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“[...] No mar tanta tormenta, e tanto dano,
Tantas vezes a morte apercebida!

Na terra tanta guerra, tanto engano,

Tanta necessidade avorrecida!

Onde pode acolher-se um fraco humano?
Onde ter& segura a curta vida?

Que ndo se arme, e se indigne o Céu sereno
Contra um bicho da terra tdo pequeno? [...]

(Luis Vaz de Camdes)



RESUMO

O objeto deste trabalho € identificar os limites de cobertura assistencial no contrato
de plano de saude, sem deixar de lado as normas e 0s principios juridicos inerentes
ao tema. Para tanto, a metodologia a ser adotada sera a dedutiva, mediante
consulta de doutrinas consagradas do Direito Privado, pesquisa da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, bem como
diversos documentos relevantes (especialmente leis e atos normativos infralegais).
O resultado desta pesquisa demonstra que a conciliacdo entre os direitos em jogo
com a consagrada Teoria Geral dos Contratos é perfeitamente possivel.

Palavras-chave: Direito de saude. Contrato de plano de saude. Principios
contratuais.



ABSTRACT

The object of this work is to identify the limits of care coverage in the health plan
contract without leaving aside the norms and legal principles inherent to the theme.
To this end, the methodology predominantly to be adopted will be dialogical criticism,
through consultation of established doctrines of private law, research of the
jurisprudence of the Superior Court of Justice and the Court of Justice of Sdo Paulo
and several relevant documents (especially laws and infralegal normative acts);
however, the hypothetical-deductive method will also be present, due to the relevant
problems that will be presented with the consequent proposal to resolve the issue.
The result that is sought to achieve is the reconciliation between the rights at stake
with the consecrated General Theory of Contracts. Hence the interest in the
development of this work.

Keywords: Health law. Health insurance contract. Contractual principles.
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INTRODUCAO

Cuida-se de trabalho de conclusédo de curso de pos-graduacao stricto senso,
cujo objeto € a andlise dos limites de cobertura assistencial no contrato de plano de
saude a luz dos principios gerais do direito contratual, com o escopo de demonstrar
a plena compatibilidade entre estes e a garantia da maior eficacia dos direitos
fundamentais no campo especifico do contrato de plano de saude. Para tanto, a
metodologia a ser adotada sera a dedutiva, mediante consulta de doutrinas
consagradas do Direito Privado, jurisprudéncias dos Tribunais Superiores e do
Tribunal de Justica de S&o Paulo, além de diversos atos normativos.

Assim, no capitulo 1 far-se-a breve registro histérico acerca do direito a
saude, bem como uma singela explicacdo a respeito do principio da dignidade da
pessoa humana e das normas constitucionais atinentes a saude. O capitulo 2 sera
dedicado a Teoria Geral dos Contratos, com topico especifico sobre a Lei 9656/98,
gue disciplina os contratos de plano de saude. No mesmo capitulo seréo feitas notas
acerca da classificacdo dos contratos e do Cddigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor, finalizando com uma abordagem sobre o tema da interpretacdo do
contrato de plano de salde e seguranca juridica.

No capitulo seguinte, serdo analisados o0s principais principios do direito
contratual, em especial os seguintes: autonomia da vontade; obrigatoriedade dos
contratos; supremacia da ordem publica; probidade e boa-fé; funcdo social do
contrato; hipoteses de revisdo dos contratos pelo juiz e, por fim, tratar-se-a4 de
aspectos relevantes acerca do dirigismo contratual, seguindo-se a conclusédo do
trabalho.

Muito embora pareca se tratar de tema recorrente, desconhece-se obra que
tenha enfrentado a tematica utilizando-se da presente abordagem. Dai o interesse

no desenvolvimento desta obra.
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1 O DIREITO A SAUDE: A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

De inicio, impde-se uma breve introducéo historica do direito a saude, a fim

de bem situa-lo no universo juridico, tendo em vista a relevancia e protagonismo que

exerce atualmente na doutrina e jurisprudéncia brasileiras.

1.1 A SAUDE E O DIREITO A SAUDE: BREVE HISTORICO

De modo geral, muito embora ndo haja consenso entre os historiadores,

parece provavel que a saude, tal como concebida nos dias de hoje, tem suas

origens na ldade Média.

E certo, porém, que desde o Egito antigo, passando pela Grécia antiga e

Roma, ja se pensavam e se estudavam questbes relacionadas a saude. O

desenvolvimento da medicina, portanto, como cultura, antecede ao direito a saude.

A respeito do Egito antigo, por exemplo, o consagrado historiador britanico

Paul Johnson (2010, p. 50) destaca que:

A imagem de Imhotep transmitida a geracdes posteriores foi a de um génio
universal, mas, principalmente, a de um médico fundador do sistema
egipcio de medicina, considerado por muito tempo o mais importante do
mundo antigo. Divinizaram-no como o proprio deus da cura — no tempo de
Ptolomeu, 0s gregos o igualaram a Asclépio.

Para se ter uma ideia do periodo historico, Imhotep viveu entre 2800 a.C. e

2700 a.C. Mais adiante, o mesmo historiador explica a influéncia egipcia na

civilizacao grega:

[...] a medicina egipcia ensinou muito aos gregos; aqui, mais uma vez, foi o
empirismo, e ndo a teoria, que teve consequéncias importantes. O sistema
tedrico medicinal egipcio foi, obviamente, religioso: dessa maneira, ele ndo
se diferenciou muito dos babilénios e assirios, que igualavam a doenca ao
pecado, prescrevendo remédios encantatérios. Mas eles tiveram um
sistema paralelo de medicina empirica frequentemente muito efetivo [...] A
habilidade de observacao permitiu aos egipcios se tornarem o primeiro povo
a compilar uma util farmacopeia. [...] Os egipcios utilizaram pela primeira
vez algumas drogas bem conhecidas, que desde entdo permanecem em
uso [...] O mundo recebeu o conhecimento médico egipcio de maneira
indireta, pois, mesmo entre 0s gregos, apenas Pitdgoras parece ter
aprendido a ler na lingua egipcia [...] Sabemos que médicos egipcios eram
requeridos ao longo de todo o primeiro milénio antes de Cristo; Ciro e Dario,
os imperadores persas, tinha, médicos egipcios. Aos poucos, 0S gregos
foram substituindo os egipcios como médicos internacionais, mas tanto na
medicina quanto em muitas outras areas seus conhecimentos e reputacao
foram fundados na tradicao egipcia. (JOHNSON, 2010, pp. 202-203).
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Logo, ndo se pode ignorar a contribuicdo egipcia nessa area do
conhecimento, em especial os avancos conquistados nas areas da oftalmologia e
ginecologia.

Mas, por outro lado, a influéncia religiosa quase mistica dos egipcios impediu
maiores aprimoramentos e avancos técnicos.!

Obviamente, o estudo da medicina prosseguiu durante o Império Romano,
porém, o foco maior era a preservacdo da saude dos soldados romanos, que
passavam boa parte da vida em guerras com outros povos.?

Dessa forma, a saude, tanto como objeto de estudo como a sua utilizacdo
para o bem da sociedade em geral, somente encontrou campo fértil na Cristandade?,
muito em virtude dos valores cristdos e do ensinamento da Igreja Catdlica sobre a
solidariedade e a caridade, bem como pelo fato de enxergar o homem como sendo a
imagem e a semelhanca de Deus.

O festejado historiador norte-americano Thomas E. Woods Jr. (2008, p. 166)

ensina:

Parece dever-se a Igreja a fundacao das primeiras instituicdes atendidas
por médicos, onde se faziam diagnosticos, se prescreviam remédios e se
contava com um corpo de enfermagem. No século 1V, a Igreja comegou a
patrocinar a fundacdo de hospitais em larga escala, de tal modo que quase
todas as principais cidades acabaram por ter o seu. Na sua origem, esses
hospitais tinham por fim hospedar estrangeiros, mas depois passaram aos
doentes, viuvas, 6rfaos e pobres em geral.

E assim prosseguiu a assisténcia médica durante toda a ldade Média, nos
mosteiros ou na ordem dos hospitaleiros, chegando a caridade catdlica até os dias

atuais.

1 Nesse sentido, ver JOHNSON, Paul. Egito antigo, trad. Alberto Pucheu. Rio de Janeiro: Ediouro,
2010.

2 “Discute-se se existiram na Grécia e em Roma instituicdes semelhantes aos nossos hospitais.
Muitos historiadores pdem-no em ddvida, enquanto outros apontam alguma rara excecao aqui e
acola, mas mais para cuidar dos soldados doentes ou feridos do que da populagédo em geral. Parece
dever-se a Igreja a fundacdo das primeiras instituicdes atendidas por médicos, onde se faziam
diagnosticos, se prescreviam remédios e se contava com um corpo de enfermagem.” (WOODS Jr,
2008, p. 166).

3 Apdés mencionar que até mesmo Voltaire, um dos grandes criticos do catolicismo, reconheceu a
grandeza da Igreja, arremata Thomas Woods Jr. dizendo que: “Basta dizer que a caridade catdlica
ndo tem paralelo com nenhuma outra, em quantidade e variedade de boas obras, nhem no alivio
prestado ao sofrimento e miséria humanos. Podemos ir mais longe e dizer que foi a Igreja Catolica
que inventou a caridade tal como a conhecemos no Ocidente.” (WOODS Jr., 2008, p. 166).
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Contudo, a progressiva e quase inevitavel secularizacdo do mundo ocidental
e a adocao do modelo de bem-estar social fizeram com que o Estado incorporasse a
prestacao do servigo de saude as suas funcgdes tipicas.

Aos poucos, entdo, o Estado, embora permitindo a prestacdo do servico por
empresas particulares em regime de livre concorréncia, passou a prestar
diretamente o servico de saude, criando toda uma imensa estrutura que,
infelizmente, ndo se desvencilha de influéncias politicas e ideoldgicas que em muito
prejudicam os mais necessitados.

Note-se bem: ndo se esta aqui pretendendo condenar o Estado moderno por
ter incorporado as suas funcdes a prestacado do servico de saude. Longe disso: o
fato de se poder contar com a estrutura e recursos estatais para a prestacéo do
servico de saude é salutar.

A critica é direcionada a outro ponto, qual seja, o de se transformar a saude
em um direito (social, no caso), o que nao reflete com exatidao ao que se pretende.
Objetivamente falando, ndo ha que se falar em direito de ser ou de permanecer
saudavel. Exigir do Estado que garanta a saude de seus administrados é advogar a
possibilidade do impossivel e impraticavel. O que verdadeiramente ha é o dever
constitucional de o Estado prestar o servico de saude, mediante politicas publicas
adequadas e eficientes, guardadas certas limitacbes de diversas ordens
(orcamentarias, politicas, sociais etc.) que ndao podem ser ignoradas.

A natureza social do servico publico de saude exige o reconhecimento de que
o almejado bem comum depende seja substituida a nocdo do direito subjetivo a
saude pela doutrina que defende a ideia do justo subjetivo, conforme se analisara
abaixo.

Assim,

[...] os direitos sociais do homem implicam também deveres sociais para o
homem, visto que “a dignidade do eu nao é independente da dignidade do
tu: tal como o eu existe ‘irremediavelmente’ para o outro ‘e isto obriga-me,
queira ou ndo, a contar com ele e com as suas intencées sobre mim,
também a minha dignidade é funcdo da dignidade que é reconhecida a
todos os restantes seres humanos’”. Parafraseando Ortega Y Gasset, a
dignidade do outro contém implicita uma remissédo para a minha prépria
dignidade, fazendo dele um ser dotado de uma dignidade anédloga a minha.
(OTERO, 2017, p. 458).

E dizer: mesmo o Estado de bem-estar social que se pretende justo requer o
reconhecimento ndo somente de direitos, mas também (e na mesma medida) de

deveres.
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Contudo, o fendbmeno que se apresentou especialmente a partir da segunda
metade do século XX deixou clara a intencdo de ampliar o intervencionismo estatal
na vida privada. Para os mais atentos, da mesma forma como surgiu o Estado de
bem-estar social, em poucas décadas ja se provou um equivoco em todos o0s
sentidos.

O mesmo doutrinador portugués citado acima arremata o assunto da seguinte
maneira: “A sociedade passa a viver para o estado e o homem para a maquina do
governo: o Estado torna-se, utilizando as palavras de Ortega Y Gasset, 0 maior
perigo para a civilizagdo.” (OTERO, 2017, p. 463)

O Brasil ndo ficou imune a essa mudanca de paradigma acerca da funcéao do
Estado na sociedade.

