. Agora, em que eles ja
estdao trabalhando com a Itdlica, fui tentar marcar um ultrassom de
abdomen e soé tinha para 19 de maio! Ja a colonoscopia e endoscopia,
sO para 27 de abrill Ontem fui a mais uma consulta com urologista,
estava marcada para 8h10 e até as 10h30 ndo tinha sido atendido. E
uma situacao muito complicada, principalmente para idosos. Tentei
entrar em um novo plano, por uma empresa que eu tenho, mas nao me
aceitaram. Nao tem para onde ir, ndao tem opcao. Estou pagando uma
exorbitancia e ndo tenho um plano. Onde vou me apoiar, 0 que posso
fazer?”.

(Relato feito ao Nucleo de Saude por Jodo Alberto Ianhez, de 69 anos e
sua mulher, de 68 anos, ex associados da Interclinicas que tiveram
cancer e sofrem com seus plano todos esses anos, obtido no blog da
jornalista Fabiane Leite: http://blog.estadao.com.br/blog/fabianeleite)

O Sr. José Carlos Albuguergue, associado do Idec, relatou gue:
“Orfao da Avimed, recebo comunicacao que a empresa Itdlica Saude,

assumiu o plano fato que a ANS nao confirma dizendo tratar-se apenas
de uma candidata ainda em estudo.

Ainda assim, recebo boleto para pagamento de uma mensalidade de um
plano que ndo escolhi, que ndao tem nenhum hospital, médicos e
laboratérios em seu quadro. Apresenta em seu site laboratdrios
distantes, hospitais na periferia e até uma Santa Casa em cidade do
interior. Vamos comegcar tudo de novo?Estao criando outra ABC Saude?



Gostaria de saber se os analistas da ANS em suas decisOes tardias
inspecionam e visitam hospitais para conhecer a sua equivaléncia com
0s substituidos?

Qual a responsabilidade civil e criminal dessa agencia que me colocou
em um plano que ja se sabia furado e agora corremos o risco de
ficarmos sem nenhum? Sera que os analistas da ANS tem planos de
salde e correm 0 mesmo risco?

Se os dirigentes da Daslu sdao condenados a 94 anos de prisdao o que
acontecera com os responsaveis desse plano que lanca milhares de
associados na rua da amargura?”

A Sra. Ilse J. Schaefer, recorreu ao Idec e relatou que:
“Eu também era da AVIMED desde o tempo da INTERCLINICAS, mas

cancelei o meu Contrato com a AVIMED, pois desde OUTUBRO vinha
pagando consultas em médicos que antes pertenciam ao plano mas aos
poucos foram se descredenciando por falta de pagamento. Até varios
exames eu paguei, pois vocé ia na AVIMED estavam sempre sem
SISTEMA e mandavam voltar em 2 dias para pegar a AUTOISIZACAO e
até chegou a acontecer de fornecerem a dita AUTORIZACAO e vocé
chegar ao LABORATORIO com o documento na mao e eles disserem
gue nao estavam mais atendendo.

Numa dessas minhas consultas um médico me advertiu para que eu
procurasse outro plano, pois poderia chegar o dia de eu ficar na mao.

O meu PLANO ERA NACIONAL E PAGAVA R$ 890,00. Pagava e nao
tinha atendimento. Nao sei o que era feito com o nosso dinheiro, pois
ninguem estava recebendo.

Uma amiga sabendo da minha situagao me informou de que O PLANO
PREVENT SENIOR estava comprando as CARENCIAS de quem era da
AVIMED. Eu havia telefonado para varios planos mas devido a minha
idade 73 anos ninguem comprava, pois a idade limite é de 59 anos.

Me informei na PREVENT e como era verdade comprei o Plano e escrevi
a carta de desligamento da AVIMED. B

Isto foi no dia 18 de MARCO. O Plano s6 engloba SAO PAULO E A
GRANDE SAO PAULO, mas pelo menos estou coberta e pago menos que
a metade. Se nao ficar satisfeita poderei com calma procurar outro
pcano e esperar as carencias termin arem, mas até la tenho toda a
ass,isténcia. Qual nao foi a minha surpresa em receber uma CARTA DA
ITALICA COM O CARTAO DE ASSOCIADO E UM BOLETO PARA PAGAR.
Liguei para a ANS e me informaram que a ITALICA ainda nao foi
aprovada e que as financas ainda estao em estudo.

Minha pergunta, como pode um Plano cujo valor mais alto da
mensalidade é de R$ 200,00, querer gerir um PLANO cujo associado
como eu pagava R$ 890,00 e era NACIONAL. O Boleto, claro, veio neste
valor.



A ANS mandou desconsiderar a carta uma vez que eu ja havia me
desligado. ]

Liguei na AVIMED e também disseram que a ITALICA ndo estava
autorizada a enviar o cartao de ASSOCIADO uma vez que ainda nao
receberam a autorizagao.

COMO CONFIAR NUMA FIRMA DESTAS.”

A via crucis dos usuarios que vieram da Interclinicas

Importante lembrar que muitos dos consumidores vinculados
a Avimed Salde sao antigos usuarios da Interclinicas, operadora que passou por
processo de liquidacao e cuja carteira foi alienada compulsoriamente.

Em razao disso, vale observar um breve histdrico dos fatos
ligados a parte dos associados da Avimed Saude, que demonstram as falhas da
atuacao da ANS e o longo periodo de prejuizos causados aos consumidores.

A Interclinicas, fundada em 1968, possuia cerca de 190 mil
usuarios. No inicio de 2001, porém, esta operadora comecou a demonstrar
problemas financeiros e, em razao disso, recebeu da ANS autorizacao® para efetuar
a revisao técnica, ou seja, foi autorizada a propor alternativas aos seus usuarios
que implicaram alteracao unilateral de seus contratos, por meio de reajuste extra,
combinado com co-participacao e/ou diminuicao da rede credenciada de
prestadores de servico.

Esta autorizacao da ANS para a revisdao técnica é objeto de
acao civil publica proposta pelo Idec, em razdo de sua afronta ao Codigo de
Defesa do Consumidor e de se tratar de transferéncia de risco inerente a atividade
exercida pelas operadoras para o consumidor.*

3 Termo de Adesao n° 0002/2001.

* Processo n°® 2001.61.00.008252-6, em tramite perante a 152 Vara Civel Federal da Subsecdo
Judicidria de Sao Paulo, proposta em 22/03/2001. A liminar foi inicialmente indeferida pelo Juizo a
quo, , sob a fundamentagdo de que possivel “quebra” das empresas prejudicaria mais o consumidor
do que as alteracbes permitidas pela ANS, motivo pelo qual o IDEC interp6s Agravo de
Instrumento, ao qual foi dado parcial provimento para reconhecer a inconstitucionalidade da RDC
no 27. A ANS entao recorreu ao Superior Tribunal de Justica (PET 1773), e a liminar anteriormente
deferida no TRF da 32 Regido foi cassada. O IDEC interpds agravo regimental quanto a decisdo,
mas ndo obteve éxito. Até a propositura desta acao, aguarda-se a sentenca a ser proferida na
primeira instancia.



Ocorre que, a revisao técnica ndo se mostrou eficiente para
resolver os problemas da Interclinicas. Esta operadora continuou a apresentar
problemas financeiros, o que acarretou na queda da qualidade dos servigos
oferecidos aos consumidores e no atraso e/ou na falta de pagamento dos
prestadores de servicos credenciados.

Em 2004, a ANS autorizou a Interclinicas a participar do
Programa de Incentivo a Adaptacao de Contratos — PIAC, levando muitos
consumidores a pagar mais por um plano de saude em situacao de instabilidade —
fato questionado formalmente pelo Idec e Procon/SP na época, porém, sem obter
éxito.

No mesmo ano, em outubro de 2004, a ANS instaurou o
regime de diregao fiscal na empresa, nos termos da Resolugdao Operacional n° 226,
de 27/10/2004 (DOC 22). E em 29/11/2004, determinou a alienacao compulsdria
da carteira de clientes da Interclinicas, que foi adquirida pelo Grupo Saude ABC,
sob a marca InterSaiude. E em dezembro de 2004 foi decretada a liquidacdao
extrajudicial da Interclinicas (DOC. 23).

Importante notar que, na Interclinicas, a ANS apenas
interveio no final de 2004, sendo que desde 2000 ja tinha ciéncia de que a
operadora apresentava problemas.

O Grupo Saude ABC contava com 170 mil usudrios a época e
também ja apresentava indicios de irregularidades antes mesmo de receber a
carteira de clientes da Interclinicas composta de 166 mil usuarios, ou seja,
duplicou o seu nimero de clientes (DOC. 24).

Em 2004, o Grupo Saude ABC registrou o maior indice de

reclamacdes no Procon de Santo André/SP, sofrendo inclusive autuacdo de R$ 6,3
milhdes apds ter aplicado reajuste abusivo de 41% as mensalidades dos planos de
saude, quando a ANS havia determinado aumento maximo de 11,75% (DOC 25).
Mesmo assim, a Agéncia concordou com a transferéncia da carteira da

Interclinicas para o Grupo Saude ABC.




No ano de 2005, diversas outras irregularidades vieram a
publico: o prejuizo de R$ 9,3 milhdes nao revelados no balango de 2003; a compra
de outra empresa com agio de R$ 18,8 milhdes para subtrair recursos; o nao
pagamento de dividas ao Hospital Maua, o que acarretou o bloqueio das contas
bancarias da operadora e de seus proprietarios pelo juiz da 422 Vara Civel de Sao
Paulo (DOC 25). E, em fevereiro de 2005, dois meses depois da aquisicao da
carteira da Interclinicas, o Grupo Saude ABC ja contabilizava uma perda de 68 mil
clientes.

Ainda hoje ha um Inquérito Civil instaurado pelo Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo para apurar irregularidades na venda da carteira
da Interclinicas para a Saude ABC. Este procedimento esta registrado no MP/SP
sob 0 n® 14161856/05 e esta sob os cuidados da Promotora Eliana Malta Moreira
Scucuglia, na Promotoria da Justica do Consumidor.

Em outubro do mesmo ano, apods ter liderado o ranking de
reclamacdes da ANS durante cinco meses consecutivos, a Agéncia instaurou o
regime de dire¢cdo técnica na Saude ABC, por meio da Resolucao Operacional n°
317, de 03/10/2005 (DOC. 26).

Quase um ano depois, a ANS comunicou, em 24/08/2006, a
venda total da carteira de planos de saude do Grupo Saude ABC (InterSaude) para
a Aviccena Assisténcia Médica Ltda. — Avimed Saude.

A Avimed Salde possuia 120 mil beneficiarios e, com a
aquisicao da carteira da Saude ABC, passou a ter 330 mil, quase o triplo da
carteira, o que, ao que tudo indica, foi a razao dos problemas enfrentados para
prestar assisténcia a salde para tal aumento em sua carteira (DOC. 27).

Diante desta gravissima situacdo e da falta de medidas
eficientes do 6rgao regulador, ora Réu, mesmo tendo conhecimento dos riscos a
gque estao submetidos esses consumidores que, diante de problemas graves de
salde estao sem atendimento, muitos deles doentes cronicos, idosos e criancas,
nao restou outra alternativa senao ajuizar a presente demanda.
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II - DO DIREITO

A) Das Questoes PRELIMINARES

1. Do casimMento pA Acio CiviL PiUBLica

A Lei n® 7.347/85 prevé o cabimento da acdo civil publica de
responsabilidade por danos causados ao consumidor quando se tratar da defesa
de interesses metaindividuais. Estes, como se sabe, podem ser de trés espécies:
difusos, coletivos ou individuais homogéneos.