Pelo contrario. A Constituicdo Federal de 1988 representa, provavelmente, o
auge da visdo politica de bem-estar.*

A salde, a educacéo, a justica, a moradia, a seguranca etc. (ou o direito a
esses Sservicos), que representam justamente o que ha de mais caro para o cidadao,
estdo dentro desse contexto — e, ndo por acaso, todos eles apresentam falhas de
toda ordem que somente podem ser corrigidas mediante uma mudanca radical da
cultura politica a respeito do limite aceitavel da intervencao estatal na vida privada.

Deve-se atentar que o modelo do Estado Democratico de Direito, como
decorréncia natural da ideologia liberal, ndo é compativel com o intervencionismo
estatal desenfreado nas searas mais relevantes da vida humana.

Em verdade, o Estado, como produto de uma sociedade que busca preservar
e fortalecer valores e virtudes que sobreviveram ao teste do tempo, deve atuar de
modo a garantir que os individuos facam suas escolhas e arquem com as
consequéncias, ndo cabendo a ele ser o protagonista de mudancas indesejadas e

revolucionarias, como de costume ocorre.

4 A respeito disso, interessante apontar a visdo de Roberto Campos (2018, p. 294) acerca da
Constituicdo Federal de 1988: “Afonso Arinos nos ensinava que existem Constituicdo ‘suma’ e
Constituicdes ‘instrumento’. A atual ndo é nem uma coisa nem outra. E uma Constituicdo
‘regulamento’ impregnada daquilo que Miguel Reale chamava de ‘totalitarismo normativo’. Ulysses
Guimaraes, em comovido discurso no encerramento da Constituinte, apelidou-a de ‘Constituicdo dos
Miseraveis’. Errou apenas na preposi¢cdo. Ao criar um desequilibrio estrutural nas finangas publicas,
proclamar direitos sem deveres e criar obstaculos a liberdade empresarial, ndo € uma Constituicao
‘dos miseraveis’. E ‘contra’ os miseraveis.”
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Entéo, ap6s o reconhecimento de que o modelo de bem-estar ndo atendia de
forma adequada as expectativas da sociedade (muito em virtude do aumento
exponencial de impostos e da incapacidade do Estado em prestar servico publico
eficiente e de qualidade), nova discussao acerca do modelo econémico ideal se
imp6s, dando origem a um debate que se tornou notdrio entre Keynes, que insistia
no modelo de bem-estar, de um lado, e, de outro, Hayek, defensor do modelo liberal.
Com algumas ressalvas, 0 austriaco saiu vitorioso da disputa, e boa parte dos
paises ocidentais passou a adotar — sobretudo apds a década de 70 — o modelo que
se convencionou chamar de neoliberal.

De acordo com Maximiliano Martin Vicente (2009, p. 5):

O novo liberalismo (neoliberalismo) preza o mercado livre global. Nele “as
empresas, corporacfes e conglomerados transnacionais adquiriram
preeminéncia sobre as economias nacionais” (IANNI, 1995, p.46). Dando
sustentacdo ao processo, uma nhova divisdo internacional do trabalho e a
flexibilizacdo dos processos produtivos surgiram, entre outras
manifestacfes do capitalismo, sempre em escala mundial.

Por conta do modelo econémico adotado, 0 mesmo autor destaca com
precisdo a crise visivel de perda do poder popular para poderosos grupos

econdmicos que atuam em escala mundial:

Praticamente forcados a adotar as politicas sugeridas, os paises em
desenvolvimento acabam por abrir mao de parte de sua soberania, ficando
expostos aos interesses do capital. Por esse e outros motivos, a
globalizacdo é vista como um sistema totalitario. Santos (2002, p.146)
aponta tal caracteristica: “Eu chamo a globalizagdo de globalitarismo,
porque estamos vivendo uma nova fase de totalitarismo. O sistema politico
utiliza os sistemas técnicos contemporaneos para produzir a atual
globalizacdo, conduzindo-nos para formas de relagbes econdmicas
implacaveis, que ndo aceitam discussdo, que exigem obediéncia imediata.
(VICENTE, 2009, p. 22)

Por tais motivos, ndo se esta aqui defendendo o modelo liberal puro e
simples, visto que também este modelo ndo é isento de severas e bem
fundamentadas criticas, em especial quanto a intencdo, por vezes nao declarada, de
substituir-se a vontade popular pela vontade de um pequeno (porém poderoso)
grupo econdmico, que nao raras vezes deixa o interesse comum em segundo plano.
Em outras situacdes, o modelo liberal vale-se da corrente utilitarista para responder
a questbes de grande importancia para a vida humana, o que acarreta o

rebaixamento do ser humano a condicao de coisa.
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Thomas E. Woods Jr., escrevendo sobre o estado assistencial (em particular
0 norte-americano) e a sua influéncia sobre a familia e a sociedade civil, asseverou
que

O assistencialismo estatal ndo s6 estimula comportamentos adversos e
destrutivos como também leva a uma devocao idélatra ao Estado central,
com sua promessa implicita de uma solucédo politica simples e gratuita para
todos os males sociais. Hilaire Belloc descreveu essa consequéncia como o
“Estado servil”, no qual um aparato estatal cuida, do inicio ao fim da vida, de
uma populacdo apatica que lhe da apoio cego e irrestrito. Com relagédo a
essas promessas falsas e contra elas, € preciso que nos voltemos uma vez
mais as familias, as igrejas e as instituicdes locais que deixamos que se
atrofiassem sob o controle do governo central e que constituem aquilo que
Edmund Burke denominou de os “pequenos pelotbes” da civilizagdo.
(WOODS JR., 2009, pp. 220-221)

Além do mais, h4 defensores do liberalismo que advogam a tese anarquica
segundo a qual o Estado deveria se abster de toda e qualquer intervencdo na
sociedade, o que, sem duvida, parece inviavel.

Dessa forma, dado que o modelo liberal puro ndo atende aos anseios da
populacao e a alternativa socialista — hoje travestida no modelo de bem-estar social
gue conta com o apoio de fundacdes, organizacdes e empresas de alcance global -
ja se provou ainda pior, e que ambos acabam por concentrar excessivo poder nas
maos do governo central, a solugédo passa pela ado¢édo de um modelo de Estado
gue, sem negar a necessidade de regulacdo estatal destinada exclusivamente a
preservacdo do bem comum e subordinada ao direito natural, ndo torna os
individuos reféns ou escravos de uma pequena elite politica ou econémica.

Nessa linha, a Doutrina Social da Igreja esta correta quando, sobre as
obrigacoes e limites da intervencéo estatal, ensina:

Ora, importa a salvacdo comum e particular que a ordem e a paz reinem por
toda a parte; que toda a economia da vida doméstica seja regulada segundo
os mandamentos de Deus e os principios da lei natural; que a religido seja
honrada e observada; que se vejam florescer os costumes publicos e
particulares; gue a justica seja religiosamente graduada, e que nunca uma
classe possa oprimir impunemente a outra; que cresgcam robustas geracdes,
capazes de ser o sustentaculo, e, se necessario for, o baluarte da Patria. E
por isso que os operarios, abandonando o trabalho ou suspendendo-o por
greves, ameacam a tranquilidade publica; que os lacos naturais da familia
afrouxam entre os trabalhadores; que se calca aos pés a religido dos
operarios, ndo lhes facilitando o cumprimento dos seus deveres para com
Deus; que a promiscuidade dos sexos e outras excitacdes ao vicio
constituem nas oficinas um perigo para a moralidade; que os patrdes
esmagam os trabalhadores sob o peso de exigéncias iniquas, ou desonram
neles a pessoa humana por condic¢des indignas e degradantes; que atentam
contra a sua saude por um trabalho excessivo e desproporcionado com a
sua idade e sexo: em todos estes casos é absolutamente necessario aplicar
em certos limites a forca e autoridade das leis. Esses limites serédo
determinados pelo mesmo fim que reclama o socorro das leis, isto é, que
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eles ndo devem avancar nem empreender nada além do que for necessario
para reprimir os abusos e afastar os perigos. Os direitos, em que eles se
encontram, devem ser religiosamente respeitados e o Estado deve
assegura-los a todos os cidadaos, prevenindo ou vingando a sua violagao.
Todavia, na proteccdo dos direitos particulares, deve preocupar-se, de
maneira especial, dos fracos e dos indigentes. A classe rica faz das suas
riguezas uma espécie de baluarte e tem menos necessidade da tutela
publica. A classe indigente, ao contrario, sem riguezas que a ponham a
coberto das injusticas, conta principalmente com a proteccdo do Estado.
Que o Estado se faga, pois, sob um particularissimo titulo, a providéncia dos
trabalhadores, que em geral pertencem & classe pobre. (PAPA LEAO XilI,
1891, m/d/).

O que estéa claro nas palavras acima é que para prosperar qualquer modelo
econdmico, impde-se também que cada pessoa tenha consciéncia da importancia
de certos padrBes éticos e morais, a fim de ndo se limitar a liberdade econémica a
uma mera busca pelo lucro. Este, por si s, ndo € e nem pode ser condenado; mas o
lucro pelo lucro, contudo, nenhum beneficio traz ao bem comum.

Nessa linha, tem-se a seguinte licdo:

A liberdade econdmica em nada se contrap8e a existéncia de padrbes
morais, muito pelo contrario. Para que os homens possam produzir,
comercializar e comprar livremente, € imprescindivel que haja leis,
regulamentos, fiscalizacBes e praxes comerciais, baseados em conceitos
éticos. Essas normas, no entanto, devem ser vistas como balizas que
facilitam o caminho e ndo como entraves a liberdade. Deve o Estado, ao
promulgar leis, respeitar as liberdades fundamentais dos individuos, pois as
sistematicas limitacdes destas engendram, comumente, males maiores do
que os que se pretende coibir. Mais ainda. A economia de mercado
depende da vigéncia de uma moralidade generalizada no povo. Um povo
muito corrompido moralmente ndo terd condi¢cdes da habitualmente ter o
esforco, o gosto da atividade sistematizada, a facilidade de poupanca, o
animo para a luta e a resignacao com os fracassos, necessarios para uma
vida econOmica prdspera, Util para as pessoas em particular e para a nagéo
em geral. Sem uma moral praticada de forma muito generalizada, a
economia acabara mirrando e vira a decadéncia geral da sociedade.
(LINDENBERG, 2017, p. 47)

Ademais, mesmo grandes expoentes do liberalismo do século XX defendem a
conciliacdo do modelo liberal com a religido. Ludwig von Mises, inclusive, em sua

obra classica A¢do Humana, assevera que:

z

Segundo o entendimento liberal, o objetivo da lei moral & forcar os
individuos a ajustarem sua conduta as exigéncias da vida em sociedade, a
se absterem de quaisquer atos contrarios a preservacdo da cooperacao
social pacifica e ao aprimoramento das relagbes inter-humanas. Os liberais
acolhem prazerosamente o apoio que ensinamentos religiosos possam dar
a estes preceitos morais, que eles também aprovam, mas se opdem a todas
aquelas que certamente haverdo de provocar a desintegracdo social,
qualquer que seja a fonte de onde provenham. (MISES, 2010, p. 197).
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E, de fato, um ponto que merece reflexdo.>

Acrescente-se que a formacdo de um estado totalitario e autoritario é outra
grave consequéncia de um modelo econémico destituido de qualquer padrédo de
moralidade (algo que se pode verificar nos dias atuais). As pequenas e meédias
empresas ficam impossibilitadas de concorrerem com poderosos conglomerados,
gue passam, inclusive, a exercer forte influéncia politica nos governos locais.

A mesma falta de um padrdo ético e moral na economia e a busca
unicamente pelo lucro e poder é também responsavel por empresas se
estabelecerem em paises onde nenhum direito fundamental é respeitado, embora os
custos da producéo sejam consideravelmente reduzidos, o que indica que o modelo
capitalista de mercado, entendido unicamente pela busca do lucro, pode ser téao

nocivo ao bem comum quanto os modelos totalitarios.
1.2 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Impossivel separar os direitos sociais do principio da dignidade da pessoa
humana, previsto no art. 3°, inc. lll, da Constituicdo Federal (CF/88).
Em geral, a doutrina concorda com a licdo de Rizzatto Nunes (2002), que, em

obra especifica sobre o referido principio, ensina que:

Dignidade € um conceito que foi sendo elaborado no decorrer da histéria e
chega ao inicio do século XXI repleta de si mesma como um valor supremo,
construido pela razédo juridica. Com efeito, é reconhecido o papel do Direito
como estimulador do desenvolvimento social e freio da bestialidade possivel
da agdo humana. (NUNES, 2002, p. 46).

5 Thomas E. Woods Jr, em sua obra A Igreja e o mercado: uma defesa catdlica da economia de livre
mercado, traga um excelente paralelo entre o liberalismo e a doutrina catolica, com especial refor¢o
nas ligdes de Santo Tomas de Aquino, concluindo que “[...] a economia ndo tem todas as respostas
sobre a vida, nem diz té-las. Todavia, ela mostra, de fato, como o desejo moralmente aceitavel de
lucro leva a uma cooperagéo social espontanea que impede a necessidade de um aparato estatal
inchado para direcionar a producédo. Portanto, a economia revela os mecanismos fascinantes, leva a
prosperidade geral. Isso significa menos doengas, mais tempo livre para passar com a familia e
melhores oportunidades de desfrutar das coisas boas da civilizagdo. Em termos mais simples, é por
isso que podemos encontrar tantos catélicos ortodoxos favoraveis a prosperidade privada, a moeda
livre e ao livre mercado.” (WOODS Jr., 2019, p. 319). E José Guilherme Merquior (2014, p. 66) pontua
que “A luta pelos direitos religiosos alimentou a ideia de direitos individuais gerais, uma das préprias
fontes do liberalismo”. Por sua vez, ressalta Manoel Gongalves Ferreira Filho (2016, p. 61) que “O
movimento reformista ganhou um forte apoio com a formulacao da chamada doutrina social da Igreja
a partir da enciclica Rerum novarum, editada em 1891 pelo Papa Le&o Xlll. Esta retoma de Sdo
Tomas de Aquino a tese do bem comum, da esséncia na ‘vida humana digna’, bem como a doutrina
classica do direito natural, ao mesmo tempo em que sublinha a dignidade do trabalho e do
trabalhador. Chega assim a afirmac¢éo de direitos que exprimem as necessidades minimas de uma
vida consentanea com a dignidade do ser humano, criado a imagem e semelhanca de Deus. Dai o
direito ao trabalho, a subsisténcia, & educagéo etc.”.
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Contudo, a visdo exposta acima possui exagerada carga positivista, ja que é
dificil conceber a origem da dignidade da pessoa humana na razao juridica ou
mesmo reconhecer o papel do Direito como propulsor do desenvolvimento social e
limite & maldade humana.

O século XX é a prova de que mesmo o Direito pode ser usado contra a
humanidade, visto que boa parte das atrocidades cometidas contra o0 homem foram
praticadas de acordo com o Direito (positivo). E 0 século XXI parece seguir a mesma
direcao.

Dai que, a luz da doutrina em voga, ndo se pode afirmar que a dignidade
humana chega ao presente século como um valor supremo — salvo se adotar um
conceito puramente formal, dogmatico e abstrato para o principio.

E ndo: a dignidade humana, em que pese a dificuldade conceitual que
apresenta, ndo pode ser algo vago e irreconhecivel aos individuos. Nao € uma ideia,
um objetivo a se atingir; ao contrario, a dignidade humana é€ real, e somente quando
reconhecida concretamente pelos individuos é que se pode falar no valor supremo
da dignidade humana.

Por isso, opta-se aqui pelo conceito formulado por Javier Hervada nos

seguintes termos:

O que significa, entdo, a dignidade da pessoa humana? Em sintese,
podemos dizer que a dignidade humana consiste na eminéncia ou
exceléncia do ser humano, mediante uma intensa participa¢cdo no mais alto
grau do ser, que o constitui como um ser dotado de debitude e exigibilidade
em relagcdo a si mesmo e em relagdo aos demais homens. Em outras
palavras, trata-se de um ente cuja ordem do ser compreende a ordem do
dever-ser. (HERVADA, 2008, p. 311).

Quer isto dizer, em poucas palavras, que a dignidade humana € inata e
inerente a todos, independentemente (ou apesar) do Direito positivo e, por isso
mesmo, parece muito mais razoavel estuda-la a luz do direito natural.

E a lei natural (a recta ratio), cuja origem esta atrelada & natureza racional dos
homens, que deve ser o fundamento e o norte da lei positiva, e, consequentemente,
fazer com que se evite a bestialidade possivel da acdo humana.

E, longe de haver incompatibilidade, nota-se um necessario equilibrio entre o
direito positivo e o direito natural.

Nas palavras de José Pedro Galvdo de Sousa:

E a lei que estabelece o que é justo e determina os direitos subjetivos. Mas
as leis ndo podem ser elaboradas arbitrariamente pelo legislador. H4 uma
justica anterior e superior a lei escrita, ha direitos que precedem a feitura
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das normas estatuidas pelo poder social competente. Esta justica e estes
direitos, que ndo dependem das prescricbes da ordem juridica positiva,
fundamentam-se na lei natural. (SOUSA, 1977, p. 5).

Jorge Miranda (2006, p. 60), embora com enfoque diverso, também enfatiza a
relevancia e compatibilidade da visdo jusnaturalista com o conceito de direitos

fundamentais:

Direitos fundamentais ou direitos do Homem, direitos naturais, direitos
originarios. Estas Ultimas expressfes acusam uma visao jusnaturalista de
enaltecer, mas tém o perigo de deslocar o problema do terreno juridico para
o metajuridico; preferéncia, por isso, pela expressao “direitos fundamentais”,
introduzida, parece, pela Constituicdo Weimar. Os direitos fundamentais,
como todos os direitos, provém da ordem juridica, o que, entretanto, néo
quer dizer que o Direito positivo possa postergar o direito natural, negando-
0s.

Como se nota, o direito natural, tal como aqui defendido, em muito se
distancia das licbes de Hobbes (1588-1679), Locke (1632-1704) e Rousseau (1712-
1778). O primeiro por atribuir maior importancia as leis positivas, impostas pelo
soberano, do que as leis naturais, invertendo a logica segundo a qual € o direito
natural que confere fundamento de validade ao direito posto®; o segundo, por seguir
linha exageradamente racionalista, desvinculando o conhecimento humano de
aspectos teologicos; o ultimo, por sua vez, porque sua teoria do contrato social
desagua, de forma inevitavel, no totalitarismo (algo talvez desejado, ainda que

implicitamente, pelo filésofo)’. Em Hobbes e Rousseau verifica-se uma total

6 Sobre a doutrina de Hobbes, é valiosa a seguinte licdo: “[...] se no estado civil os individuos sdo
obrigados a obedecer as leis civis, isto significa que nele s6 existe um direito, imposto pelo soberano,
ou seja, o direito positivo. Para que as leis naturais sejam respeitadas, é preciso obedecer ao poder
civil. Essa obediéncia significa a observancia dos seus comandos, isto é, o respeito ndo mais as leis
naturais, porém as leis civis. Dir-se-a que as leis naturais valem pelo menos no que diz respeito ao
soberano, que precisa respeita-las com relagéo aos seus suditos, mas Hobbes concebe esse respeito
do soberano pelas leis naturais de um modo estranho. Para comegar, 0os soberanos tém o direito de
interpretar as leis naturais, determinando o seu significado [...] Em algumas passagens, Hobbes
afirma que, para os individuos, a Unica lei natural sobrevivente no estado civil € a que obriga a
obedecer o soberano.” (BOBBIO, 1997, pp. 43-44)

7“0 Estado de Rousseau n&o é apenas autoritario: € também totalitario, uma vez que regula todos os
aspectos da actividade humana, incluindo o pensamento. Sob o contrato social, o individuo era
obrigado a <<alienar-se, com todos os seus direitos, a comunidade no seu todo>> (isto é, ao Estado).
Rousseau considerava que havia um conflito irresolGvel entre o egoismo natural do homem e os seus
deveres sociais, entre o Homem e o Cidadéo. E isso causava-lhe grande infelicidade. A funcdo do
contrato social, e do Estado a que deu origem, era fazer com que o homem voltasse a ser um todo:
<<Fazei com que o homem seja um todo e proporcionar-lhes-eis a maior felicidade possivel.
Entregai-o todo ao Estado ou deixai-o completamente entregue a si préprio. Mas se lhe
despedacardes o coracéo, dividi-lo-eis em dois>>. Dai que seja obrigatério tratar os cidaddos como
criancas e controlar-lhes a educacdo e o pensamento implantando-lhes <<a lei social do bem no
fundo do coracdo>>. Passam assim a ser <<homens sociais por natureza e cidadaos por inclinacao;
serdo um todo, serdo bons, serdo felizes e a sua felicidade ser4 também a da Republica. Tal
procedimento exige uma submissdo completa.” (JOHNSON, 2009, p. 41) (grifos do autor).
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submisséo do individuo ao Estado, aspecto esse que ja ndo se nota em Locke, que
€ bem claro ao expor os limites para a atuacao do poder estatal.

Cabe mencionar também que aqui ndo se adota uma visdo historicista do
direito natural, cuja origem pode ser apontada em Descartes (1596—-1650), passando
por Giambatista Vico (1668-1744), Kant (1724-1804) e culminando em Marx (1818-
1883). Essa corrente, ao substituir a afirmacéo da Escola Escolastica que afirmava
ser o ente — 0 ser — a verdade (verum est ens) pela maxima verum quia factum (o
fato é a verdade), acabou por concluir que somente é possivel reconhecer a verdade
naquilo que for feito pelo proprio homem, o que representou uma etapa necessaria
para que Marx substituisse o fato (factum) pela praxis (faciendum). Tal visdo acaba
por criar, no homem, a ilusdo de ser o dono do presente e o faz ter os olhos voltados
exclusivamente para o futuro, sendo a técnica (ou o assim chamado método
cientifico) o instrumento dessa engrenagem, ignorando, contudo, que o campo de
estudo da ciéncia é extremamente limitado, ndo abarcando aspectos integrais da
realidade®.

Infelizmente — e este ponto merece destaque para o que sera desenvolvido
adiante —, tanto a legislacdo como a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras, tal como
ocorreu com os valores da democracia e do Estado Democratico de Direito,
acabaram por banalizar o principio da dignidade da pessoa humana, que passou a
ser usado como uma espécie de coringa para justificar a edicdo de leis, estudos
académicos e jurisprudéncia com elevada carga ideologica e, ndo raro, sem
gualquer significado.

Ao lado dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, a dignidade
da pessoa humana, hoje, presta-se a embasar qualquer argumento ou decisao — de
natureza juridica ou politica -, tornando, ndo raras vezes, letra morta o0 texto
constitucional, a legislagéo e os acordos firmados livremente entre particulares.

Luiz Henrique Martim Herrera e Thiago Azevedo Guilherme seguem a mesma

linha de raciocinio:

Com efeito, frequentemente se vé nas decisdes o0 uso de termos-pop-
juridicos como razoabilidade, proporcionalidade, ponderacéo e a dignidade
da pessoa humana (todas de pouca transparéncia), como antidotos
argumentativos para “justificar” verdadeiras preferéncias pessoais do
magistrado; sdo “varas de condao” em detrimento dos fatos como se

8 Conceitos extraidos da obra: RATZINGER, Joseph. Introducgé&o ao Cristianismo — PrelecGes sobre
o Simbolo Apostélico Com um novo ensaio introdutorio. Tradugdo de Alfred J. Keller. 8 ed. Sao Paulo:
Editora Loyola, 2015.
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mostram, do direito posto e da racionalidade argumentativa. (HERRERA,;
GUILHERME, 2011, p. 49).

Por sua vez, o psicologo austriaco Viktor Frankl, escrevendo acerca da
dignidade humana em sua obra Em busca de sentido (traduzida por Walter O.

Schlupp) e fazendo interessante correlacdo com o niilismo, ensina:

Confundir a dignidade do ser humano com mera utilidade surge de uma
confusdo conceptual que, por sua vez, pode ser atribuida em suas origens
ao niilismo contemporaneo transmitido em muitas universidades e
tratamentos psicanaliticos. Mesmo no treinamento de psicoterapeutas pode
ocorrer tal doutrinacdo. O niilismo ndo afirma que ndo existe nada, mas
afirma que tudo é desprovido de sentido.(FRANKL, 2008, p. 173).

Portanto, do que se disse até aqui, deve-se frisar a relevancia e a exceléncia
do primado da dignidade da pessoa humana, oriundo do direito natural, que deve
servir de fundamento e norte para a legislacdo positiva, a fim de conciliar a natureza
humana com as normas postas.