E o Cddigo de Defesa do Consumidor, com seu carater
aperfeicoador da tutela coletiva no pais, bem define tais interesses, valendo
atentar para a seguinte definicao:

“Artigo 81 - A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das
vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo
coletivo.

Paragrafo Unico: A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:
(...)

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para
efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel
de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao
juridica base;

III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum.” (grifos nossos)

A norma, entao, permite que se defenda direito individual dos
consumidores, mas circunstancialmente tratados de forma coletiva, nas palavras
de Rodolfo de Camargo Mancuso,” por meio da acdo civil publica. E isso se aplica a
qualquer espécie de direito coletivo: o essencialmente coletivo (difuso ou coletivo,
cujo objeto é indivisivel) ou o acidentalmente coletivo (direito individual
homogéneo, cujo objeto é divisivel).

> Interesses difusos, 42 ed., Sao Paulo, RT, 1997, p. 47.
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Quanto aos direitos coletivos stricto sensu, bem os diferencia
dos direitos difusos Kazuo Watanabe, ao lecionar que:

“(...) o traco que os diferencia dos interesses ou direitos ‘difusos’ é a
determinabilidade das pessoas titulares, seja por meio da relacao
juridica base que as une (membros de uma associacao de classe ou
ainda acionistas de uma mesma sociedade), seja por meio do vinculo
juridico que as liga a parte contraria (contribuintes de um mesmo
tributo, prestamistas de um mesmo sistema habitacional ou
contratantes de um segurador com um mesmo tipo de seguro,
estudantes de uma mesma escola etc.)”. (Cédigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, Ada Pellegrini
Grinover... [et al], 92 ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p.
824 — grifos nossos)

Ja quanto aos direitos individuais homogéneos, cuja tutela
coletiva foi inserida no ordenamento juridico brasileiro pelo artigo 81 do Cddigo
consumerista, acima transcrito, leciona com maestria Ada Pelegrini Grinover:

“Por esse dispositivo — complementado pelos arts. 91-100 do CDC
quanto aos interesses (ou direitos) individuais homogéneos -
ordenamento juridico patrio marcou um importante passo no caminho
evolutivo das acdes coletivas, indicado pela LACP (Lei 7.347/85). Esta s6
havia cuidado da defesa dos interesses difusos e coletivos
(transindividuais de natureza indivisivel), voltando-se a protecao dos
consumidores e do ambiente, em sentido lato, na dimensao da
indivisibilidade do objeto. Agora, com o inc. III do art. 81 do CDC,
complementado pelos arts. 91-100 do mesmo Coddigo, o
sistema brasileiro abre-se para o tratamento coletivo da tutela
dos direitos subjetivos individuais, que podem ser agrupados
em demandas coletivas, dada sua homogeneidade. E a
transposicao, para o ordenamento brasileiro, das class actions for
damages ou dos mass tort cases do sistema common law". (Parecer
publicado na Revista de Direito do Consumidor, v. 05, Sao Paulo, RT,
1993, p. 213/217 — grifos nossos)

Ressalte-se que ha total interacdo da Lei da Acao Civil Publica
e do Cddigo de Defesa do Consumidor. Sdo normas que se complementam para
disciplinar a tutela coletiva. As inovagOes trazidas por aquela se aplicam a este, do
mesmo modo que os avangos do Cddigo sdo incorporados aquela, conforme ensina
o Professor Kazuo Watanabe:
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“H4, por assim dizer, uma perfeita interacdao entre os sistemas
do CDC e da LACP, que se complementam e podem ser
aplicados indistintamente as acboes que versem sobre direitos
ou interesses difusos, coletivos e individuais, observado o
principio da especialidade das acdes sobre relagoes de
consumo, as quais se aplica o Titulo III do CDC e sé
subsidiariamente a LACP. Esse interagir reciproco de ambos os
sistemas (CDC e LACP) tornou-se possivel em razao da adequada e
perfeita compatibilidade que existe entre eles por forca do CDC e,
principalmente, de suas disposicOes finais, alterando e acrescentando
artigos ao texto da Lei n® 7.347/85.” (Codigo de Defesa do Consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto, 92 ed., Rio de Janeiro,
Forense Universitaria, 2007, p. 1057 — grifos nossos)

A presente demanda trata, indubitavelmente, tanto de
direitos coletivos como de direitos individuais homogéneos, sendo que ambos
podem, por certo, ser demandados pela via da agdo civil publica.

No caso em espécie, busca-se a defesa de interesses
coletivos stricto sensu, que consistem na garantia de manutencao, pela operadora
Ré, enquanto responsavel pelo atendimento dos usuarios a ela vinculados, da
assisténcia a saude com a qualidade garantida contratualmente, e de fiscalizagao
pela ANS. Tratam-se de interesses transindividuais e de natureza indivisivel de que
sao titulares todos os consumidores beneficiarios ligados a Avimed Salde por uma
relagdo juridica base, isto &, por contrato de plano privado de assisténcia a saude.

Porém, também se busca a tutela de direitos individuais
homogéneos, que consiste na indenizacdo pelos danos sofridos em razdo da falta
ou dificuldade para obter a assisténcia a salde, esses sim divisiveis de acordo com
as caracteristicas faticas que refletirem o dano amargado individualmente pelos
usuarios da Avimed.

Diante de todo o exposto, tratando a presente demanda de
direitos coletivos stricto sensu e de direitos individuais homogéneos dos
consumidores, que podem ser tutelados coletivamente, é patente a adequacdo da
via eleita.
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2. DA LEGITIMIDADE ATIVA DO IDEC

A Lei n° 7.347/85 diz expressamente em seu artigo 59, inciso
V, que as associacoes possuem legitimidade para propor a agao civil publica, desde
que estejam constituidas ha pelo menos um ano e que incluam, entre suas
finalidades institucionais, a protecdo de interesses tuteldveis por meio deste
instrumento processual, como € o caso dos direitos do consumidor. Esta mesma
regra consta do inciso IV do artigo 82, do Cddigo de Defesa do Consumidor.

O Idec é uma associacao civil sem fins lucrativos, fundada em
julho de 1987, cuja finalidade precipua é a defesa do consumidor desenvolvendo,
para tanto, varias atividades, entre elas a propositura de acdes judiciais, nos
termos da lei. Com relacao aos fins institucionais do Instituto-Autor, vale
transcrever os artigos 1° e 39, alinea “f” do seu Estatuto (DOC. 01), in verbis:

“Artigo 1° - O Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor -
IDEC - é uma associacao civil de finalidade social, sem fins
lucrativos, apartidaria, regida pela legislagdo vigente e por este
Estatuto, e constituida por prazo indeterminado, situado na Rua Dr.
Costa Junior, 356 — Sao Paulo/SP.

(...)

Artigo 3° - Para cumprir seus objetivos, poderao ser
desenvolvidas atividades:

(...)

f- atuar judicial ou extrajudicialmente em defesa do
consumidor, associados ou nao, nas relacoes de consumo e
qualquer outra espécie de acao correlata, coletiva ou individualmente,
também perante os poderes publicos, inclusive nos casos em que o
consumidor seja prejudicado com a exigéncia de tributos.” (grifos
NOSSOS)

Evidente, portanto, estarem preenchidos os requisitos legais
autorizadores da interposicao da presente agao civil publica pelo Idec, tendo em
vista sua existéncia de mais de 20 anos, bem como seus fins institucionais e a
pertinéncia de sua atuacao com o objeto desta demanda.

14



Oportuno acrescentar que a legitimidade do Idec para a
promocao de acOes judiciais como a do caso em tela, ja é assunto pacificado na
jurisprudéncia. Colaciona-se a seguir alguns dos diversos julgados do Superior
Tribunal de Justica nesse sentido:

Acdo civil publica. Entidades de salde. Aumento das prestagoes.
Legitimidade ativa.

1. O Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor — IDEC tem
legitimidade ativa para ajuizar acao civil publica em defesa dos
consumidores de planos de saude.

2. Antes mesmo do Cddigo de Defesa do Consumidor, o pais sempre
buscou instrumentos de defesa coletiva dos direitos, ganhando forca
seja com a Lei n° 7.347/87 seja alcancando dimens3do especial com a
disciplina constitucional de 1988. Sedimentados os conceitos centrais,
ndo ha razdo que afaste o presente feito do caminho da acdo civil
publica. O instituto autor é entidade regularmente constituida e tem
legitimidade ativa para ajuizar a acao civil publica de responsabilidade
por danos patrimoniais causados ao consumidor.

3. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 72.994/SP, Rel. Ministro NILSON NAVES, Rel. p/ Acérddo Ministro
CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA, julgado em
19/04/2001, D] 17/09/2001 p. 159 — grifos nossos)

ACAO COLETIVA. LEGITIMIDADE DE PARTE ATIVA. PLANO DE SAUDE.
— O “Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor — IDEC"” tem
legitimidade para propor acao coletiva em defesa dos
consumidores de planos de satde (art. 81, paragrafo Unico, III, c/c
o art. 82, IC, do CDC. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 171.373/SP, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO, QUARTA TURMA,
julgado em 27/04/2004, D] 02/08/2004 p. 395 — grifos nossos)

Portanto, é inegavel a legitimidade do Idec para propor a
presente demanda.
3. DA LeGITIMIDADE PAssivA bA ANS

A legitimidade passiva da Avimed Saude é evidente e para

afastar quaisquer eventuais duvidas quanto a legitimidade passiva da ANS, passa-
se a trata-la mais detalhadamente.
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A Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS foi criada

pela Lei n® 9.961/2000, com o objetivo de regular, normatizar, controlar e
fiscalizar as atividades que garantam a assisténcia suplementar a saude (art. 1°).

Trata-se de uma autarquia especial e, como tal, dotada de

personalidade juridica, caracterizada por possuir autonomia administrativa,
financeira, patrimonial e de gestao de recursos humanos, autonomia nas suas
decisOes técnicas e mandato fixo de seus dirigentes, nos termos do paragrafo
Unico do artigo 1° da Lei n® 9.961/2000.

A Lei n® 9.961/2000 assim estabelece:

“Art. 39 A ANS tera por finalidade institucional promover a
defesa do interesse publico na assisténcia suplementar a
saude, regulando as operadoras setoriais, inclusive quanto as
suas relagoes com prestadores e consumidores, contribuindo para o
desenvolvimento das acdes de saude no Pais.

Art. 4° Compete a ANS:

(...)

XXIII - fiscalizar as atividades das operadoras de planos
privados de assisténcia a saude e zelar pelo cumprimento das
normas atinentes ao seu funcionamento;

XXIV - exercer o controle e a avaliacdo dos aspectos
concernentes a garantia de acesso, manutencdo e qualidade
dos servicos prestados, direta ou indiretamente, pelas operadoras de
planos privados de assisténcia a saude;

(...)

XXIX - fiscalizar o cumprimento das disposicoes da Lei no 9.656,
de 1998, e de sua regulamentacao;

XXX - aplicar as penalidades pelo descumprimento da Lei no
9.656, de 1998, e de sua regulamentacao;

XXXI - requisitar o fornecimento de informacOes as operadoras de
planos privados de assisténcia a salde, bem como da rede prestadora
de servicos a elas credenciadas;

(...)

XXXIII - instituir o regime de diregdo fiscal ou técnica nas operadoras;
(...)

XXXV — determinar ou promover a alienacdo da carteira de planos
privados de assisténcia a salde das operadoras;
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XXXVI - articular-se com os orgaos de defesa do consumidor
visando a eficacia da protecao e defesa do consumidor de
servigos privados de assisténcia a saude, observado o disposto na
Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990.

XXXVII - zelar pela qualidade dos servicos de assisténcia a saude no
ambito da assisténcia a saude suplementar; (...)” (grifos nossos)

Pela disposicao do artigo 3° da Lei 9.961/2000, que
estabelece os fins da ANS, verifica-se que se trata de agéncia reguladora.
Doutrinariamente, existem dois tipos de agéncias reguladoras®:

a) as que exercem, com base em lei, tipico poder de policia, com
normatizagdes, limitagdes administrativas, fiscalizacao e repressao, que
€ 0 caso da Ré ANS;

b) as que regulam e controlam as atividades que constituem objeto de
concessao, permissao ou autorizacdo de servico publico ou de
concessao para exploragao do bem publico.

Como agéncia reguladora, a Lei n® 9.961/2000 conferiu-lhe
atribuicdes inerentes ao poder de policia, tais como a de normatizar a atividade a
que foi destinada dentro dos limites legais, fiscalizar o cumprimento das normas e
aplicar sangoes.

E cristalino, portanto, que a Agéncia tem competéncias
especificas visando o interesse publico, que traz intrinsecamente a defesa do
consumidor, o equilibrio do mercado e a fiscalizacao das atividades das operadoras
de planos privados de assisténcia a salde e o cumprimento das disposicdes da Lei

no 9.656/98.

O Superior Tribunal de Justica ja reconheceu a legitimidade
passiva da ANS quando estiver sendo questionada judicialmente sua atuacao
fiscalizadora, exatamente o caso em questao:

% Di Pietro, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo, 172 ed., Atlas, Sdo Paulo, 2004 pp. 402 e
SS.

17


file:///\\ans04\Presi\Comunicacao Social\Trabalhos\2004\J 0739 - Lei 9.961 - substituir arquivos\L9656cosol.htm
file:///\\ans04\Presi\Comunicacao Social\Trabalhos\2004\J 0739 - Lei 9.961 - substituir arquivos\L9656cosol.htm

RECURSO ESPECIAL. PLANO DE S,f‘l'JDE. CONTRATOS ALTERADOS PELA
OPERADORA, POR DETERMINACAO LEGAL. ILEGITIMIDADE PASSIVA
DA ANS.

1. A_ANS tem legitimidade para figurar em demanda apenas
quando a sua atuacao como reguladora, normatizadora ou

fiscalizadora dos planos de saude privados estiver em
discussao.

(...)
(REsp 587.759/PR, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS,
TERCEIRA TURMA, julgado em 15/03/2007, DJ 02/04/2007 p. 262)

Além disso, de acordo com o artigo 37 da Constituicdo
Federal, a atuacao da ANS deve ser pautar pelos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, bem como esta Agéncia pode
ser responsabilizada por danos causados a terceiros no exercicio de sua fungao:

“Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(...)

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

Assim, a ANS é parte legitima para figurar no pdlo passivo da
presente demanda.

4. DA ArLicaBIiLIDADE Do Cop1Go DE Deresa po CoNSUMIDOR

Os contratos de planos de salde s3o tipicos contratos de
consumo: tém como contratantes, de um lado, o consumidor visivelmente em
posicdo contratual mais fragil (técnica e economicamente) e, de outro, a figura do
fornecedor profissional, que é remunerado pelos servicos prestados. Amoldam-se
com perfeicdo aos conceitos legais dispostos nos artigos 2° e 39, § 29, da Lei
8.078/90, nao havendo qualquer divergéncia doutrinaria ou jurisprudencial acerca
da matéria.
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Sobre esta nota caracteristica dos contratos de consumo sao

preciosos os ensinamentos de Claudia Lima Marques’, in verbis:

“Atualmente, denomina-se contratos de consumo todas aquelas
relacdbes contratuais ligando um consumidor a um profissional,
fornecedor de bens e servicos. Esta nova terminologia tem como mérito
englobar a todos os contratos civis e mesmo mercantis, nos quais, por
estar presente em um dos polos da relagdo um consumidor, existe um
provavel desequilibrio entre os contratantes. Este desequilibrio teria
reflexos no conteldo do contrato, dai nascendo a necessidade do direito
regular estas relacdes contratuais de maneira a assegurar o justo
equilibrio dos direitos e obrigacdes das partes, harmonizando as forcas
do contrato através de uma regulamentacdo especial”.

O CDC, norma principiolégica, de ordem publica e de

interesse social, aplica-se aos contratos de duracao continuada celebrados
anteriormente a sua vigéncia, em seus aspectos fundamentais. Sem fazer excegao
ao principio juridico da irretroatividade das leis, constata-se que os contratos de
duracao continuada se prolongam no espaco e no tempo produzindo efeitos
(atuais) e nao haveria sentido preservar-se, por exemplo, uma clausula contratual

considerada posteriormente nula pelo CDC.

Neste sentido, é o entendimento pacifico do Egrégio Superior

Tribunal de Justica, conforme a seguinte ementa:

CIVIL E CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE. CONTRATACAO ANTERIOR A
VIGENCIA DO CDC E A LEI 9.656/98. EXISTENCIA DE TRATO
SUCESSIVO. INCIDENCIA DO CDC, MAS NAO DA LEI 9.656/98.
EXTENSAO DA COBERTURA PARA INCLUIR DOENCA. IMPOSSIBILIDADE
IN CASU.

- Dada a natureza de trato sucessivo do contrato de seguro
salde, o CDC rege as renovacoes que se deram sob sua
vigéncia, ndo havendo que se falar ai em retroacao da lei nova.
(...)

Recurso Especial nao conhecido.

(REsp 1011331/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Terceira Turma,
julgado em 17/04/2008, DJe 30/04/2008 — grifos nossos)

7 Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor, 32 edicdo, Sdo Paulo, RT, p.139/140.
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Com efeito, a defesa do consumidor ja vem prevista na
Constituicao Federal (artigos 5°, XXXII e 170, V) desde a sua promulgacao, em
1988. Afinal, as relacdes de consumo antecedem a propria promulgacao do Coédigo
de Defesa do Consumidor. Seria descabido entender que tais relagdes de consumo
nao tivessem qualquer protecdo antes da vigéncia do Cddigo, se a defesa do
consumidor é garantia constitucional, ou seja, a seguranca de que seu direito (do
consumidor) sera defendido diante de qualquer classe de atentados®.

Além disso, por estar prevista nos principios da Ordem
[Publica] Economica (artigo 170, V), e a norma constitucional ter aplicabilidade
imediata (norma de ordem publica), a defesa do consumidor deve ser garantida
prontamente, fazendo prevalecer o0 objeto da presente demanda,
independentemente da elaboracao de norma infraconstitucional.

Assim, o CDC tem um significado especifico, ndo sendo mera
retorica. Sua aplicacao é imediata e obrigatdria e isto tem fundamento no fato de
gue certos valores receberam grau de importancia tal que devem ser observados
pelo seio social a qualquer tempo.

No caso em tela, a propria Lei 9.656/98 (artigo 35-G), Lei dos
Planos de Saulde, cuja fiscalizagdo de seu cumprimento esta a cargo da ANS,

determina a aplicacao subsidiaria do CDC.

Portanto, plenamente aplicavel ao caso as determinacdes do
CDC.

B) Do MkriTO

8 Rui Barbosa. Apud: BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional, 112 ed., Malheiros, 2001,
p.484
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1. Do ConTrATO DE PLANO DE SAUDE

O que se busca garantir nesta demanda é a manutencao da
prestacdo dos servicos decorrente dos contratos de planos de salude firmados
entre os consumidores e a operadora Ré Avimed Saude.

Os contratos de planos privados de assisténcia a saude sao
espécies de contratos de prestacao de servicos, que, como explicado acima, se
submetem as regras dispostas nos artigos 46 e seguintes do Cddigo de Defesa do
Consumidor e, subsidiariamente, nos artigos 593 e seguintes do Cddigo Civil.

Porém, esta espécie de contrato é regulada por lei especifica
— a Lei de Planos de Salde — Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998 — que assim
define tais contratos, as prestadoras de servico (as operadoras) e as carteiras:

“Art. 1° Submetem-se as disposicoes desta Lei as pessoas
juridicas de direito privado que operam planos de assisténcia a
salde, sem prejuizo do cumprimento da legislagao especifica que rege
a sua atividade, adotando-se, para fins de aplicacdao das normas aqui
estabelecidas, as seguintes definicoes:

I - Plano Privado de Assisténcia a Saude: prestacao continuada
de servicos ou cobertura de custos assistenciais a preco pré ou
pos estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de
garantir, sem limite financeiro, a assisténcia a salde, pela
faculdade de acesso e atendimento por profissionais ou
servicos de salde, livremente escolhidos, integrantes ou nao de
rede credenciada, contratada ou referenciada, visando a
assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, a ser paga
integral ou parcialmente as expensas da operadora contratada,
mediante reembolso ou pagamento direto ao prestador, por
conta e ordem do consumidor; (Incluido pela Medida Proviséria n®
2.177-44, de 2001)

II - Operadora de Plano de Assisténcia a Saude: pessoa juridica
constituida sob a modalidade de sociedade civil ou comercial,
cooperativa, ou entidade de autogestao, que opere produto,
servico ou contrato de que trata o inciso I deste artigo; (Incluido
pela Medida Provisdria n® 2.177-44, de 2001)

III - Carteira: o conjunto de contratos de cobertura de custos
assistenciais ou de servigos de assisténcia a saiude em qualquer
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das modalidades de que tratam o inciso I e o0 § 10 deste artigo,
com todos os direitos e obrigacoes nele contidos.
(...)" (grifos nossos)

Portanto, o objeto do contrato em questdao consiste na
obrigacdo de a operadora garantir o tratamento a salde dos consumidores,
sempre que necessario, geralmente realizado por uma rede de prestadores de
servicos de saude credenciados.

Vale ressaltar que o objeto deste contrato, a saude, é
corolario do direito a vida e garantidor da dignidade da pessoa humana. Por isso,
recebeu ampla protecao constitucional, que se inicia logo no artigo 1° que elege
como fundamento da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa
humana, seguido do artigo 3° que constitui como objetivo da Republica a
promocao do bem de todos. Por sua vez, o artigo 59, relativo aos direitos e
garantias fundamentais, assegura a inviolabilidade do direito a vida; e, ja no
dispositivo seguinte, o direto a saude é qualificado como direito social.

O art. 196 da Constituicdo Federal estabelece que a saude é
direito de todos e dever do Estado, porém ha a autorizacdo constitucional expressa
para a atuagao do setor privado na assisténcia a saude, nos termos do art. 199.

E importante ressaltar ainda que o art. 197 da Constituicdo
Federal estabelece que “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 execugao ser feita
diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de
direito privado”.

No tocante a elevacao de relevancia publica feita pela prdpria
Constituicdo Federal, asseveram os especialistas em direito sanitario Guido Ivan de
Carvalho e Lenir Santos:

"Ao qualificar os servicos e agoes de saude como de relevancia publica,
nao pretendeu o legislador constituinte dizer que os demais direitos
humanos e sociais ndo tém relevancia; quis o legislador talvez
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enunciar a sailde como um estado de bem-estar prioritario, fora
do qual o individuo nao tem condicoes de gozar outras
oportunidades proporcionadas pelo Estado, como a educacao,
antecipando-se, assim, a qualificacdo de “relevancia” que a
legislacdo infraconstitucional devera outorgar a outros
servicos, publicos e privados (...).” ° (grifos nossos)

Assim, ainda que prestada pela iniciativa privada, a saude
nao perde seu carater de relevancia publica, o que impde restricdes e cuidados a
todos aqueles que decidem prestar servicos de saude e, sem duvida, uma atuacao
mais rigorosa por parte do Poder Publico.