Assim, a afirmacéo de que o principio da dignidade da pessoa humana estaria
entrelacado com o direito a saude, entendido este como o direito (subjetivo) do titular
de exigir que outrem (o Estado ou os prestadores de servicos de saude) lhe forneca
o tratamento e 0S iNSUMOS necessarios para a sua convalescenga, comporta alguns
comentarios.

Ja se delimitou acima, dentro dos limites do escopo deste trabalho, o que se
entende por dignidade humana. Dizer que esse principio implica ou fundamenta um
direito (a saude) do titular parece néo ser totalmente exato.

Miguel Reale, em sua obra Filosofia do direito, afirma que:

[...] o conceito do Direito implica, outrossim, o elemento do Poder (donde
dizemos que é uma realidade ordenada, ou, por outras palavras, uma
ordenacgdo) assim como o de sociedade: € o Direito vinculagéo bilateral-
atributiva da conduta humana para a realizacdo ordenada dos valores de
convivéncia. Temos, assim, de maneira geral, a sociedade como condi¢géo
do Direito, a Justica como fim Ultimo, a bilateralidade atributiva como forma
ordenatéria especifica, e o Poder como garantia de sua atualizacéo.
(REALE, 2002a, p. 668).

Atencdo para a nota da bilateralidade-atributiva que, segundo o jurista,
compde o conceito de Direito. E esta bilateralidade-atributiva que confere ao titular
de um direito a faculdade de exigir, ainda que coercitivamente, seu cumprimento.

Nessa linha, o Direito seria a capacidade (ou o poder) de ser obedecido por outrem.
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Ora, em que sentido se pode dizer que uma pessoa seja titular de um direito a
saude? Ou, em outros termos, pode uma pessoa exigir de outra que nao adoeca, a
fim de poder usufruir de uma saude digna?

H4 que ndo confundir, portanto: direito a saude e direito ao acesso aos
servigos relacionados a saude. Afirmar a existéncia de um direito a salude parece
nao fazer sentido; por outro lado, o0 acesso aos servi¢cos de saude, nos termos e nos
limites em que definidos na lei ou no contrato, parece coincidir melhor com a nocgao
de direito.

Em outros termos: o assim chamado direito a saude corresponderia ao poder
gue o seu titular possui de exigir que terceiros se abstenham de praticar contra ele
gualquer ato lesivo a sua integridade fisica, moral ou psiquica. Ja o direito ao acesso
aos servicos relacionados a saude € o que esta previsto no art. 196 da Constituicéo

Federal, segundo o qual:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doencas e de outros
agravos e ao acesso universal igualitario as acdes e servigos para sua
promocéo. (BRASIL, 1988, m/d).

O que este dispositivo determina ndo é que todos tenham direito ao
recebimento de todo e qualquer tratamento e insumo, mas, sim, que o Estado deve
garantir, por meio de politicas publicas adequadas e eficientes, a reducdo do risco
de doencas e outros agravos, e 0 acesso universal e igualitario as acdes e servicos
de saude para sua promocdao, protecdo e recuperacao.

Como se V&, o nucleo do dispositivo é a realizacdo de politicas publicas que
permitam o acesso de todos ao sistema publico de saude — dentro de uma opc¢ao
politica a ser definida pelos Poderes competentes (Executivo e Legislativo, conforme
0 caso), respeitados os limites orcamentarios correspondentes.

O tema é alvo de legislacéo ordinaria prépria (Lei 8080/1990), regulamentada
pelo Decreto n° 7508/2011, que dispde sobre a organizacdo do Sistema Unico de
Saude (SUS), o planejamento da saude, a assisténcia a saude e a articulacéo
interfederativa e da outras providéncias. (BRASIL, 1990a; 2011).

Ou seja, o direito a saude, aqui, ndo €, como se costuma dizer, um direito
ilimitado aos mais variados tratamentos ou fornecimento de insumos; cuida-se,
antes, do direito ao acesso as politicas publicas de salde, nos termos da Lei e do

Decreto.
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E tanto isso é verdade que o referido Decreto, em seu art. 28, ja fixou os
requisitos necessarios para o acesso universal e igualitario a assisténcia, sendo
eles: | — estar o usuario assistido por a¢des e servicos de saude do SUS; Il —ter o
medicamento sido prescrito por profissional de salude, no exercicio regular de suas
fungbes no SUS; lll — estar a prescricdo em conformidade com a RENAME e os
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas ou com a relacdo especifica
complementar estadual, distrital ou municipal de medicamentos; e IV — ter a
dispensacéo ocorrido em unidades indicadas pela dire¢cdo do SUS. (BRASIL, 2011).

Enfim: nenhum direito fundamental € ilimitado, inclusive o direito ao acesso as
politicas publicas relacionadas a saude.

No caso do sistema de saude complementar, a mesma concluséo € de rigor:
o direito a saude do participante do plano n&o é ilimitado e nem determinado quando
do surgimento da doenca.

N&o se tratando de contrato aleatorio (salvo em casos excepcionais, como 0
Seguro Saude Internacional, em que se fixa o limite financeiro de cobertura desde
logo), os direitos e deveres das partes sao fixados e delimitados no momento da
celebracdo do contrato. Dito de outra forma: o contrato disciplinard se, em que
circunstancias e como se dara a cobertura e a prestacao do servi¢co de saude.

Logo, aqui o direito ao acesso a tratamentos e medicamentos esta delimitado
pelo proprio contrato e pela respectiva Lei, ndo havendo meios juridicos que
permitam ao aderente do plano usufruir de beneficios conscientemente excluidos de
cobertura.

Neste ponto, cabe uma importante observacao: a Agéncia Nacional de Saude
(ANS) admite a segmentacdo assistencial, ou seja, que 0 aderente contrate,
juntamente com a operadora do plano de saude, o tipo de cobertura assistencial que
lhe interessa.

Assim, sdo admitidas as seguintes opfes: Ambulatorial, Hospitalar sem
Obstetricia, Hospitalar com Obstetricia, Exclusivamente Odontoldgico, Referéncia,
Ambulatorial + Odontologico, Ambulatorial + Hospitalar sem Obstetricia, Ambulatorial
+ Hospitalar com Obstetricia, Hospitalar com Obstetricia + Odontologico, Hospitalar
sem Obstetricia + Odontolégico, Ambulatorial + Hospitalar sem Obstetricia +

Odontolégico e, finalmente, Ambulatorial + Hospitalar com Obstetricia +
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Odontolégico, sendo certo que para cada segmentacao a propria ANS possui lista
discriminando procedimentos com cobertura obrigatéria.®

Por outro lado, em que pese seja aceita a negociacdo quanto ao tipo de
cobertura (segmentacdo), a ANS — assim como a Lei 9656/98 — ndo admite a
subsegmentacdo, ou seja, ndo cabe ao fornecedor do servico negar cobertura a
determinada moléstia, lesdo ou doenca que esteja inserida no tipo de cobertura
contratado e prevista no Rol de Procedimentos e Eventos em Salide!?, pois isso
equivaleria a rejeitar a integralidade da cobertura, que € uma caracteristica
essencial, estabelecida em lei, dos contratos de planos de salde.

Dessa maneira, as operadoras de planos de saude somente estao
dispensadas de custear o tratamento relativo as doencas ndo previstas no rol de
coberturas obrigatérias da Agéncia Nacional de Saude; e, portanto, quando se
afirma que o contrato de plano de saude pode excluir determinada doenca de
cobertura, obviamente a referéncia é quanto as doencas nado previstas no rol da
ANS. 1!

N&o se nega — e isso é dificil e delicado de se admitir — que eventualmente
possa uma pessoa ficar desamparada de determinada assisténcia, afinal, o Estado
(por meio do sistema do Sistema Unico de Salde) ndo tem meios (fisicos e
financeiros) de custear todo e qualquer evento tragico ocorrido a uma determinada
pessoa; por outro lado, as empresas que atuam no setor da saude complementar
ndo podem ser compelidas a prestar servicos ndo contratados, sob pena, inclusive,
de se comprometer o proprio equilibrio contratual.

Esse drama reflete bem a realidade vivida por um grande nimero de pessoas.
Muitas vezes, compreender que o sofrimento, a dor e a morte sdo inerentes e
indissociaveis da curta passagem do homem neste plano exige que se tenha plena
consciéncia de que a propria transcendéncia para outro nivel de existéncia também

faz parte do caminho a ser percorrido por todo ser humano. Entender esta l6gica

9 Conforme se pode verificar em listagem disponivel em: <https://www.ans.gov.br/planos-de-saude-e-
operadoras/contratacao-e-troca-de-plano/dicas-para-escolher-um-plano/segmentacao-assistencial>.
Acesso em: 20 nov. 2021.

10 0 Rol dos Procedimentos e Eventos em Saude, elaborado pela ANS, atualizado até fevereiro de
2021, esta disponivel em:
<http://www.ans.gov.br/component/legislacao/?view=legislacao&task=TextoLei&
format=raw&id=NDAzMw>. Acesso em: 20 nov. 2021.

11 A lista completa dos procedimentos obrigatérios pode ser encontrada no seguinte link:
<https://www.ans.gov.br/index.php/planos-de-saude-e-operadoras/espaco-do-consumidor/737-rol-de-
procedimentos>. Acesso em: 20 nov. 2021.
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equivale a buscar um sentido para a propria vida. Viktor E. Frankl (2008, pp. 101-
102) que, preso em um campo concentracdo nazista chegou perto de perder a

condicdo mesma de ser humano, afirma que:

Precisamos aprender e também ensinar as pessoas em desespero que a
rigor nunca e jamais importa o que nés ainda temos a esperar da vida, mas
sim exclusivamente o que a vida espera de nés [...] Em dltima andlise, viver
ndo significa outra coisa sendo arcar com a responsabilidade de responder
adequadamente as perguntas da vida, pelo cumprimento das tarefas
colocadas pela vida a cada individuo, pelo cumprimento da exigéncia do
momento [...] Quando um homem descobre que seu destino lhe reservou
um sofrimento, tem que ver nesse sofrimento também uma tarefa sua, Unica
e original. Mesmo diante do sofrimento, a pessoa precisa conquistar a
consciéncia de que ela é Unica e exclusiva em todo o cosmo dentro deste
destino sofrido.

E, para falar pelos juristas, cite-se a licdo de um dos maiores:

Apesar de ser seu bem maior na Terra e o direito fundamental a ser
respeitado, a visdo do homem sobre a vida é a de que, nada obstante
transitéria, deve ser encarada como se fosse permanente. A
transcendéncia, que a transitoriedade Ihe empresta, 0 homem tem receio de
enfrentar. A certeza da morte, que apenas ganha sentido a partir da
percepcdo de sua transcendéncia, é temida pelo que traz de dor, de
renlncia e de encerramento. E a dor, elemento presente na vida e na morte,
€ 0 elo que pode permitir ao ser humano crescer ou afundar. O homem que
ndo se prepara para a dor, fisica ou moral, sofre duplamente, ou seja, a
propria dor e o inconformismo em ter de suporta-la, o que, ndo poucas
vezes, leva ao desespero. Aquele que se prepara, nitidamente, leva uma
vantagem, sobre poder superar o problema pela perspectiva dessa
realidade, que é preparatéria da morte. E 0 homem que se prepara, busca e
passa a ter um sentido de vida maior. (MARTINS, 2000, pp. 204-205).

Feitas essas consideracdes, daqui por diante o termo direito a saude deve ser
interpretado como direito de acesso a servigcos assistenciais, as acoes e prestacdes
promovidas tanto pelo Estado, para a promogao, recuperacdo e preservagcéo da

saude, como por empresas privadas que operam planos de assisténcia a saude.

1.3 A SAUDE COMO DIREITO SOCIAL E A RESERVA DO POSSIVEL

O constituinte de 1988 optou por incluir a satde no rol dos direitos sociais.

Nessa linha, estipula o art. 6° da Constituicdo Federal que:

Art. 6° Sao direitos sociais a educagédo, a saude, a alimentacgéo, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguran¢a, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desemparados, na
forma desta Constituicdo. (BRASIL, 1988, m/d).
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Nota-se 0 viés centralizador e estatizante adotado pela Constituicdo
Federal.'?

A posicéo topogréafica do mencionado dispositivo revela outro ponto digno de
nota. Ele estd inserido no Capitulo Il do Titulo Il da Constituicdo Federal, este
denominado Dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Consequéncia natural disso é que ndo se admite proposta de emenda
constitucional tendente a abolir o direito a saude, visto tratar-se de clausula pétrea
(artigo 60, 84°, Constituicdo Federal -CF/88).