2. DA Artuacio pa ANS nos Casos pe DesequiLiBrio Econémico, FINANCEIRO ou
ADMINISTRATIVO DAS OPERADORAS

De acordo com suas atribuicoes legais, ja analisadas
anteriormente, cabe a Agéncia ndo s6 monitorar o setor de saude suplementar
como também agir em prol do saneamento econbmico e financeiro das
operadoras, garantindo os direitos dos consumidores que contrataram a prestacao
de servigos médicos e hospitalares — servicos de relevancia publica, como dito
acima.

Para tanto, a ANS tem o poder-dever de, quando se mostrar
necessario, lancar mao de algumas medidas como: 1) determinar que a operadora
apresente um plano de recuperagao; 2) instaurar o regime de diregao fiscal ou
técnica; 3) determinar a alienacdo da carteira de clientes; 4) determinar a
liguidacao extrajudicial da empresa.

Na Lei de Planos de Saude ha a previsdo destas medidas que
deverao ser tomadas para tentar garantir a continuidade e a qualidade do
atendimento a salde, se constatado desequilibrio econémico, financeiro ou

administrativo das operadoras:
“Art. 24. Sempre que detectadas nas operadoras sujeitas a
disciplina desta Lei insuficiéncia das garantias do equilibrio
financeiro, anormalidades economico-financeiras ou

» Sistema Unico de Salide — Comentarios & Lei Orgénica da Satde, 32 edigdo, Editora da Unicamp,
pag.317.
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administrativas graves que coloquem em risco a continuidade

ou a qualidade do atendimento a saude, a ANS podera
determinar a alienacao da carteira, o regime de direcao fiscal
ou técnica, por prazo nao superior a trezentos e sessenta e
cinco dias, ou a liquidacao extrajudicial, conforme a gravidade
do caso.

§ 19 O descumprimento das determinacOes do diretor-fiscal ou técnico,
e do liquidante, por dirigentes, administradores, conselheiros ou
empregados da operadora de planos privados de assisténcia a saude
acarretara o imediato afastamento do infrator, por decisdo da ANS, sem
prejuizo das sangdes penais cabiveis, assegurado o direito ao
contraditério, sem que isto implique efeito suspensivo da decisao
administrativa que determinou o afastamento.

§ 20 A ANS, ex officio ou por recomendacao do diretor técnico ou fiscal
ou do liquidante, podera, em ato administrativo devidamente motivado,
determinar o afastamento dos diretores, administradores, gerentes e
membros do conselho fiscal da operadora sob regime de diregao ou em
liquidacao.

§ 3%9 No prazo que lhe for designado, o diretor-fiscal ou técnico
procedera a andlise da organizagdo administrativa e da situagdo
econdmico-financeira da operadora, bem assim da qualidade do
atendimento aos consumidores, e propora a ANS as medidas cabiveis.

§ 4° O diretor-fiscal ou técnico podera propor a transformacdao do
regime de direcao em liquidagao extrajudicial.

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

A Lei n°® 9.961/2000, instituidora da ANS, também inclui as
medidas em questdo entre as competéncias da Agéncia:

“Art. 40 Compete a ANS: (...)

XXXIII - instituir o regime de direcao fiscal ou técnica nas operadoras;
XXXIV - proceder a liquidagdo extrajudicial e autorizar o liquidante a
requerer a faléncia ou insolvéncia civil das operadoras de planos
privados de assisténcia a saude;

XXXV — determinar ou promover a alienacao da carteira de planos
privados de assisténcia a salde das operadoras; (...)"”
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Além disso, a ANS editou normas para regular tais medidas.
A RDC n° 22, de 30 de maio de 2000 trata da apresentacao do Plano de
Recuperacado pela operadora quando detectados indicios de problemas econémico-
financeiros (DOC. 28). A RN n°® 52, de 14 de novembro de 2003 trata da
instauracao dos regimes de direcao técnica e fiscal (DOC. 29). E a RN n° 112, de
28 de setembro de 2005 disciplina a alienacao de carteira das operadoras (DOC.
30). Por fim, a RDC n© 47, de 3 de janeiro de 2001 estabelece regras para a
liquidacao extrajudicial de operadoras (DOC. 31).

Vale esclarecer que, apesar de as normas legais acima
citadas mencionarem que a ANS “poderd” impor tais medidas, trata-se na verdade
de um poder-dever deste drgao integrante da Administracdo Publica, como medida
de garantir a continuidade e a qualidade do atendimento a salde. Se a
Constituicao Federal estabelece a relevancia publica dos servicos de assisténcia a
saude, a fiscalizacao e intervencdo do Poder Publico — diante da atuacao de
determinada operadora que coloque em risco a assisténcia a saude dos
consumidores — é imprescindivel, configurando-se dever da Administracdo Publica
guanto a efetivacdo desta garantia, mediante a tomada das medidas necessarias.

N3o se trata, no caso, de mero poder discricionario desta
Agéncia. Importante entender o conceito de discricionariedade administrativa,
como ensina Celso Antonio Bandeira de Mello:

“Discricionariedade é a margem de ‘liberdade’ que remanesca
ao administrador para eleger, segundo critérios consistentes de
razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos,
cabiveis perante cada caso concreto, a fim de cumprir dever de
adotar a solucdo mais adequada a satisfacdo da finalidade
legal, quando, por forca da fluidez das expressdes da lei ou da
liberdade conferida no mandamento, dela ndao se possa extrair
objetivamente uma solu¢do univoca para a situagao vertente.” (Curso
de Direito Administrativo, 222 ed., Malheiros: Sao Paulo, 2007, p. 936)

Celso Antonio Bandeira de Mello afirma que “a existéncia de
norma ensanchadora de liberdade administrativa ndo é o bastante para concluir-se
que exista discricio na pratica de determinado ato. E requisito indispensavel; ndo
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porém suficiente”. Isto porque, é necessario o exame do caso concreto, para saber
se, diante deste, ainda restara a Administracdo alguma discricionariedade.

Assim, mesmo que se entenda que a norma pretendeu dar
discricionariedade a ANS, para que esta tenha, em tese, certa liberdade decisoria
em impor ou nao tais medidas as operadoras, diante dos fatos ora apresentados
resta evidente a imposicao destas e, portanto, o dever de agir da Administracao
Publica, neste caso Agéncia Nacional de Saude Suplementar.

Cabe relatar de modo mais detalhado a forma pela qual a
ANS deve agir assim que constatado o desequilibrio econdmico, financeiro ou
administrativo das operadoras de planos de saude, com base em toda a
regulamentacao existente sobre o tema.

A ANS realiza a fiscalizacdo do saneamento econ6mico e
financeiro das operadoras de planos de saude através da analise do Documento de
InformagOes Periddicas das Operadoras de Planos de Assisténcia a Salde —
DIOPS/ANS,*® que consolida os quadros demonstrativos referentes a situacdo
econdmico-financeira, dados cadastrais e informacdes operacionais das
operadoras, documento este que é enviado a ANS via internet trimestralmente.

Sempre que a ANS detectar apenas indicios de problemas
econdmico-financeiros, podera determinar que a operadora apresente, em até 30
dias, um Plano de Recuperacdo da empresa, que devera ser aprovado pela
Agéncia. O Plano de Recuperagao devera, nos termos do paragrafo Unico do art.
20 da RDC n© 22, no minimo, conter: 1) prazos e metas definidas; 2) indicacbes
precisas sobre os procedimentos a serem adotados para a recuperacao da
operadora; 3) informacOes referentes aos aportes de recursos através de
capitalizagao e projecoes das principais receitas e despesas da operadora.

Apresentado o projeto, a Diretoria Colegiada da ANS o
analisard, podendo, ao final, alterar os prazos e/ou redefinir as metas nele
previstas, rejeita-lo parcial ou integralmente ou aprova-lo.

1% Instituido pela RE n° 1, de 13 de fevereiro de 2001.
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Caso o Plano de Recuperagao seja aprovado, durante sua
execucdo a operadora devera enviar mensalmente a ANS balancetes analiticos,
demonstracao de resultados e relatdrios, bem como a agéncia podera requisitar o
fornecimento de quaisquer outras informacdes que entender necessarias*®.

Na hipdtese de o Plano de Recuperagao nao ser aprovado, ou
ainda se ndo for apresentado ou se aprovado e ndo cumprido, a ANS podera
determinar a instauracdao do regime de direcao fiscal. Além destes casos, sempre
gue a ANS constatar que determinada operadora nao tem garantias suficientes
para manter seu equilibrio econdmico-financeiro ou ainda que apresenta
anormalidades econémico-financeiras ou administrativas graves, devera intervir na
empresa, sem a necessidade de prévia apresentacdo de Plano de Recuperacao,
por prazo nao superior a 365 dias, instaurando o regime de diregao fiscal.

Este regime consiste na nomeacao pela ANS de um Diretor
Fiscal, que procederda a andlise da organizacdo administrativa e da situacao
econdmico-financeira da operadora, bem como da qualidade do atendimento aos
consumidores, e propora as medidas cabiveis para sua recuperacao ou ainda a
transformacgao do regime de direcao em liquidagao extrajudicial.

A direcdo fiscal podera ser instalada quando ocorrer: 1)
atraso contumaz no pagamento aos prestadores; 2) desequilibrio atuarial da
carteira; 3) evasao excessiva de beneficiarios; 4) rotatividade da rede credenciada
ou referenciada; 5) totalidade do ativo em valor inferior ao passivo exigivel; 6)
insuficiéncia de recursos garantidores, em relacao ao montante total das provisoes
técnicas; 7) ndo apresentacao, nao aprovacdao ou ndao cumprimento do Plano de
Recuperacdo; 8) obstrucao ao monitoramento da capacidade técnico-operacional
ou da situacao econémico-financeira que possa vir a colocar em risco a qualidade e
a continuidade do atendimento a salude?.

Podera ser encerrado o regime de direcao fiscal quando ficar
afastada a gravidade da insuficiéncia nas garantias do equilibrio financeiro ou
anormalidades econdmico-financeiras ou ainda das anormalidades administrativas,
guando estiver concluido o programa de saneamento em Plano de Recuperacao,

"Art. 40 e 59, RDC n° 22, de 30 de maio de 2000.
2 Art. 29, RN n° 52, de 14 de novembro de 2003.
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guando solicitado o cancelamento do registro junto a ANS, ou se for decretado o
regime de liquidacao extrajudicial®?.

Além da diregdo fiscal, a ANS também podera intervir nas
operadoras instaurando o regime de diregdo técnica'®. A direcao técnica podera
ser instaurada, também por prazo nao superior a 365 dias, sempre que ocorrerem
anormalidades administrativas graves que coloquem em risco a continuidade ou a
qualidade do atendimento a saude. Algumas das situacOes que permitem a
imposicao da direcdo técnica, sem prejuizo de outras hipoteses que venham a ser
identificadas pela ANS, s3ao: 1) nao atingimento de metas qualitativas e
guantitativas no procedimento de Revisdo Técnica autorizado pela ANS; 2)
desequilibrio atuarial da carteira, refletindo na queda da qualidade da rede
assistencial; 3) demasiada evasdao de beneficiarios em funcdo da perda da
credibilidade da operadora; 4) rotatividade injustificada da rede credenciada ou
referenciada, trazendo como conseqiiéncia a queda da qualidade; 5) criacdao de
Obices ao acesso dos beneficiarios; e 6) alteracdao da segmentacdo assistencial do
produto sem a autorizagao do beneficiario®>.

Este regime de direcdo técnica sera encerrado quando estiver
afastada a gravidade das anormalidades administrativas graves que coloquem em
risco a continuidade ou a qualidade do atendimento a saude, se tiver de ser
transformado em regime de direcao fiscal, quando em seu curso forem
identificados problemas de ordem economico-financeira graves, ou se for
decretado o regime de liquidacdo extrajudicial®®.

Vale ressaltar que a ANS podera determinar a instauracao
cumulativa dos regimes de direcao fiscal e de direcdo técnica, nos termos do art.
10 da RN n© 52, de 14 de novembro de 2003.

Na vigéncia do regime de direcao fiscal e/ou técnica, no caso
de nao surtirem efeito as medidas determinadas pela ANS para sanar as
irregularidades ou nas situagdbes que impliquem risco para os consumidores

% Art. 59, RN n° 52, de 14 de novembro de 2003.
14 Regulamentado também pela RN n° 52, de 14 de novembro de 2003.
5 Art. 6°, RN n° 52, de 14 de novembro de 2003.
6 Art. 99, RN n° 52, de 14 de novembro de 2003.
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participantes da carteira, a Agéncia deve determinar a alienacdo da carteira da
operadora.'’

A operagao de alienacao de carteira entre as operadoras de
planos de saude poderd ser feita também por ato voluntdrio da operadora,
denominando-se neste caso transferéncia voluntaria da carteira'®, respeitados os
direitos e os contratos dos consumidores.

Mas quando a operacao se da por determinacdo da ANS,
denomina-se transferéncia compulséria da carteira, e sua efetivacdo depende de
autorizacao prévia da agéncia, a qual sé se dara apds andlise da situacao
econdmico-financeira da adquirente.™

Tanto na transferéncia compulsoria como na voluntaria, as
operadoras, para adquirirem carteira de planos, ndao poderao estar sob regime
especial ou em plano de recuperacao, além de estarem regulares com o processo
de autorizagdo de funcionamento e demais informacgdes devidas a ANS.

Podera ser determinada a transferéncia compulsoria de
carteira quando houver insuficiéncia das garantias do equilibrio financeiro,
anormalidades econémico-financeiras ou administrativas graves que coloquem em
risco a continuidade ou a qualidade do atendimento a saude, em virtude do
cancelamento da autorizacdo de funcionamento pela ANS ou em decorréncia de
decisao administrativa nao sujeita a recurso de aplicacao da penalidade de
cancelamento da autorizagdo de funcionamento.?

Convém observar que neste ponto encontra-se a empresa
Ré, obrigada pela ANS a vender sua carteira de planos a outra operadora.

7 Art. 24, § 59, Lei n® 9.656/98, com as alteragdes da MP n° 2.177-44/2001; art. 49, inc. XXXV, Lei
n° 9.961/2000; e RN n° 112, de 28 de setembro de 2005.

8 RN n© 112: Art. 3° A alienacdo voluntaria da carteira podera ser parcial ou total, ficando, apenas
no ultimo caso, dispensada da prévia autorizacdo da ANS.

¥ Art. 10, RN n° 112, de 28 de setembro de 2005.

2 Art. 99, RN n© 112, de 28 de setembro de 2005.
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Se a alienacao da carteira nao se der no prazo estipulado,
sera realizada oferta publica das referéncias operacionais e do cadastro de
beneficiarios da operadora de planos de assisténcia a satde.*

No processo de transferéncia da carteira, seja ela
compulsoria ou voluntaria, os consumidores devem usufruir
normalmente dos servicos oferecidos pela empresa, desde que
continuem pagando as mensalidades, bem como qualquer alteracao da
rede credenciada deve ser avisada aos conveniados e a ANS com 30 dias
de antecedéncia e, em havendo mudanca na rede, a qualidade do servico
prestado deve permanecer a mesma. Também é proibido o aumento de
mensalidades, a cobranca de novas caréncias e a interrupcao no
atendimento, nos termos do art. 4° da RN n° 112, de 28 de setembro de
2005.

A ANS poderda ainda, como Uultima medida, decretar a
liguidacao extrajudicial da operadora, quando verificar que ela se encontra em
uma das seguintes situacOes: 1) apresenta insolvéncia econdmico-financeira; 2)
ndo alcanca o objetivo de saneamento da insuficiéncia nas garantias do equilibrio
financeiro ou das anormalidades econ6mico-financeiras graves proposto pelo
regime de direcao fiscal; ou 3) nao alcanca o objetivo de saneamento das
anormalidades administrativas graves que coloquem em risco a continuidade ou a
qualidade do atendimento a saude, proposto pelo regime de direcao técnica.*?

Serd nomeado, pela ANS, um liquidante, com amplos poderes
de administracao e liquidacao, especialmente os de verificacao e classificagao dos
créditos, que podera nomear e demitir funcionarios, fixando seus vencimentos,
outorgar e cassar mandatos, propor acdes e representar a massa em juizo ou fora
dele.?®> O liquidante levantara o balanco do ativo e do passivo da operadora
liguidanda, prestara contas a ANS a qualquer tempo.

2UArt. 13, RN n° 112, de 28 de setembro de 2005.
22 Art. 29, RDC n© 47, de 03 de janeiro de 2001.
2 Art. 40, RDC n© 47, de 03 de janeiro de 2001.
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A decretacao da liquidacao extrajudicial da operadora e da
nomeacdao do liquidante, assim que publicados no Diario Oficial da Unido,
produzem imediatamente os seguintes efeitos: 1) cassacao da autorizagao para
funcionamento da operadora; 2) cancelamento dos poderes de todos os érgaos de
administracao da operadora liquidanda; 3) suspensao das acdes e execugdes
judiciais, excetuadas as que tiveram inicio anteriormente, quando intentadas por
credores com privilégio sobre determinados bens da operadora; 4) vencimento de
todas as obrigacOes civis ou comerciais da operadora liquidanda; e 5) ndo fluéncia
de juros, ainda que estipulados, se a massa liquidanda nao bastar para o
pagamento do principal.**

Os administradores das operadoras em liquidacao
extrajudicial ficardo com todos os seus bens indisponiveis, até apuragdo e
liguidacao final de suas responsabilidades, sendo que a indisponibilidade atingira a
todos aqueles que tenham estado no exercicio das funcdes nos doze meses
anteriores ao mesmo ato. A indisponibilidade de bens podera ser inclusive
estendida aos gerentes, conselheiros fiscais e de todos aqueles que tenham
concorrido, nos ultimos doze meses, para a decretacao da liquidagdo extrajudicial,
ou que tenham adquirido de administradores da instituicdo, desde que haja
elementos de conviccao de que se trata de simulada transferéncia a fim de evitar
os efeitos da indisponibilidade.?®

O liquidante promovera a realizagdo do ativo e efetuara o
pagamento dos credores pelo crédito apurado e aprovado, no prazo de seis meses,
observados os respectivos privilégios e classificacdo, de acordo com a cota
apurada em rateio, na ordem determinada pela legislacao em vigor. Finalizada a
liguidacao, a Diretoria de Normas e Habilitagdo de Operadoras - DIOPE tomara
conhecimento do balanco final e o encaminhara para a homologagdo da Diretoria
Colegiada da ANS.

2 Art. 59, RDC n© 47, de 03 de janeiro de 2001.
2 Art. 69, RDC n© 47, de 03 de janeiro de 2001.
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Se forem apurados, no curso da liquidacao, elementos de
prova ou indicios da pratica de contravencdes penais ou crimes por parte de
qualquer dos antigos diretores, administradores, gerentes e membros do conselho
fiscal, o liquidante devera encaminha-los ao Ministério Publico para que este
promova a agao penal.?®

A liquidacao extrajudicial cessarda se os interessados,
apresentando as necessarias condicoes de garantia, julgadas a critério da ANS,
tomarem a si o prosseguimento das atividades econdmicas da empresa ou com a
aprovagao das contas finais do liquidante e baixa no registro publico competente.?’

Durante o regime de direcao fiscal, de direcao técnica ou de
liguidacao, a ANS podera, de oficio ou por recomendacdao do diretor técnico ou
fiscal ou do liquidante, em ato administrativo devidamente motivado, determinar o
afastamento dos diretores, administradores, gerentes e membros do conselho
fiscal da operadora.?® Além disso, o descumprimento das determinacdes do
diretor-fiscal ou técnico, e do liquidante, por dirigentes, administradores,
conselheiros ou empregados da operadora de planos privados de assisténcia a
salde acarretara o imediato afastamento do infrator, por decisdo da ANS, sem
prejuizo das sancdes penais cabiveis, assegurado o direito ao contraditorio, sem
que isto implique efeito suspensivo da decisao administrativa que determinou o
afastamento®.

As operadoras de planos de salde sé se sujeitam ao regime
de faléncia ou insolvéncia civil quando, no curso da liquidacdo extrajudicial, for
verificado que o ativo da massa liquidanda nao é suficiente para o pagamento de

% Art. 21, RDC n© 47, de 03 de janeiro de 2001.
27 Art. 25, RDC n° 47, de 03 de janeiro de 2001.
2 Art. 24, § 29, Lei n® 9.656/98, com as alteracdoes da MP n° 2.177-44/2001.
» Art. 24, § 19, Lei n® 9.656/98, com as alteracd0es da MP n° 2.177-44/2001.
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pelo menos a metade dos créditos quirografarios, ou o ativo realizavel*®* da massa
liguidanda nao for suficiente para o pagamento das despesas administrativas e
operacionais inerentes ao regular processamento da liquidacao extrajudicial.

3. Do Dever bE MANUTENGAO DA AssISTENCIA A SAUDE Aos CONSUMIDORES DA AVIMED

A Resolucao Normativa da ANS n° 112, de 28 de setembro de
2005, que dispde sobre a alienacao da carteira das operadoras de planos de
assisténcia a saude, determina que:

“Art. 4° A operacao de alienacdo de carteira voluntdria, seja ela total ou
parcial, deverd manter integralmente as condicOes vigentes dos
contratos adquiridos sem restricdes de direitos ou prejuizos para os
beneficiarios.

§ 1° E vedado o estabelecimento de quaisquer caréncias adicionais
nestes contratos, bem como a alteracao das clausulas de reajuste de
contraprestagdo pecuniaria, inclusive em relacdo a data de seu
aniversario.

§ 20 A alteracdo da rede hospitalar credenciada ou referenciada devera
obedecer ao disposto no art. 17 da Lei n. © 9.656, de 1998.

§ 3° Na operacao de alienacao de carteira fica vedada a_
interrupcao da prestacao de assisténcia aos beneficiarios da
carteira da operadora alienante, principalmente aos que
estejam em regime de internacao hospitalar ou em tratamento
continuado. "

§ 4° No periodo de transicdo ocorrido entre a celebracao do negdcio
juridico de transferéncia da carteira e a assungdo desta pela operadora
adquirente, a responsabilidade pela prestacdao da assisténcia médico
hospitalar e/ou odontoldgica permanece com a operadora alienante.

Vale ressaltar que apesar de o artigo 4° acima transcrito
tratar expressamente da alienacdo voluntaria da carteira, ele é aplicavel também
no caso da transferéncia compulsoria da carteira, por forca do disposto no art. 10
desta mesma Resolucao, que assim prescreve:

3 Art. 23, § 29, Lei n° 9.656/98, com as alteracOes da MP n° 2.177-44/2001: Para efeito desta Lei,
define-se ativo realizavel como sendo todo ativo que possa ser convertido em moeda corrente em
prazo compativel para o pagamento das despesas administrativas e operacionais da massa
liqguidanda.
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“Art. 10. As operadoras de planos de assisténcia a salide terao
prazo maximo de 30 (trinta) dias a contar da data do
recebimento do comunicado da decisao da Diretoria Colegiada
para promover a alienacao compulsdria, na forma do capitulo
anterior [CAPITULO II - DA ALIENACAO VOLUNTARIA DA CARTEIRA],
a qual necessitara de autorizacdo prévia da ANS para sua efetivacao,
protocolando os documentos necessarios antes do termo final.”