De acordo com André Ramos Tavares (2017, p. 717):

Os direitos sociais, como direitos de segunda geragdo, convém relembrar,
sdo aqueles que exigem do Poder Publico uma atuacao positiva, uma forma
atuante de Estado, prioritariamente na implementacdo da igualdade social
dos hipossuficientes. S&o, por esse exato motivo, conhecidos também como
direitos a prestacéo, ou direitos prestacionais.

Por direitos prestacionais, conforme ensina a doutrina, entendem-se aqueles
gue exigem do Estado uma atitude, acdo ou conduta ativa/positiva, uma obrigacao
de fazer, no sentido de implementar politicas que possam tornar eficaz a norma
constitucional.

Sintetizando o que se disse acima, José Afonso da Silva (2012, pp. 309-310),

em trecho que merece integral transcricéo, leciona:

Como ocorre com os direitos sociais em geral, o direito a satde comporta
duas vertentes, conforma anotam Gomes Canotilho e Vital Moreira: “uma,
de natureza negativa, que consiste no direito a exigir do Estado (ou de
terceiros) que se abstenha de qualquer acto que prejudique a salde; outra,
de natureza positiva, que significa o direito as medidas e prestacdes
estaduais visando a prevenc¢do das doencas e o tratamento delas. Como se
viu do enunciado do art. 196 e se confirmard com a leitura dos arts. 198 a
200, trata-se de um direito positivo “que exige prestagdes do Estado e que
impBe aos entes publicos a realizagao de determinadas tarefas [...], de cujo
cumprimento depende a propria realizagcao do direito”, e do qual decorre um
especial direito subjetivo de conteldo duplo: por um lado, pelo nao
cumprimento das tarefas estatais para sua satisfacéo, d4 cabimento a acao
de inconstitucionalidade por omisséo (arts. 102, I, a, e 103, §2°) e, por outro
lado, o seu ndo atendimento, in concreto, por falta de regulamentacao, pode
abrir pressupostos para a impetracdo do mandado de injuncéo (art. 5°,
LXXI), apesar de o STF continuar a entender que o mandado de injuncao
nao tem a funcao de regulacéo concreta do direito reclamado (infra).

Assim, o direito ao acesso a saude € tanto um direito prestacional como um

direito programatico, ou seja, embora tenha o Estado o dever de garantir o acesso a

12 Afirma Manoel Gongalves Ferreira Filho (1996, p. 314): “Ao contrario da Constituigio anterior, cuja
inspiracdo era neoliberal, embora na pratica ndo o tenha sido, a Constituicdo vigente é nitidamente
estatista no plano econémico.”
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uma saude digna a todos, deve fazé-lo de forma inteligente e responsavel, sem que
haja o comprometimento do orgcamento publico.

Parece evidente, pois, que sendo limitados os recursos publicos, dificil se faz
o repasse ilimitado de verbas para a saude publica.

Nessa linha, dificil negar que a teoria da reserva do possivel seja elemento
integrante e inseparavel das politicas publicas tendentes a tornar eficazes os direitos
sociais, salvo mediante elevado esforgo argumentativo.

Em sentido contrario, leciona Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 288):

[...] N&o nos parece correta a afirmacédo de que a reserva do possivel seja
elemento integrante dos direitos fundamentais, como se fosse parte do seu
nacleo essencial ou mesmo como se estivesse enquadrada no ambito do
que se convencionou denominar de limites imanentes dos direitos
fundamentais. A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada
toda a sua complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos direitos
fundamentais, mas também podera atuar, em determinadas circunstancias,
como garantia dos direitos fundamentais, por exemplo, na hipétese de
conflitos de direitos, quando se cuidar da invocacdo — observados sempre
os critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em
relacdo a todos os direitos — da indisponibilidade de recursos com o intuito

de salvaguardar o nlcleo essencial de outro direito fundamental.

Com todo respeito, 0s argumentos ndo convencem.

Ora, a reserva do possivel, que diz somente o Obvio (ou seja, que 0
impossivel é impraticavel), € um elemento intrinseco de toda a realidade humana (na
gual se insere o universo juridico), e ndo se cogita da existéncia de direitos humanos
fora da realidade humana.

Querer limitar e rebaixar a reserva do possivel a uma vaga noc¢éo de limite
juridico e fatico dos direitos fundamentais € o mesmo (ou algo muito semelhante)
gue negar a logica segundo a qual o impossivel €, de fato, impossivel.

E, portanto, a proporcionalidade e a garantia do minimo existencial ndo estao
a servico da abstrata ideia da reserva do (im)possivel na tarefa de garantir a eficacia
dos direitos fundamentais; antes, estao condicionadas por ela.

Quanto ao argumento de que a reserva do possivel se presta, em alguns
casos, a garantia do nucleo essencial de outros direitos fundamentais em conflito, de
duas, uma: (1) sendo impossivel a garantia plena de um dos direitos fundamentais
(seja por questdes orcamentarias, tecnoldgicas etc.), ndo ha que se falar em conflito;
(2) sendo possivel a garantia razoavel de ambos, ao chefe do Poder Executivo (com

base na experiéncia e adotando medidas e critérios eminentemente politicos, e ndo
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juridicos) competir4 a escolha acerca da melhor opcao a ser adotada, visto tratar-se
de atribuicdo que a prépria Constituicdo Federal Ihe atribuiu.

De todo modo, claro est4 que a reserva do possivel é tdo inerente aos direitos
fundamentais como estes o sdo da propria realidade humana.

Ademais, no mesmo sentido é o posicionamento adotado pela Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, datada de 10 de dezembro de 1948, pela

Organizacgéo das Nacdes Unidas (ONU) que, em seu art. Xll, preceitua:

Todo homem, como membro da sociedade tem direito & seguranca social e
a realizagdo, pelo esfor¢co nacional, pela cooperagdo internacional e de
acordo com a organizacdo e recursos de cada Estado, dos direitos
econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre
desenvolvimento da sua personalidade. (ONU, 1948, m/d) (grifos do autor)

Logo, a garantia dos direitos sociais, dentro dos quais esta o direito a saude,

também encontra limites na possibilidade de o Estado presta-lo.

1.4 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 NA AREA DA SAUDE: DO DIREITO SUBJETIVO AO

JUSTO SUBJETIVO

No Brasil, a doutrina do Estado de bem-estar culminou na promulgacéo da
Constituicdo Federal de 1988, que dedica toda uma se¢éo ao tema da saude. Trata-
se da Secdao Il (Da Saude), inserida no Capitulo 1l (Da Seguridade Social) do Titulo
VIl (Da Ordem Social).

Longe de questionar a relevancia da protecdo a saude, a0 menos é
guestionavel a opcéo feita pelo Constituinte em fazer constar no corpo da
Constituicdo Federal assunto que ndo guarda relacdo com o exercicio do poder.

E fora de davida que as constituicBes escritas devem ser sucintas, breves e
dedicadas apenas aos assuntos que guardem relacdo com a forma de Estado e de
governo, bem com o modo de aquisicAo e exercicio do poder. Em suma: a
Constituicho Federal de 1988 deveria preocupar-se tdo apenas com normas

materialmente constitucionais, entendidas como aquelas que:

[...] definem a forma e os limites de atuac&o do ente estatal, como observou
Zimmermann: “Para Carl Schmitt, elas consubstanciariam as chamadas
decis@es politicas fundamentais, relacionando-se a questéo da configuragéo
do Estado.” (SANTOS, 2008, p. 162).
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E por isso, pois, que se pode afirmar que as normas constitucionais a respeito
dos direitos sociais sdo formalmente constitucionais, porque se encontram no corpo
da Constituicdo Federal, mas ndo sdo materialmente constitucionais.

Mas a opcao do constituinte originario em dedicar cinco artigos ao tema da
saude motivou a doutrina e a jurisprudéncia a considerarem o direito a saude como
um direito subjetivo publico oponivel contra o Estado.

E, de fato, o artigo 196 da CF/88 é claro ao mencionar que a saude € um

direito de todos e dever do Estado, in verbis:

Art. 196 A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas publicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as acdes e
servicos para sua promocao, protecao e recuperacao. (BRASIL, 1988, m/d).

Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco explicam o referido
artigo da seguinte forma:

(1) direito de todos: E possivel identificar na redacdo do artigo
constitucional tanto um direito individual quanto um direito coletivo de
protecdo a saude. Dizer que a norma do art. 196, por tratar de um direito
social, consubstanciasse tdo somente em norma programatica, incapaz de
produzir efeitos, apenas indicando diretrizes a serem observadas pelo poder
publico, significaria negar a forca normativa da Constituicdo. A dimensao
individual do direito a saude foi destacada pelo Ministro Celso de Mello, do
Supremo Tribunal Federal, relator do AgR-RE 271.286/RS, ao reconhecer o
direito a salde como um direito puablico subjetivo assegurado a
generalidade das pessoas, que conduz o individuo e o Estado a uma
relacdo juridica obrigacional. Ressaltou o Ministro que “a interpretagcédo da
norma programatica ndo pode transforma-la em promessa constitucional
inconsequente”, impondo aos entes federados um dever de prestagéo
positiva. Concluiu que “a essencialidade do direito a satude fez com que o
legislador constituinte qualificasse como prestacao de relevancia publica as
acbes s servigos de saude (art. 197)”, legitimando a atuacdo do Poder
Judiciario nas hipoteses em que a Administragdo Publica descumpra o
mandamento constitucional em apreco. Ndo obstante, esse direito subjetivo
publico é assegurando mediante politicas sociais e econémicas.

(2) dever do Estado: [...] para além do direito fundamental a salde, ha o
dever fundamental de prestacdo de saude por parte do Estado (Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios). O dever de desenvolver politicas
publicas que visem a reducé@o de doengas, a promog¢ao, a protecdo e a
recuperacdo da salude esti expresso no art. 196. Essa é uma atribuicdo
comum dos entes da federacdo, consoante art. 23, I, da Constituicdo.

(3) garantido mediante politicas sociais e econdmicas: A garantia
mediante politicas sociais e econdmicas ressalva, justamente, a
necessidade de formulacdo de politicas publicas que concretizem o direito a
saude por meio de escolhas alocativas.

(4) politicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos: Tais politicas visam a reducdo de doenca e outros agravos, de
forma a evidenciar sua dimensdo preventiva. As agfes preventivas da
salde foram, inclusive, indicadas como prioritarias pelo art. 198, Il, da
Constituigao.

(5) politicas que visem ao acesso universal e igualitario: O constituinte
estabeleceu um sistema universal de acesso aos servicos publicos de
salde, o que reforca a responsabilidade solidaria dos entes da Federacéo,
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garantindo, inclusive a “igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos
ou privilégios de qualquer espécie” (art. 7°, IV, da Lei n° 8.080/90).

(6) acBes e servicos para promocdao, protecdo e recuperagdo da saude:
[...] o direito a salde hd de se efetivar mediante acbes especificas
(dimenséo individual) e mediante amplas politicas publicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos (dimensdo coletiva).
(MENDES; BRANCO, 2015, pp. 660-662).

Esse dispositivo constitucional serve como fundamento para a tese segundo a
qual haveria um direito subjetivo de todos a tratamentos e medicamentos diversos,
devendo o Estado arcar com o custo total.

Para tanto, invoca-se a doutrina do alem&o Robert Alexy, que preceitua que,
em caso de conflito entre principios, deve prevalecer aquele que agride com menos
intensidade o outro, mediante a utilizagdo de uma técnica de ponderacéo.
(MARTINES, 2016).

E, a respeito dos conflitos entre direitos fundamentais, citando a doutrina de

Alexy, adverte J. J. Gomes Canotilho que eles:

[...] apontam para a necessidade de as regras do direito constitucional de
conflitos deverem construir-se com base na harmonizacéo de direitos, e, no
caso de isso ser necessério, na prevaléncia (ou relacao de prevaléncia) de
um direito ou bem em relagdo a outro (D1 P D2). Todavia, uma eventual
relagdo de prevaléncia sé em face das circunstancias concretas se podera
determinar, pois s6 nestas condicdes € legitimo dizer que um direito tem
mais peso do que outro (D1 P D2), ou seja, um direito (D1) prefere (P) outro
(D2) em face das circunstancias do caso. Note-se que este juizo de
ponderacéo e esta valoracédo de prevaléncia tanto podem efectuar-se logo a
nivel legislativo (exemplo: o legislador exclui a ilicitude da interrupgdo da
gravidez em caso de violagcdo) como no momento da elaboracdo de uma
norma de decisé@o para o caso concreto (exemplo: o juiz adia a discusséo de
julgamento perante as informagbes médicas da iminéncia de enfarte na
pessoa do acusado). (CANOTILHO, 1996, pp. 646-647).