Assim, durante os regimes de direcao técnica e/ou
fiscal, bem como durante a transferéncia compulsdoria da carteira, o
consumidor ndo pode sofrer qualquer prejuizo, seu atendimento deve ser
garantido sem qualquer dificuldade, o que vale dizer sem restricoes, a
nao ser as legalmente permitidas, bem como n3ao pode sofrer
descredenciamentos injustificados de prestadores de servico e sem a
substituicao devida, conforme determina a legislagao.

Portanto, a Avimed Saude é responsavel por manter a
assisténcia a saude aos seus consumidores, nos mesmos termos estabelecidos em
seus contratos, na mesma rede credenciada contratada.

Mas, ao contrario disso, a Avimed Saude nem sequer presta
informacgdes aos conveniados, nao garante atendimento em sua rede credenciada,

nao fornece mais autorizacoes para procedimentos.

E a ANS assiste a tudo de bracos cruzados, sem

determinar nenhuma medida enérgica para garantir atendimento aos

usuarios. Tampouco esbocou a Agéncia qualquer punicdo a Itdlica, pretendente a
aquisicao da carteira da Avimed Salude que ja enviou boletos e carteirinhas aos
conveniados desta operadora — desorientando e lesando os ja confusos e
desprotegidos consumidores. Até o momento, apds questionamento, apenas
declarou que o negdcio entre Avimed e Itdlica ndo foi autorizado.

4. Do Dever pA ANS pe FiscaLizar A MANUTENGAO DO ATENDIMENTO E DE GARANTIR QUE A

TransicAo NAo PrejubpiQue os CONSUMIDORES

Conforme ja observado, a ANS dispdoe de medidas para
garantir a continuidade e a qualidade do atendimento a saude diante da
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determinacdo da transferéncia compulsoria da carteira, medida determinada a
Avimed Saude.

Assim, durante o processo de alienacdao compulséria da
carteira, compete a ANS garantir que seja mantido normalmente o atendimento a
salde aos consumidores, sem qualquer interrupcdo ou alteracdo dos termos da
cobertura contratada pelos beneficiarios.

Nas transferéncias de carteira de beneficidrios entre
operadoras sao mantidas as caracteristicas fundamentais dos contratos, o que
garante a continuidade na prestacdo de servicos contratados pelos beneficiarios.
Desta forma, a prestacdo de servicos contratados devera ser continuada, e a
fiscalizagdo do cumprimento do contrato firmado seguira inalterada, estando os
direitos do beneficiario preservados.

Como ja dito, embora executados por empresas privadas, os
servicos de salde possuem relevancia publica, e, por essa razao, é imperativa a
atuacao do Poder Publico com o objetivo de impedir os abusos das operadoras.

Ocorre que, no caso da Avimed Salde, os consumidores vém
encontrando diversas dificuldades, ja descritas, e até impossibilidade de obter os
servicos de assisténcia a sua saude através da rede credenciada desta operadora.

E, apesar deste fato ja ter sido denunciado a ANS, esta
Agéncia vem se omitindo quando ao seu dever de fiscalizar a manutencdao do
atendimento por parte da Avimed Salde. Demorou também a Agéncia para vir a
publico e esclarecer aos consumidores que a venda a empresa Italica Saude nao
estava autorizada, ja que esses chegaram a receber boletos de pagamento e
carteirinha de identificacdo deste plano de salude. E até agora ndo aventou a
Agéncia qualquer tipo de punicdo tanto a Avimed quanto a Itdlica pela conduta
contraria as suas determinacoes.

Também ¢é dever da Agéncia garantir que a
transferéncia dessas pessoas se dé para operadora idonea, sadia técnica
e economicamente, e que reflita a mesma qualidade de atendimento da
qual um dia os consumidores usufruiram, especialmente quanto aos
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clientes da Interclinicas. Para que os principais aspectos dos contratos de
planos de salde ora em jogo sejam observados e garantidos, & preciso garantir
para tais consumidores rede credenciada e qualidade no atendimento ao
consumidor semelhante a da operadora Interclinicas.

Como se V€, este caso exige a pronta intervencao do Poder
Judiciario, com vistas a determinar que a ANS cumpra seu dever legal de fiscalizar
a manutencao do atendimento e de garantir que a transicao nao prejudique ainda
mais 0s consumidores.

5. Do Dever bA ANS DE INDENIZAR OS CONSUMIDORES, NOS CASOS DE DANOS INDIVIDUALMENTE

SOFRIDOS

Atualmente, ndo resta qualquer divida quanto a possibilidade
de reparacao pelo Estado por danos causados aos administrados. Também nao ha
davida que o ordenamento juridico patrio aplica aos entes estatais a teoria da
responsabilidade objetiva.

A responsabilidade civil extracontratual, também chamada de
aquiliana, consiste na obrigacdo de ressarcir 0os prejuizos que se dao por
descumprimento de dever legalmente previsto. Vale aqui apenas trazer um
conceito, de Celso Antonio Bandeira de Mello3!:

“Entende-se por responsabilidade patrimonial extracontratual do Estado
a obrigacao que lhe incumbe de reparar economicamente os danos
lesivos a esfera juridicamente garantida de outrem e que lhe sejam
imputaveis em decorréncia de comportamentos unilaterais, licitos ou
ilicitos, comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos.”

A Constituicdo Federal de 1988 prevé a responsabilidade
objetiva do Estado em seu artigo 37, paragrafo 6°:

“Art. 37 (...) § 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servicos publicos responderdao pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

' Curso de direito administrativo, p. 947.
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O fundamento para a consagracao e aplicacao da
responsabilidade objetiva consiste na chamada teoria do risco, que foi adaptada a
atividade administrativa, dando origem a denominada teoria do risco
administrativo. Esta teoria assume que, como o Estado age em favor de toda a
sociedade, quando, ao atuar, seja de maneira licita ou ilicita, vier a causar danos
aos administrados, estes também devem ser suportados por todos, tenham eles
sido causados por culpa ou ndo. Sérgio Cavalieri Filho*? disserta sobre a teoria do
risco administrativo:

“A Administracdo Publica gera riscos para os administrados,
entendendo-se como tal a possibilidade de dano que os membros da
comunidade podem sofrer em decorréncia da normal ou anormal
atividade do Estado. Tendo em vista que esta atividade é exercida em
favor de todos, seus 6nus devem ser também suportados por todos, e
nao apenas por alguns. Conseqglientemente, deve o Estado, que a todos
representa, suportar os 6nus da sua atividade, independentemente da
culpa de seus agentes.”

Pois bem, para que a responsabilidade estatal se configure
concretamente, é necessario que estejam presentes alguns requisitos: a conduta
administrativa, o dano e o nexo de causalidade entre a conduta e o0 evento
danoso.

O Estado é um ente abstrato e, como tal, ndo tem vontade
nem agao propria. Sua vontade e sua agao sao constituidas pela atuacdao de
pessoas fisicas que atuam na condicao de seus agentes, os chamados agentes
publicos. Isto é, ha uma relacdo de imputacgdo direta entre a atuacdo dos agentes
publicos e o Estado.

Os agentes publicos, citando o entendimento de Celso
Antonio Bandeira de Mello,*® “s3do todos aqueles que — em qualquer nivel de
escaldao — tomam decisdes ou realizam atividades de algada do Estado, prepostas

32 Programa de responsabilidade civil, p. 252.
3 Curso de direito administrativo, p. 962.
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gue estao ao desempenho de um mister publico (juridico ou material), isto é,
havido pelo Estado como pertinente a si proprio”. E este mestre ainda afirma:

“Para que haja a responsabilidade publica importa que o
comportamento derive de um agente publico. O titulo juridico da
investidura ndo é relevante. Basta que seja qualificado como agente
publico, é dizer, apto para comportamentos imputaveis ao Estado. (...)
Importa, outrossim, que o dano tenha sido produzido por alguém gracas
a esta qualidade de agente publico, e ndo em situacdo alheia ao
qualificativo em causa. A condicao de agente, no sentido ora indicado,
ndao se descaracteriza pelo fato de este haver agido impulsionado por
sentimentos pessoais ou, por qualquer modo, estranhos a finalidade do
servico. Basta que tenha podido produzir o dano por desfrutar de
posicdo juridica que lhe resulte da qualidade de agente atuando em
relacdo com o servico publico, bem ou mal desempenhado.”

Assim, os danos causados pelos agentes publicos, no
exercicio de suas fungles, serao imputados diretamente ao Estado, sendo deste a
responsabilidade pela reparacao.

A conduta do Estado causadora de dano pode ser, assim
como de qualquer outra pessoa, um ato comissivo (uma agao) ou um ato omissivo
(uma omissao). Ou seja, se uma acao ou uma omissao do Estado lesionar um
direito e causar um dano, havera a responsabilidade estatal para a reparagao.

Vale esclarecer que, para parte relevante da doutrina, a
responsabilidade do Estado em razao de sua omissao que causar danos deixa de
ser meramente objetiva e passa a ser subjetiva.

Celso Antonio Bandeira de Mello diferencia trés situacoes
para tratar das caracteristicas que a conduta administrativa deve ter para ser
relevante no momento de se apurar a responsabilidade estatal, quais sejam: i)
casos em que o comportamento do Estado gera o dano; ii) casos em que a
omissao do Estado gera o dano; e iii) casos em que a atuacao do Estado cria a
situacdo que propicia a ocorréncia do dano.
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Este ilustre mestre entende que para a primeira e a Ultima
situacdes, aplica-se a teoria da responsabilidade objetiva do Estado, enquanto que
para a segunda deve ser aplicada a teoria da responsabilidade subjetiva. Interessa
para o caso se ater a situagdo em que a omissdao do Estado gera dano. Tem-se
novamente que citar o mestre Celso Antonio Bandeira de Mello®*:

“Em sintese, se o Estado, devendo agir, por imposicao legal, ndo
agiu ou o fez deficientemente, comportando-se abaixo dos
padroes legais que normalmente deveriam caracteriza-lo,
responde por esta incuria, negligéncia ou deficiéncia, que
traduzem um ilicito ensejador do dano nao evitado quando, de
direito, devia sé-lo.”

E, quanto a tais padroes afirma que:

“"Nao ha resposta a priori quanto ao que seria o padrao normal
tipificador da obrigacao a que estaria legalmente adstrito. Cabe indicar,
no entanto, que a normalidade da eficiéncia ha de ser apurada em
funcao do meio social, do estagio de desenvolvimento técnico, cultural e
econdmico e da conjuntura da época, isto é, das possibilidades reais
médias dentro do ambiente em que se produziu o fato danoso.”

Portanto, caso o Estado tenha o dever legal de agir e falhe
no cumprimento deste dever, devera ser responsabilizado pelos danos que esta
conduta causar. E, dentre os deveres legais que se nao cumpridos a contendo
podem impor a responsabilidade do Estado esta a fiscalizagdo, como assevera Rui
Stoco**:

“Cabendo ao Poder Publico o exercicio do poder de policia e a
obrigacao de fiscalizar, podera ocorrer que se sua incuria, ma
atuacao e, enfim, falha do servico — que traduzem um ‘non
facere’, uma omissao — provenham prejuizos aos particulares.”

Os danos indenizaveis sao de duas ordens: danos materiais e
danos morais. O dano material consiste no que efetivamente se perdeu em razao
da conduta lesiva, chamado de dano emergente, bem como o que razoavelmente
se deixou de lucrar, denominado de lucros cessantes. Ja o dano moral caracteriza-

3 Curso de direito administrativo, p. 973.
% Tratado de responsabilidade civil com comentarios ao Codigo Civil de 2002, p. 1066.
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se pela dor ou pelo constrangimento causado em razao de um fato, ainda que nao
haja repercussao patrimonial direta. Nao mais se questiona o seu reconhecimento
pelo ordenamento juridico, ja que esta expresso na Constituicao Federal (art. 5°,
incisos V e X), no Codigo de Defesa do Consumidor (art. 6°, VI *¢) e no novo
Cddigo Civil (art. 186 7).