Dai, portanto, resulta haver um direito subjetivo publico de todos ao acesso a
tratamentos, medicamentos e insumos, cujos custos devem ser suportados pelo
Estado.

Avancando, o mesmo dispositivo (art. 196) também afirma que a saude deve
ser garantida mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducao do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as acdes e servicos
para sua promocao, protecao e recuperacao. (BRASIL, 1988).

Além do mais, o artigo 198 da CF € claro ao dizer que as acdes e servigos
publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um
sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | —

descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo; Il — atendimento
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integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servi¢cos
assistenciais; Ill — participacdo da comunidade. (BRASIL, 1988).

J& o artigo 200 da CF disciplina as competéncias inerentes ao sistema unico
de saude, que devem ser disciplinadas por lei ordinaria. Dentre elas, destacam-se a
de controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a
saude e participar da producdo de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos,
hemoderivados e outros insumos (ins. 1) e a de incrementar, em sua area de
atuacao, o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e a inovacéo (inc. V). (BRASIL,
1988).

Logo, resta a davida: o direito subjetivo seria: (1) o de ter acesso irrestrito e
ilimitado, custeado pelos cofres publicos, a tratamentos e medicamentos diversos
ou, por outro lado, (2) o de participar de toda uma rede publica de saude, garantida
por politicas sociais e econdémicas, regulamentada por leis e atos normativos?

Paulo Nader, em obra ja consagrada, a respeito da definicdo de direito
subjetivo, diz o seguinte:

Além de se manifestar objetivamente como normas disciplinadoras do
convivio social, o Direito se revela também em dimensédo subjetiva: poder
de agir e de exigir, que o Jus Positum proporciona ao sujeito ativo de uma
relagdo juridica. Esta face do Direito, identificada pelos romanos por jus
facultas agendi, na falta de um nomen iuris especifico, como se da na
Alemanha com o vocabulo Berechtigung, em nossa lingua é denominada
direito subjetivo. Este engloba duas esferas: a da licitude e da pretenséo. A
primeira se identifica com o campo da liberdade — agerelicere — definido
pelo Direito objetivo, enquanto a segunda consiste no poder de se exigir do
sujeito passivo da relacdo juridica o cumprimento de seu dever.
Consequentemente, podemos definir o direito subjetivo como a
possibilidade de agir e de exigir aquilo que as normas de Direito atribuem a
alguém. (NADER, 2015, p. 48).

Arnoldo Wald, em sua obra Direito Civil: introduc&o e parte geral, ensina que:

Em toda relacdo juridica existe o vinculo entre o titular do direito, que
denominamos sujeito ativo, e uma pessoa sobre a qual recai o dever
juridico, que denominados sujeito passivo. Numa relacéo juridica podemos
ter um ou VArios sujeitos ativos e sujeitos passivos. Podemos dizer que o
direito subjetivo € a concretizacdo em favor de determinada pessoa de um
direito objetivo contido na norma; € o direito de exigir que, sob pena de
sancao, alguém cumpra seu dever juridico [...] No direito subjetivo ha
sempre, correspondendo ao direito do sujeito ativo, um dever juridico do
sujeito passivo [...] No caso da faculdade, ndo existe uma correspondéncia
entre a possibilidade de praticar ou deixar de praticar determinado ato e
algum dever de terceiro. Existem assim, a faculdade de testar, a de
contratar, ou seja, a possibilidade que a lei assegura a todos de fazer seu
testamento ou de fazer um contrato e que néo corresponde a nenhum dever
de terceiro, consistindo apenas na possibilidade de praticar ou nao
determinado ato. (WALD, 2003, pp. 110-112).
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Nota-se, portanto, que s6 ha direito subjetivo dentro dos limites da lei (natural
ou positiva), cabendo a esta fixar os limites do poder de agir e de exigir. O saudoso
civilista San Tiago Dantas (1977, p. 150) explica os elementos necessarios para se

falar em direito subijetivo:

Direito Subjetivo: quando se tem direito subjetivo, pode-se identifica-lo logo
por trés elementos: em 1° lugar, porque a esse direito corresponde um
dever; em 2°, porque esse direito € violavel, o que quer dizer que a parte
contraria pode violar esse direito, deixando de cumprir o dever; e, em 3°
lugar, porque o titular do direito pode ter a iniciativa da coercdo. Esse direito
€ coercivel e o titular dele pode coagir a parte contraria a cumprir 0 seu
dever. Se faltam esses trés elementos, ndo se tem direito subjetivo, ndo se
esta diante de um caso de direito subjetivo.

Resumindo, para se falar em direito subjetivo ha de estarem presentes (1) um
direito ao qual corresponda um dever de prestacao; (2) a violagao do direito; e (3) a
possibilidade de o titular do direito ofendido coagir o causador do dano para que
sane ou repare a lesao.

Ainda que se admita a existéncia de um direito subjetivo do particular ao
tratamento da doenca ou moléstia (primeiro requisito), o segundo elemento néo se
faz presente. Ora, o Estado, por si, ndo é o causador de doencas e lesbes; ndo é ele
gue, primeiramente, viola o direito a saude.

Portanto, o problema nédo é de conflito de interesses (ou principios), mas de
reconhecer que ndao ha como o particular, fora das hipoteses previstas na lei ou em
atos normativos, exigir do Estado que custeie o tratamento de sua moléstia.

E por isso que se impde a rejeicdo de solucdes simplistas para problemas t&o
complexos, pois, no fundo, essas solu¢gdes deixam ao puro arbitrio do julgador optar
pela saida que mais lhe pareca justa (justica, aqui, utilizada no sentido de
conveniente).!3

E por isso que a melhor exegese do art. 196 da Constituicdo Federal é a de
que o direito subjetivo do particular se refere ao direito de ter acesso ao sistema
publico de saude, dentro das politicas publicas sociais e econémicas fornecidas

pelos entes publicos, regidas por lei e disciplinadas por variados atos normativos.

13 A esse respeito, vale mencionar que o mesmo Alexy, em palestra proferida em Sdo Paulo/SP, no
dia 01 de julho de 2016, no Forum Trabalhista da Barra Funda, ao exemplificar a sua teoria do conflito
dos principios no caso de aborto, concluiu: “A proibicdo completa do aborto seria uma interferéncia
muito maior e agressiva no principio de autodeterminacdo da mulher do que permitir o aborto até
determinado periodo — na Alemanha é até a 122 semana de gestagdo”. A teoria do jurista alemao
serve bem ao propdsito de fazer do direito instrumento de engenharia social, tornando a prépria vida
do ser humano algo descartdvel e entregue a sorte do intérprete. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2016-jul-02/robert-alexy-explica-metodo-resolver-conflito-entre-
principios>. Acesso em: 30 nov. 2021.
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Nesse sentido € a posi¢édo de Gilmar Mendes e Paulo Branco (2015, p. 661):

Ou seja, ndo ha um direito absoluto a todo e qualquer procedimento
necessario para a protecdo, promo¢do e recuperacdo da saude,
independentemente da existéncia de uma politica publica que o concretiza.
Ha um direito subjetivo a politicas publicas que promovam, protejam e
recuperem a saude.

Por ndo ser o objeto deste estudo, registre-se apenas que o moderno
conceito de direito subjetivo, cuja origem estd no voluntarismo de Guilherme de
Ockham (1974) — a quem o individualismo egoista e o capitalismo selvagem dos
dias atuais devem elevados préstimos —, comporta uma necessaria revisao para
aquilo que Barzotto (2010) chama, com base na filosofia Tomista, de justo subjetivo.

Nesse sentido, mencionando exatamente o direito a saude, diz este jurista
que:

A interpretacdo do direito a saude como poder subjetivo é extremamente
popular em alguns paises como o Brasil. Dizer que alguém tem direito a
salde é dizer que ele dispbe de uma agdo para coagir o Estado a lhe
fornecer tratamento ou remédio, ou seja, € garantir ao individuo um poder
de disponibilidade sobre uma parcela do orcamento a saude. O impacto que
isso tera sobre a coletividade ou sobre o direito a satde de outros membros
da comunidade € indiferente desse ponto de vista. O direito subjetivo € um
poder dado a um individuo autointeressado para realizar o seu bem. Ele é
um atomo social cuja realizacdo independente do bem dos outros membros
da sociedade e usard seu direito para tomar a forca 0 que 0s outros
individuos autointeressados recusam a fornecer-lhe de bom grado. O direito
a saude é um direito de propriedade ou um poder subjetivo sobre uma
parcela do orgamento da saude. Ao contrario, conceber o direito subjetivo a
salude como um justo subjetivo é concebé-lo como algo ajustado a um ser
social, que deve manter uma relacdo de igualdade com os demais membros
da comunidade e cujo bem esta ligado ao bem comum, ndo podendo
alcangéa-lo se destruir este Ultimo. Assim, ndo se trata de saber se algo é
adequado ao individuo X receber 10 milhSes porque sua doenca exige essa
guantia para um tratamento eficaz. A saide de X é uma qualidade individual
sua, a ser determinada por um médico. O direito a saiude ndo € uma
gualidade individual, mas uma relacdo de justica que X mantém com o0s
outros membros da comunidade. A salde, considerada em si mesma, €
algo naturalmente adequado ao ser humano, uma qualidade necessaria a
sua autorrealizacdo. Mas na sua manifestac@o histérica, como um direito,
ela deve ser considerada nas suas consequéncias, isto é, como algo devido
no interior de uma comunidade, o que relativiza um bem que em si mesmo,
€ absoluto. (BARZOTTO, 2010, pp. 69-70).

Esse €, de fato, o ponto crucial a ser debatido em uma proposta séria para
resolucdo dos mais diversos problemas relacionados a saude publica.

Afinal, ou se admite que cada individuo seja titular de direito de propriedade
sobre uma parcela do orgcamento (o que colocaria em xeque o principio republicano
e comprometeria or¢camento publico, obrigando a um aumento de impostos

consideravel), ou se passa a adotar a nocdo de justo subjetivo acima proposto, a fim
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de que todos tenham acesso somente aos tratamentos e medicamentos 0s quais
Estado tem condi¢cBes de fornecer.

Parece, portanto, ndo haver duvida de que a licdo a respeito do justo subjetivo
€ a que melhor satisfaz os anseios constitucionais.

De forma complementar, autoriza a Constituicdo Federal que instituicbes
privadas participem do Sistema Unico de Salde, segundo diretrizes deste, mediante
contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas
e as sem fins lucrativos (BRASIL, 1988, art. 199, §19).

O caput do art. 199 assevera que a assisténcia a saude é livre a iniciativa
privada, sendo vedada a participacédo direita ou indireta de empresas ou capitais
estrangeiros (83°), restricAo essa que nao se justifica e revela bem a ideologia
predominante da Carta Magna brasileira. (BRASIL, 1988).

De acordo com Marco Antonio Barbosa de Freitas (2018, p. 17), o sistema

complementar de assisténcia a saude significa:

[...] que o Estado, desde a promulgacdo da Carta de 1988, ao se dar conta
de que ndo bem conseguiria se desvencilhar desse poder-dever, garantindo
diretamente o direito & salde a todos, paulatinamente passou, de forma
sutil, a transferir a iniciativa privada essa responsabilidade, paradoxalmente
exigindo dela a amplitude de servicos que, ndo raro, nem mesmo ele tem
prestado. Destarte, a iniciativa privada atua no setor da salde justamente
porque o sistema publico, “decadente e sem recursos, ndao tem como
oferecer o que dele se espera’.

Por sua vez, André Ramos Tavares (2017, p. 738) explica que:

A Constituigao diferenciou entre “agdes e servigos publicos de saude” (arts.
197 e 198 da CF) e a “assisténcia a saude” (art. 199 da CF), sendo esta
livre a iniciativa privada. Portanto, ainda que haja prestacdo de um servico
por parte do Poder Publico, em carater de obrigatoriedade (dever do
Estado, diz a Constituicdo no art. 196), nem por isso resta afastada a
iniciativa privada, que &, no tema, um principio constitucional (arts. 13, IV, e
170, caput, da CF). De qualquer forma, ndo resta duavida de que também a
iniciativa privada pode dedicar-se a atividade destinada a saude.