Por fim, outro requisito essencial para a fixacao da
responsabilidade civil extracontratual do Estado é a configuracao do nexo causal
entre a conduta administrativa e o dano causado. Este nexo nada mais é que o
liame causacional ou simplesmente a ligacao existente entre a atuacao do Estado,
através de seu agente publico, e a lesdo a um ou mais administrados. Se ficar
demonstrado que o dano a ser ressarcido foi causado por acao ou se deu pela
omissao do Estado, comprovado estara o nexo de causalidade suficiente para que
haja a reparacao por parte deste.

Pois bem, como ja extensamente descrito, a fiscalizacao das
atividades das operadoras de planos de saude cabe a ANS, podendo as sua acoes
ou inagoes (de seus agentes) serem imputadas diretamente ao Estado.

A deficiéncia na fiscalizacdo por parte da Agéncia caracteriza-
se como conduta omissiva ilegal capaz de impor ao Estado a reparagao pelos
prejuizos. E, por tudo que restou descrito nos fatos, estda devidamente
demonstrado que o seu servico fiscalizatorio ndo funcionou, funcionou mal ou
tardiamente.

No caso em pauta, parcela dos consumidores clientes da
Avimed Salde tém sofrido com a omissdo e a insuficiéncia e ineficiéncia das
medidas da ANS ha bastante tempo.

Até o momento, a atuacdo da Agéncia vem sendo deficiente,
incapaz de propiciar um mercado de planos de saude seguro e saudavel, em
obediéncia as finalidades para as quais foi criada, o que se repete no caso em tela.
Vale lembrar que muitas outras empresas também ja passaram por direcoes

3¢ Art. 6° S3o direitos basicos do consumidor: (...)VI - a efetiva prevencao e reparagao de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos; (...).

37 Art. 186. Aquele que, por acao ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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técnicas e fiscais e acabaram fechando as portas, sendo este processo marcado
por abusos e desrespeitos ao consumidor, em ofensa ao CDC, a Lei 9.656/98, a Lei
9.961/00 e mesmo a propria legislacdo criada pela Agéncia. Além do caso da
Interclinicas e do Grupo Saude ABC, ja citados, vale lembrar o caso da Unimed de
Sao Paulo, bastante comentado nos noticiarios da época (DOC 32).

Além de omissdes, notam-se graves falhas da ANS em
relacdo a eficiéncia e a oportunidade das medidas tomadas e a transparéncia das
acoes. Os consumidores se véem totalmente inseguros e as cegas ja que nao sao
informados devida, oportuna e cuidadosamente dos passos da Agéncia e da
situacdo da empresa a qual estdo vinculados. E, quando ndo conseguem
atendimento, mesmo em casos graves, ndo tém para onde correr sendo as portas
do Judiciario.

Assim, a falta de atencao e de protecao aos consumidores
também é patente na atuacdo da ANS. Os usudrios de operadoras de planos de
saude que enfrentam problemas economico-financeiros suportam sérias
dificuldades para receberem a assisténcia médica contratada, durante longos
periodos que perduram mesmo apos a transferéncia para outra operadora.

Na Interclinicas, como ja citado, a ANS apenas interveio no
final de 2004, sendo que desde 2000 ja tinha ciéncia de que a operadora
apresentava problemas. Além disso, a revisao técnica autorizada pela ANS em
2001 e aplicada pela Interclinicas através de reajuste extra imposto aos seus
beneficiarios, onerou os consumidores e nao foi eficaz para sanar os problemas
financeiros da operadora.

Além disso, contrariando suas préprias determinagoes, a ANS
nao se preocupou com a saude financeira da operadora para a qual autorizou a
transferéncia dos usuarios da Interclinicas. O Grupo Saude ABC, quando recebeu a
carteira da Interclinicas, também ja apresentava indicios de irregularidades,
inclusive ja tendo passado por duas intervencoes da ANS devido a problemas
econdmico-financeiros em anos anteriores. Os problemas desta operadora e a
omissao do 6rgao regulador ficaram comprovados quando a carteira de clientes
teve que ser transferida para a Ré Avimed Saude. E agora, os consumidores desta
operadora se véem ha tempos sob as mais diferentes mazelas e dificuldades para
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receberem o atendimento a salde pelo qual pagam em dia as respectivas
mensalidades.

Cumpre atentar que a ANS é autarquia sob regime especial,
vinculada ao Ministério da Saude, integrante da Administracao Publica Indireta.
Desse modo, sua atuacdo esta submetida ao regime juridico de Direito Publico,
gue tem como principios basilares a supremacia do interesse publico sobre o
privado e a indisponibilidade do interesse publico.

Além destes, a ANS ainda se submete a outros principios
previstos expressamente no artigo 37 da Constituicdao Federal, quais sejam os
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Luis Alberto David AraGjo e Vidal Serrano Nunes Junior®®
esclarecem aqueles principios que se aplicam diretamente neste caso, frisando que
o principio da moralidade ressalta a necessidade de zelo na atuagdo da
Administracao; o principio da publicidade garante a transparéncia nas atividades
administrativas; e o principio da eficiéncia estipula que a Administracdo Publica
deve buscar maior eficacia as suas agoes.

As falhas graves e repetidas, apesar do arsenal de medidas
legais efetivas de que dispde a ANS, evidenciam que o 6rgdao nao vem cumprindo
seu papel designado pela Lei, deixando, portanto, de cumprir um dos principios
basilares da Administracdao Publica, o que caracteriza conduta omissiva culposa que
deu causa aos danos sofridos pelos consumidores.

Por fim, vale apenas ressaltar que, no caso, a liquidacao do
dano individualmente sofrido devera ser feita em momento posterior, devendo ser
a condenacao fixada de forma genérica, fixando a responsabilidade do réu pelos
danos causados, nos termos dos arts. 95 e seguintes do Cddigo de Defesa do
Consumidor.

6. DA NecessiriA GARANTIA DE PoRTABILIDADE DE CARENCIAS PARA 0s CONSUMIDORES DA

AviMED SAUDE

¥ Curso de direito constitucional, p. 318-326.
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Por fim, ha a necessidade de esclarecer acerca da necessaria
garantia de portabilidade de caréncias para os consumidores da Avimed Saude,
independentemente da data de contratacao de seu plano.

A Lei de Planos de Saude prevé a possibilidade de os
contratos de planos de saude exigirem o cumprimento de prazos de caréncia,
prazos em que o consumidor nao pode utilizar determinados procedimentos como
consultas, exames e cirurgias. Os prazos maximos de caréncia previstos em lei sao
0s seguintes:

“Art. 11. E vedada a exclusdo de cobertura as doencas e lesdes
preexistentes a data de contratacao dos produtos de que
tratam o inciso I e 0 § 1° do art. 1° desta Lei apds vinte e quatro
meses de vigéncia do aludido instrumento contratual, cabendo a
respectiva operadora o Onus da prova e da demonstracdo do
conhecimento prévio do consumidor ou beneficiario.(...)"”

“Art. 12. S3o facultadas a oferta, a contratacdao e a vigéncia dos
produtos de que tratam o inciso I e o § 1° do art. 1° desta Lei, nas
segmentacOes previstas nos incisos I a IV deste artigo, respeitadas as
respectivas amplitudes de cobertura definidas no plano-referéncia de
que trata o art. 10, segundo as seguintes exigéncias minimas:

(...)

V - quando fixar periodos de caréncia:

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

b) prazo maximo de cento e oitenta dias para os demais casos;
C) prazo maximo de vinte e quatro horas para a cobertura dos

casos de urgéncia e emergéncia; (...)"

A chamada portabilidade de caréncias, antiga reivindicacao
dos consumidores, é a possibilidade de o consumidor mudar de plano de salde
sem precisar cumprir novas caréncias. Ou seja, o consumidor leva (porta) para o
novo plano os prazos de caréncia que cumpriu no plano anterior.

A ANS editou a Resolucao Normativa n® 186, de 14 de janeiro

de 2009 (DOC. 33), que regulamenta a portabilidade das caréncias, que entrou em
vigor no dia 15/04/2009, nos termos previstos no seu art.16. Vale ressaltar que
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esta medida foi tomada somente mais de 10 anos apds a edigdo da Lei de Planos
de Saude.

Porém, esta norma é extremamente restritiva, uma vez que a
ANS optou por deixar de aplica-la aos contratos antigos e aos contratos coletivos,
que refletem cerca de 87% do mercado de planos de saude.

O art. 1° da RN 186 estabelece que ela se aplica apenas para
beneficiarios de planos privados de assisténcia a salde individuais e familiares
contratados apds 1° de janeiro de 1999 ou adaptados a Lei n® 9.656, de 3 de
junho de 1998.

Vale apontar que esta norma esta sendo questionada
judicialmente pela Associacdo de Defesa dos Usuarios de Seguros, Planos e
Sistemas de Saude — Aduseps, exatamente pelo fato de ser injustificadamente
muito restritiva, beneficiando apenas 13% do mercado de planos de saude (autos
n°® 2009.83.00.005526-0, em tramite perante a 62 Vara Civel da Justica Federal de
Pernambuco).

A diferenciacao feita pela norma em questdao entre
consumidores que possuem planos novos (firmados a partir de janeiro de 1999 ou
adaptados a Lei 9.656/98) e aqueles que possuem planos antigos (firmados até
dezembro de 1998) ndo possui justificativa legal valida e, por isso, é
absolutamente inconstitucional e fere o principio da igualdade estabelecido no art.
59, caput, da Constituicao Federal.

E, mais que isso. A ANS foi criada pela Lei n® 9.961/2000,
com o objetivo de regular, normatizar, controlar e fiscalizar todo o mercado
privado de assisténcia suplementar a saude (art. 1°). Esta lei, em momento algum,
restringe a atuacdo desta Agéncia a um tipo especifico de contratacdo, seja
contrato coletivo ou individual, novo ou antigo.

Portanto, a ANS tem competéncia legal de regular todo o
mercado, independentemente da data de contratacao de seus planos. Nao seria
l6gico criar uma agéncia para regular apenas 13% do mercado de planos de
saude!
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A ANS disponibilizou em seu site um guia para orientar os
consumidores que pretenderem se beneficiar da portabilidade de caréncias. Ocorre
que os consumidores que acessam este guia enfrentam diversos problemas. O site
nao aceita o nimero da Avimed e tampouco o numero do associado na ANS. A
ANS informou alguns consumidores que o problema sera resolvido, mas nao tem
prazo para tal. Existe ainda a possibilidade de tentar a portabilidade escolhendo
no site, em lugar da opcao "consulta para fins de portabilidade" escolher a opcao
"consulta geral de planos". Nesta opcao, cabe ao interessado classificar o seu
plano e no quesito “faixa de pregos”, optar para as classificacoes: $- $$- $$$- $$$
$- $$$$$. Acontece que, mais uma vez, a ANS falha porque nao determina quais
os valores dessas classes. O Sr. Arnaldo Pereira dos Santos Junior, associado do
IDEC relatou que:

“(...) n@o consigo sair da primeira pagina da ANS sobre a consulta sobre
os planos de saude (portabilidade) pois tenho que colocar nr do registro
da operadora 394009 AVIMED,depois tinha que colocar nr registro do
plano na ANS,e eu nao tinha , agora encontrei no recibo de pagamento
o nr de registro que é 455453061 ,porem apos diversas tentativas nao
consigo prosseguir. consegui através do tel 0800 da ANS ser atendido e
para minha surpresa fui informado que este nr de registro 455453061
pertence ao um plano empresarial, liguei para Avimed, e fui informado
que realmente existe um erro neste nr de registro abriram um protocolo
de nr 09632149 iram responder 48hs. informo que s6 tenho até o fim
do més para providenciar a troca de operadora devido a data do
contrato, por isso peco mais uma vez ao IDEC através da sua pessoa
um apoio para solucionar este problema.”

Ha que ponderar que a situagdo dos consumidores da Avimed
Saude é diferenciada. Sao eles usuarios de uma operadora a beira de um colapso
financeiro, sem garantia, como demonstraram os relatos acima, de atendimento
emergencial ou eletivo. Sao muitos deles, ainda, oriundos de carteiras de
operadoras antigas e hoje liquidadas. Certamente, muitos sao idosos. Certamente,
muitos sao os contratos antigos. Certamente, diante da auséncia de atendimento,
muitos ndo terdo outra saida sendo continuar eventualmente pagando um plano e
permanecer a mingua de qualquer garantia de direito a saude, ja que, tendo
contrato antigo, em tese, nao lhes é viavel a busca por outro plano de assisténcia
a saude, em razdo da obrigatoriedade de cumprimento de novos prazos de

45



caréncia, principalmente em se tratando de usuarios possuidores de iniUmeras
moléstias preexistentes.

Diante dos gravissimos problemas enfrentados pelos
consumidores da Avimed Saude, é curial que a ANS autorize, ainda que de forma
excepcional, a possibilidade de portabilidade de caréncias mesmo para aqueles que
possuem contratos antigos, até como forma de minimizar os prejuizos causados
por sua inércia e ineficiéncia neste caso.

Portanto, no caso dos consumidores da Avimed Saude, tendo
em vista todas as dificuldades que encontram para obter a assisténcia a saude
contratada, é de suma necessidade que este MM. Juizo determine que a ANS
autorize a eles o exercicio da portabilidade de caréncia independentemente da
data de contratacao de seu plano.

III — DO PEDIDO DE ANTECIPACAO DE TUTELA

Os fatos narrados, e o direito a eles aplicavel, deixam
evidentes a necessidade de se conceder provimento antecipatério. Milhares de
consumidores, entre eles idosos, doentes e criancas, apesar de pagarem suas
mensalidades, estao sem atendimento.

Tratando-se a presente demanda de relacdes de consumo, €
tendo ela como objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer e nao fazer,
imperativa a aplicacao das disposicoes do art. 84 da Lei 8.078/90.

Disp0e o referido artigo, in verbis:

“Na acao que tenha por objeto o cumprimento da obrigacao de fazer ou
nao fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigagdo ou
determinara providéncias que assegurem o resultado pratico
equivalente ao do adimplemento.

(..))

§ 39 Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado
receio de ineficacia do provimento final, € licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou apos justificacao prévia, citado o réu;
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§ 4° O juiz podera, na hipdtese do § 3° ou na sentenga, impor multa
didria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente
ou compativel com a obrigacao, fixando prazo razoavel para o
cumprimento do preceito.

Com o mesmo teor, dispde o art. 461 do Cddigo de Processo
Civil:

Na acao que tenha por objeto o cumprimento da obrigacao de fazer ou
ndao fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se
procedente o pedido, determinard providéncias que assegurem o
resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

(...)

§ 39 Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado
receio de ineficacia do provimento final, € licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou apds justificagdo prévia, citado o réu. A medida liminar
poderd ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada;

§ 4° O juiz poderd, na hipdtese do paragrafo anterior, ou na sentenca,
impor multa diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se
for suficiente ou compativel com a obrigacao, fixando-lhe prazo razoavel
para o cumprimento do preceito.

Também, aplica-se ao caso os artigos 11 e 12 da Lei de Acao
Civil Publica, por forca da interacao existente entre a Lei 7347/85 (Lei de Acao Civil
Publica) e Lei 8078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), conforme
expressamente determina o artigo 90 do CDC e 21 da Lei de Agao Civil Publica.

Dois sao os requisitos para a concessao da antecipacao da
tutela em questao: o relevante fundamento da demanda (fumus boni iuris) e
justificado receio de ineficacia do provimento final (periculum in mora).

No caso em anadlise foi amplamente demonstrada a
verossimilhanca das alegagdes, ou seja, o direito dos consumidores da Avimed
Saude a manutencdo da assisténcia a salde por esta operadora, até que seja
efetivada a transferéncia para outra operadora, com a autorizagdo da ANS, bem
como o dever desta Agéncia de fiscalizar e garantir tal manutencao e a regular
transferéncia da carteira da Avimed Saude para operadora sadia e que reflita a
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mesma qualidade contratada pelos consumidores e usufruida quando na empresa
Interclinicas.

O justificado receio de ineficacia do provimento final é
manifesto, uma vez que se estd diante da possibilidade de grave lesdo e dificil
reparacao em desfavor aos consumidores dos planos de saude da Avimed Saude,
ja que estao em jogo a saude e a vida dos consumidores, muitos dos quais correm
risco de morte em razao da falta de assisténcia a sua saude.

Além disso, sendo conhecida a demora para que se chegue
ao provimento em uma acao judicial, é evidente que a carteira de clientes da
Avimed Saude ja tera sido transferida e parte do objeto desta acao, juntamente a
parte que se pretende a antecipacao da tutela, tera se perdido.

Diante disso, cabivel a concessao de antecipacdo de tutela,
para determinar que a Ré Avimed desde ja:

a. garanta a assisténcia a saiude dos seus consumidores,
incluindo atendimento médico em toda a rede credenciada
contratada.

b. garanta o funcionamento do atendimento telefonico e
pessoal da operadora, até que seja autorizada pela ANS e
concretizada a transferéncia de sua carteira para uma outra
empresa.

Por sua vez, devera a ANS ser instada a:

c. fiscalizar devidamente e garantir que a Avimed Salude cumpra os
itens “a” e “b”;

d. informar adequada e amplamente os consumidores, através de

variados veiculos de comunicacdo, sobre todos os fatos relacionados
a transferéncia da carteira da Avimed Saude;
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e. fiscalizar e punir as operadoras que descumprirem a legislacao no
procedimento de transferéncia compulsdria da carteira da Avimed;

f. promover a possibilidade dos consumidores ligados a operadora
portarem suas caréncias para outras empresas, independentemente
da data de pactuacao do contrato de plano de saude, medida que
podera retirar-lhes desta dificil situacdo em que se encontram;

g. possibilitar a participacdo e o acompanhamento de todas as
etapas, reunides e decisOes relativas ao processo de transferéncia
para outra operadora de um grupo de associados da Avimed.

Importante ainda notar que a presente antecipacao de tutela
deve ser deferida com a maior brevidade, antes mesmo que as Rés sejam ouvidas,
a despeito do previsto no art. 2° da Lei n°8.437, de 30 de junho de 1992.

Este dispositivo prevé que no mandado de seguranca coletivo
e na acao civil publica, a liminar sera concedida, quando cabivel, apds a audiéncia
do representante judicial da pessoa juridica de direito publico, que devera se
pronunciar no prazo de 72 (setenta e duas horas).

Todavia, o caso impde a concessao imediata da antecipacao
de tutela pretendida, ja que had ameaca de iminente perecimento de direito, nao
podendo este MM. Juizo esperar as 72 horas para manifestacdo do requerido,
devendo conceder a liminar inaudita altera parte.

Ainda que se entenda aplicdvel o dispositivo mencionado,
vale notar que parte do pedido de antecipacao de tutela se refere a Avimed Saude,
para a qual tal previsao legal ndo é aplicavel, por se tratar de entidade privada.

Ressalte-se que a medida em tela tem fundamento
constitucional e, presentes os requisitos acima, sua concessao € de rigor.
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IV - DO PEDIDO
Diante do exposto requer:

a. a citacdo dos Réus por carta, conforme artigo 221, inciso I,
combinado com artigo 222 e 230, do CPC, com a urgéncia que 0 caso
exige, para responder aos termos da presente acao, sob pena de revelia,
bem como a aplicacdo dos beneficios previstos no artigo 172, § 29, do
Codigo de Processo Civil;

b. sejam concedidos, inaudita altera pars, os pedidos liminares,
acima especificados, quais sejam:

Para determinar que a Ré Avimed, desde ja, garanta :

b.1. garanta a assisténcia a saude dos seus consumidores,

incluindo atendimento médico em toda a rede credenciada

contratada.

b.2. garanta o funcionamento do atendimento telefonico e

pessoal da operadora, até que seja autorizada pela ANS e

concretizada a transferéncia de sua carteira para uma outra

empresa.

Por sua vez, devera a ANS ser instada a:

b.3. fiscalizar devidamente e garantir que a Avimed Salde
cumpraositensaeb;
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b.4. informar adequada e amplamente os consumidores,
através de variados veiculos de comunicacao, sobre todos os
fatos relacionados a transferéncia da carteira da Avimed
Saude;

b.5 fiscalizar e punir as operadoras que descumprirem a
legislacdo no procedimento de transferéncia compulsdria da
carteira da Avimed;

b.6. promover a possibilidade dos consumidores ligados a
operadora portarem suas caréncias para outras empresas,
independentemente da data de pactuacao do contrato de
plano de salide, medida que podera retirar-lhes desta dificil
situacao em que se encontram;

b.7. possibilitar a participacao e o acompanhamento de todas
as etapas, reunioes e decisoes relativas ao processo de
transferéncia para outra operadora de um grupo de
associados da Avimed.

seja a presente acao julgada PROCEDENTE, com a

condenacao:

c.1. confirmar o pedido de antecipacao de tutela nos termos
anteriormente requeridos;
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c.2. da Ré Avimed Salde a manter a assisténcia a salde dos seus
consumidores, incluindo atendimento médico em toda a rede
credenciada contratada, e o atendimento telefonico e pessoal da
operadora, até que seja autorizada pela ANS e concretizada a
transferéncia de sua carteira para uma outra empresa, bem como a
indenizar seus consumidores pelos danos sofridos;

c.3. da Ré ANS a fiscalizar a manutencao da assisténcia a saude por
parte da Avimed Salde e a transferéncia regular da carteira desta
operadora; e

c.4. das Rés Avimed Salde e ANS a indenizar os consumidores da
Avimed pelos danos sofridos, nos termos do art. 95 do CDC, bem
como ao pagamento de honorarios periciais e advocaticios e
despesas processuais decorrentes da sucumbéncia.

d. seja intimado o Ministério Publico Federal, para que atue como fiscal
da lei, nos exatos termos do artigo 92 do CDC; e

e. a publicacao de edital no DOE, nos termos do artigo 94 do CDC.

Requer, outrossim, que o processamento da presente agao se
dé independentemente do recolhimento de quaisquer custas pelo instituto autor,
por gozar da ampla isengdo conferida pelo artigo 87 do Cddigo de Defesa do
Consumidor.

Por fim, requer-se que as publicacOes relativas ao presente
feito, para que validas e vinculativas, sejam feitas apenas em nome dos advogados
ANDREA LAZZARINI SALAZAR, OAB/SP 142.206 ¢ MARCOS VICENTE
DIEGUES RODRIGUEZ, OAB/SP 89.320.
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Protesta provar o alegado por todos os meios de prova em
direito admitidos.

Da-se a causa o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para
fins de alcada.

Termos em que
pede deferimento.

Sao Paulo, 30 de abril de 2009.

JULIANA FERREIRA KARINA BOZOLA GROU
OAB/SP N° 234.476 OAB/SP N° 164.466

MARIA ELISA CESAR NOVAIS ANDREA LAZZARINI SALAZAR
OAB/SP N° 209.533 OAB/SP 142.206
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