Se, no sistema publico de saude, o grande foco de divergéncia € a discussao
acerca do direito publico subjetivo ao fornecimento amplo e ilimitado de
medicamentos e insumos pelo Estado, no ambito privado, de forma semelhante, a
grande celeuma é quanto a obrigatoriedade (ou n&do) das prestadoras de servigos
disponibilizarem tratamentos e/ou medicamentos que nao constam do rol dos
procedimentos obrigatoérios, conforme disciplinados pela ANS, assunto que sera

abordado adiante.



37

Por ora, registre-se apenas que ndo se nega haver grande embasamento
tedrico na posicao que invariavelmente privilegia a parte hipossuficiente; contudo, ha
casos em que a adesao cega a essa conclusédo provoca um enorme distanciamento
entre as normas juridicas e a realidade.

Porém, a verdade é que ha um relevante interesse coletivo para que a
jurisprudéncia (e as leis de forma geral) reflita e concilie os ensinamentos da
academia com a prética cotidiana, em uma mutua cooperacao.

E a melhor opc&o para que o Direito néio se aliene e se isole do corpo social a
gue serve e nem seja usado como instrumento de caos e revolugao de qualquer
espécie.

Sobre isto, Francesco Ferrara (1940, pp. 99-100) explica:

Teoria e pratica ndo estdo em antitese, ndo sao inimigas ou estranhas que
mutuamente se ignoram ou desprezam: pelo contrario, entre elas existe
uma colaboragéo reciproca. Tendo objetos de atividade distintos, cada uma
tem sempre que aprender da outra. A teoria, operando com conceitos
abstractos, com a férca légica, é capaz de extrair os principios gerais da lei
e de lhes dar o maximo desenvolvimento de expansdo. Este trabalho,
porém, fa-lo para a préatica, para que surta mais completa e perfeita a
aplicagédo do direito. A jurisprudéncia deve, pois, olhar & doutrina, ter em
conta os resultados dos seus estudos, e pb-los a prova na aplicacdo. A
pratica, posta em face de hipoteses reais e das necessidades da vida, sente
primeiro a solucdo juridica, ao passo que a doutrina, trabalhando com
hipéteses tedricas, ndo tem esta percepcdo pronta da realidade. E a
jurisprudéncia, portanto, que a teoria deve ir colher a expressdo das
necessidades sociais que se fazem sentir e batem a porta dos Tribunais.
Além disso, a variedade inexaurivel das questdes praticas frequentemente
revela problemas novos, ou novos lados do problema juridico e abre novos
campos de estudo a dogmatica [...] Entre a teoria e a pratica deve existir um
enlagamento, um intercAmbio de produtos espirituais, um fluxo e refluxo de
ideias.

7

O foco deste trabalho € exatamente o limite de cobertura assistencial nos
contratos de plano de saude nos moldes da Lei 9656/98. E, justamente por conta do
regime juridico a que se submetem os particulares envolvidos nesses contratos é
gue se fez necesséria a presente digressao.

No capitulo seguinte sera feita uma sintese a respeito da teoria geral dos
contratos, da Lei 9656/98 e do Codigo de Defesa do Consumidor, bem como

apontamentos a respeito da interpretacdo do contrato de plano de saude.
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2 DO CONTRATO DE PLANO DE SAUDE

Feitas as consideracdes iniciais, a partir de agora serdo tratados os aspectos
gerais dos contratos, naquilo que interessa ao objeto deste trabalho, com atencéo
especial a Lei 9656/98, ao Codigo de Protecédo e Defesa do Consumidor e ao estudo
dos métodos de interpretacdo dos contratos.

Uma breve observacao faz-se aqui necessaria. O que se disse acima acerca
do principio da dignidade da pessoa humana comporta aplicacdo também nas
relacbes de direito privado. Ora, se é certo que a dignidade humana representa o
limite da atuacao estatal, da mesma forma nao estdo os contratantes plenamente
livres para estipular qualquer espécie de obrigacdo. Pelo contrario, como abaixo
sera analisado, a lei Ihes imp8e certas restricbes a fim de se preservar o nucleo
essencial da dignidade humana. E tal ocorre por conta daquilo que a doutrina chama

de eficacia horizontal dos direitos humanos, pois

O reconhecimento pelo direito civil — ou por qualquer outro — da ideia de
pessoa ou de personalidade comega por ser, para além de um principio
normativo, a aceitacdo de uma estrutura légica sem a qual a proépria ideia de
Direito ndo é possivel. O Direito s6 pode ser concebido, tendo como
destinatarios os seres humanos em convivéncia. (PINTO, 2010, p. 98)

Tais aspectos mostram-se imprescindiveis e, logicamente, devem anteceder o

estudo dos principios gerais do direito contratual.

2.1 CONTRATO. INTRODUCAO.

O saudoso Orlando Gomes (1979, p. 4) ensina que: “[...] o contrato é uma
espécie de negdcio juridico que se distingue, na formagdo, por exigir a presenca
pelo menos de duas partes. Contrato é, portanto, negdécio juridico bilateral, ou
plurilateral.”

Acerca da classificacdo dos negocios juridicos, assevera o jurista portugués
Antunes Varela (1977, p. 119):

No tocante a sua estrutura, o contrato pressup8e o enlace de duas (ou
mais) declara¢fes de vontade contrapostas, como séo as do vendedor e do
comprador, as do locador e locatério, ou as dos nubentes no caso de
casamento. Como negécio juridico bilateral (ou plurilateral: caso da
sociedade com varios soécios), o contrato distingue-se dos negocios
unilaterais, nos quais ha uma s6 declaracao de vontade ou ha mais de uma,
mas concorrentes ou paralelas.
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Acrescenta Serpa Lopes, comentando sobre a auséncia de um conceito legal
de contrato no Cdédigo Civil (CC) de 1916, em obra ja consagrada (1963, pag. 15-16)
que:

CLOVIS BEVILAQUA, ante esse siléncio, construiu a sua conceituacio
utilizando-se dos elementos ministrados pelo art. 81, em razdo do que o
definiu: “o acordo de vontades para o fim de adquirir, resguardar ou
extinguir direitos”. Em notas finais ao seu livro Obrigagbes, LACERDA DE
ALMEIDA, porém, ja antevendo o movimento socialista do direito, frisou a
necessidade de ser substituido o individualismo abstrato e inorganico por
um individualismo embebido organicamente no destino social do Estado, em
razdo do que conclui afirmando que “o contrato ndo é mais o0 que
ensinavam os compéndios — o simples resultado de duas vontades que se
combinam, mas, no dizer de LABAND, nas suas observagcbes ao entdo
projeto do Cédigo Civil, o acordo em que cada uma das partes deve prestar
aquilo a que se obrigou, uma vez que ndo va de encontro a proibicéo legal
ou preceito imperativo da moral.”

Trés sdo os elementos de existéncia de todo contrato: (1) a vontade humana
(ou o acordo de vontades), que pode ser expressa ou tacita - ainda que
eventualmente viciada; (2) a idoneidade do objeto e, por fim, (3) a finalidade
negocial.

Ja os elementos de validade sado: (1) capacidade do agente, visto que
qualquer pessoa pode contratar, salvo o incapaz, sob pena de nulidade ou
anulabilidade do contrato; (2) objeto licito (ndo contrario a lei, a moral, aos bons
costumes e a ordem publica), possivel (pois, se impossivel, o contrato € nulo —
impossibilium nulla est obligatio), determinado ou determinavel (elemento este que
deve estar previsto no proprio instrumento) e (3) forma prescrita ou ndo defesa em
lei.

Por ultimo, os requisitos de eficacia (ou elementos acidentais), quais sejam, a
condicgao, o termo e o encargo.

Pois bem. De fato, os autores brasileiros acima citados publicaram suas obras
a luz do Cadigo Civil de 1916, época em que predominava, tanto na legislacdo como
na doutrina, uma visdo mais individualista do fendmeno contratual.

De algumas décadas para ca, contudo, a doutrina e a jurisprudéncia
passaram a defender uma nova concepcao do instituto, concebendo o contrato nao
apenas como um acordo de vontades tendente a produzir efeitos entre as partes,
mas acrescentando a ele importante elemento social.

Segundo os adeptos desta visdo, novas limitagdes a autonomia da vontade

devem orientar os contratantes, tais como a funcdo social do contrato, o
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intervencionismo estatal, a boa-fé objetiva e o principio da confianca, advindo
desses postulados aquilo que modernamente se chama deveres anexos do contrato.

Por todos, conferir interessante trecho de obra de leitura obrigatoria:

A relagdo contratual nada mais é do que um contrato social, um contato na
sociedade que une, vincula pessoas, contato onde necessariamente ndo se
pode esquecer ou desrespeitar os deveres gerais de conduta, os deveres
de atuacdo conforme a boa-fé e conforme o direito. Estes deveres de
conduta (Verhaltenspflichten) obrigam-nos a todos, todos os dias, nas
relacbes extracontratuais e muito mais, nas relacdes contratuais. Liberar os
contratantes de cumprir seus deveres gerais de conduta, significaria afirmar
gue na relacdo contratual os individuos estdo autorizados a agir com ma-fé,
a desrespeitar os direitos do parceiro contratual, a ndo agir lealmente, a
abusar no exercicio de seus direitos contratuais, a abusar de sua posicao
contratual preponderante (Machtposition), autorizando a ‘vantagem
excessiva’ ou a lesdo do parceiro contratual somente porque as partes
firmaram um contrato, escolhendo-se mutuamente de maneira livre no
mercado. A relacdo contratual ndo libera os contraentes de seus deveres de
agir conforme a boa-fé e os bons costumes, ao contrario, a vinculacao
contratual os impd@e, os refor¢a! A l6gica — e o Direito — impdem que nesses
contatos sociais, nesses processos sociais, de inegavel relevancia juridica,
gue sao o0s contratos, os parceiros contratuais devam também observar
seus deveres de conduta, devam também tratar o outro com lealdade e
respeito, ndo danificar o patriménio do préximo, ndo impedir que o outro
cumpra com o0s seus deveres, em suma, cooperar na medida do possivel e
segundo a lei. (MARQUES, 2002, pp. 183-184).

Em que pese a relevancia académica e pratica, a teoria da socializagdo dos
contratos ndo atende aos anseios de seus defensores. Em primeiro lugar, a visédo
tradicional dos contratos nada tem que ver com uma Vvisdo egoistica ou perversa do
gue seja o fendbmeno contratual.

Em verdade, entendia-se o contrato como sendo o acordo livre de vontade
manifestado por dois ou mais contratantes, prevalecendo, dessa forma, a maxima
solus consensus obligat (s6 o consentimento obriga). Esta, inclusive, é a vertente da
Escola do direito natural, segundo a qual se existem direitos e deveres naturais, ha
de existir, da mesma forma, relagfes naturais (muitas das quais, juridicas).

Contudo, como bem alertou Serpa Lopes (1963) no trecho acima transcrito, a
influéncia socialista também atingiu a disciplina contratual.

Antes mesmo das revolugdes do século XX, a prépria doutrina do liberalismo
econdmico, sob o argumento (correto) da igualdade formal de todos perante a lei,
trouxe para o direito contratual a ideia (equivocada) segundo a qual era preciso
conter a classe dominante (a dos grandes empresarios) a fim de garantir a liberdade

e a autonomia contratuais dos mais fracos.
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O objetivo, segundo os seguidores dessa corrente, era assegurar a igualdade
material de todos os contratantes, coibindo abusos do mais forte. Neste particular, a
doutrina liberal bem serviu de apoio a doutrinas e culturas revolucionarias que, ainda
nos dias atuais, exercem forte influéncia no universo juridico.

Em segundo lugar — e ndo menos importante — € de se notar que 0s anseios e
as preocupacdes dos dias atuais ndo representam novidade, sendo uma evolucéo
de conceitos j& conhecidos e estudados desde o Império Romano.

Com Cicero ja se discutia a boa-fé, a confianca, a funcéo social e os deveres
anexos dos contratos, de modo que se pode afirmar que as definicées atuais de tais
institutos representam, no fundo — e desde que nao se deixem influenciar por

abstracoes e relativismos —, um aperfeicoamento para os tempos modernos.

2.2 SINTESE DA LEI 9656 DE 1998

Como acima se disse, a Lei 9656/98 estabelece normas sobre planos e
seguros privados de assisténcia a saude, submetendo-se a ela as pessoas juridicas
de direito privado que operam planos de assisténcia a saude, sem prejuizo do
cumprimento da legislacdo especifica que rege a sua atividade (art. 1°). (BRASIL,
1998).

Francisco Eduardo Loureiro, reconhecido civilista paulista, citando licdo de

Claudia Lima Marques em obra coletiva especifica sobre o tema, ensina que:

Definem-se os contratos de seguro-salde, ou de planos de salude ou de
medicina pré-paga como aqueles que envolvem “a transferéncia onerosa e
contratual de riscos futuros a saude do consumidor e de seus dependentes,
mediante a paga de um prémio, que da origem ao pagamento direto ou ao
reembolso dos gastos e servicos médico-hospitalares”. (LOUREIRO, 2009,
p. 315-316).

E prossegue, diferenciando as mais diversas figuras:

Existem, no entanto, distingdes quanto ao modo de operar os diversos
contratos que envolvem salde complementar, que provocardo
determinados efeitos juridicos peculiares a cada tipo negocial. O seguro-
salide caracteriza-se pelo regime da livre escolha de médicos e hospitais e
reembolso das despesas médico-hospitalares nos limites da apdlice. As
empresas de medicina de grupo, por seu turno, sdo pessoas juridicas com o
objetivo de assegurar assisténcia médico-hospitalar ou ambulatorial,
mediante trés maneiras de atuacgdo: (a) exploracao de recursos materiais e
humanos proprios (médicos, hospitais e ambulatérios); (b) credenciamento
de servico de terceiros; (c) por um sistema misto, que abranja servigcos
proprios e rede credenciada. As cooperativas de servico médico séo
entidades organizadas por médicos, com o fim de dar amparo econémico e
social as suas atividades, prestando servicos médicos e hospitalares a
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terceiros. Sujeitam-se ao regime juridico da Lei n. 9.656, de 3-6-1998, as
pessoas juridicas de direito privado que operam planos ou seguros privados
de assisténcia a salde, sem prejuizo de legislacao especifica que rege a
sua atividade (art. 1°). Tem o preceito redagdo larga, com o0 escopo de
alcancar todas as pessoas juridicas, qualguer que seja a forma de sua
constituicdo, incluidas as cooperativas e as entidades ou empresas que
mantém sistemas de assisténcia a salde, ela modalidade de autogestao ou
administracdo (82° do art. 1.°. O critério determinante para o
enquadramento da atividade empresarial as normas cogentes da Lei
9.656/98 € o da operagdo econdmica, da natureza da atividade, que sempre
consiste, com maior ou menos variacdo, em servicos remunerados de
assisténcia a salde, sendo irrelevante a questdo da forma societaria
adotada, inclusive para efeito da incidéncia das normas protetivas do
Cddigo de Defesa do Consumidor. (LOUREIRO, 2009, p. 315-316).

A referida Lei também traz, no mesmo dispositivo, 0s conceitos de plano
privado de assisténcia a saude, entendido como a prestacdo continuada de servi¢os
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
saude (inc. 1); o de operadora de planos de assisténcia a saude, como sendo a
pessoa juridica constituida sob a modalidade de sociedade civil ou comercial,
cooperativa, ou entidade de autogestdo, que opere produto, servico ou contrato de
plano de assisténcia a saude (inc. Il); e, por fim, o conceito de carteira, sendo esta o
conjunto de contratos de cobertura de custos assistenciais ou de servigos de
assisténcia a saude em qualquer das modalidades de plano de assisténcia a saude
(inc. Ill). (BRASIL, 1998).

O 81° do art. 1° ressalta que se encontra subordinada as normas e a
fiscalizacdo da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) qualquer modalidade
de produto, servico e contrato que apresente, além da garantia de cobertura
financeira de riscos de assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, outras
caracteristicas que o diferencie de atividade exclusivamente financeira. (BRASIL,
1998).

Maria Stella Gregori (2019, pp. 130-131) acrescenta algumas notas do

contrato de plano de saude:

A prestacao de assisténcia a saude firmada entre fornecedor e consumidor
se d& por meio de um contrato, denominado contrato de plano ou seguro-
saude [...] Com efeito, uma vez que se trata de um contrato de consumo,
verifica-se que a prestacdo de servicos de assisténcia & salde é oferecida,
no mercado, aos consumidores, por meio de um contrato de adesao,
padronizado, em que todas as clausulas sdo preestabelecidas pelo
fornecedor. Essa contratacdo sinalagmatica gera obrigacdes reciprocas, em
que o consumidor assume o compromisso de pagar periodicamente as
prestacBes pecuniarias correspondentes aos servicos oferecidos pelo
fornecedor, ao que passo que a este cabe prestar o servigco de cobertura
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dos procedimentos médicos, hospitalares ou odontolégicos, quando o
consumidor deles necessitar. O plano ou seguro-salde é um contrato que
vigora por tempo indeterminado e com execucdo continuada. Contratos
dessa natureza sdo chamados de trato sucessivo, tendo em vista que
envolvem um longo periodo de tempo de contratagdo e convivio reiterado
entre as partes contratantes.

Nos capitulos seguintes serdo abordados com mais detalhes diversos
dispositivos legais e julgados acerca do contrato de plano de saude; contudo, uma
altima observacao introdutdria merece ser pontuada.

O art. 5° da Lei de Introducé@o as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei n°
4.657 de 1942) afirma que: “Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a
gue ela se dirige e as exigéncias do bem comum.” (BRASIL, 1942, m/d).

Sem duvida, trata-se de dispositivo dos mais relevantes em matéria de
aplicacdo da lei, sobretudo em virtude das especificidades e da relevancia social
inerentes ao contrato de plano de saude.

E de se notar que o texto legal ndo confere ao julgador ampla liberdade para
decidir o caso concreto de acordo com as suas convicgdes pessoais ou ideoldgicas.
Conforme ensina Paulo Nader (2018, pp. 138-139):

Tal dispositivo requer cuidadosa analise de interpretacéo, a fim de ndo se
prestar a distor¢des de toda ordem. Pelos principios enunciados o legislador
patrio ndo consagrou a interpretacdo contra legem, embora tenha langado
paradigmas para o raciocinio juridico. Expressa, em primeiro lugar, uma
rejeicdo ao principio codicista da lei aos casos concretos. Reconhece a
insuficiéncia dos codigos e das leis na disciplina dos fatos sociais, pois nem
sempre as normas abstratas e gerais sdo formulas de justica substancial
para os casos concretos [...] Com o art. 5° em analise, o legislador brasileiro
adotou o coletivismo mitigado, estabelecendo um contraste com a indole
conservadora de nosso Codex. Ao dispor que ‘na aplicagcdo da lei o juiz
atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum” afastou-se do
individualismo e pretendeu comprometer a ordem juridica com os valores de
protecdo a familia, aos grupos e a sociedade.

Note-se bem: embora afastando-se da vertente individualista, ndo quer o
dispositivo significar que o fim do Direito é a sociedade e que esta deve sempre
prevalecer contra o individuo em eventual conflito de interesses. N&o é essa a leitura
correta a se fazer do texto legal, sobretudo porque, “levada ao exagero a corrente” —
coletivista — “desemboca em todas as formas possiveis de totalitarismo” (NADER,
2018, p. 138), com o que o Direito ndo se mostra compativel.

Ainda na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, merece répida

atencao o quanto disposto no seu art. 20, segundo o qual:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisao.
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Paragrafo Unico. A motivacdo demonstrara a necessidade e a adequacao
da medida imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas. (BRASIL,
1942, m/d).

Este dispositivo é utilizado como argumento para a tese de que a teoria do
consequencialismo juridico encontra respaldo no ordenamento juridico brasileiro.
Sem razéo, contudo.

De acordo com essa vertente, toda decisédo deve ser tomada considerando-se
as suas consequéncias praticas, sendo vedadas decisbes fundamentadas em
valores ou principios juridicos abstratos.

Ora, fosse a intencdo do legislador coibir subjetivismos do juiz a fim de
garantir maior seguranca juridica, entdo o consequencialismo juridico mostra-se

incompativel com a norma,

[...] na medida em que apenas fica deslocado o ponto em que repousa a
inseguranca, migrando-se da topica dos principios juridicos abstratos para a
da seletividade das consequéncias e das ponderacdes de valores e bens.
N&o se nega a necessidade de superar a inseguranca de um direito
racionalista ou idealizado, capaz de variar ao sabor do interesse diuturno,
sob a capa ou o revestimento de principios gerais volateis ou de valores
juridicos abstrato. Contudo, também ndo se olvide que um direito
pragmatico-consequencialista, a moda de Richard Posner (a que uma
apressada leitura do art. 20 da LINDB talvez conduza), ou um direito
principiologico-proporcionalista, a moda derivada da teoria de Robert Alexy
(a que uma apressada leitura dos artigos 21, paragrafo Unico, 23 e 26, §1°,
I, todos da LINDB, especialmente se c.c. o art. 8 do CPC/2015, talvez
transporte), ou, quica, um confuso direito eclético de praxis teleologista,
mesclando elementos pragmaticos e principiolégicos, métodos de analise
consequencial e de proporcionalidade, trazem, em si, 0 mesmo fermento da
inseguranca, por apego a critérios instaveis de opc¢des comportamentais e
decisorias variadas, ou pela técnica da preponderancia de valores e bens,
medidas e efeitos, num quadro relativista e cético, descolado de orientacdes
fixas preestabelecidas e com total desprezo a verdade e a justica nas coisas
do direito. (AMADEI, 2019, pp. 73-74).

Dai que o realismo juridico, fiel a tradicdo greco-romana-cristd, parece
atender melhor tanto a vontade do legislador como aos interesses de todos 0s
destinatéarios da lei.

Diante de sua inegavel relevancia e numerosas especificidades, necessario
se faz que a aplicacdo da Lei 9656/98 esteja, tanto quanto possivel, isenta de todo
tipo de subjetivismo por parte do julgador.

Dessa forma, devem ser rejeitados tanto 0s argumentos excessivamente
abstratos ou principiologicos, como também a concepcado pessoal do juiz acerca das

consequéncias sociais de suas decisoes.
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2.3 CLASSIFICACAO DO CONTRATO DE PLANO DE SAUDE

De acordo com o dicionario virtual Michaelis, classificar significa determinar,
em um conjunto, as categorias a que pertencem os elementos que o constituem; ou
distribuir em classes e nos grupos respectivos, de acordo com um método ou
sistema de classificagdo. (MICHAELIS, 2021, m/d).

A classificacdo mais conhecida é a que diferencia entre contratos tipicos,
atipicos e mistos; consensuais, reais e formais; onerosos e gratuitos; bilaterais e
unilaterais; comutativos e aleatorios; de execucao imediata, diferida e sucessiva;
individuais e coletivos; e, por fim, por adesao.

Contratos tipicos, atipicos e mistos. Tipicos sd0 0s contratos que encontram
disciplina nos Cddigos ou nas leis; atipicos, ao contrario, sdo aqueles livremente
celebrados e disciplinados pela vontade das partes, sem qualquer tipificacdo legal; e
misto quando se misturam, dentro de um contrato tipico, regras outras oriundas da
vontade dos contratantes.

Sem sombra de davidas, o contrato de plano de saude classifica-se como da
primeira modalidade (tipico), pois encontra sua disciplina na Lei 9656 de 1998.

E claro que as partes podem, livremente, modificar um ou outro aspecto do
contrato a fim de se atingir o consenso, mas isso néo lhe retira a nota da tipicidade.

Tal como afirma Caio Mario da Silva Pereira (1990, p. 41):

E certo que tais regras sdo de natureza supletiva, e ndo imperativa, mas
nem por isto de aplicagdo menos frequente, ja que as partes, por mais
casuisticas que sejam no minudenciarem as clausulas contratuais, nunca
chegam ao ponto de desprezarem as regras legislativas da figura tipica.

Contratos consensuais, reais e formais. Sao consensuais 0s contratos que se
aperfeicoam com o simples acordo de vontades, que basta para a producdo de
efeitos juridicos; reais, aqueles que a lei impde, além do consenso, a entrega fisica
da coisa; formais (ou solenes) seriam aqueles que a legislacao exige a observancia
de outros requisitos ou formalidades para sua formacao.

Nesse sentido, o contrato de plano de saude classifica-se como consensual,
pois a legislacdo ndo requer providéncia outra que ndo a manifestacdo da vontade
das partes para seu aperfeicoamento — muito embora discipline com rigidez o
conteudo da avenca.

Contratos onerosos e gratuitos. Onerosos sao aqueles que geram direitos e

obrigacdes reciprocos, ou seja, bénus e 6nus para ambas as partes; gratuito



46

(também chamado de benéfico), de seu turno, é o contrato em que uma parte aufere
vantagens e a outra, desvantagens (dai porque sdo chamados de contratos intuitu
personae e exigem interpretacéo restritiva). Esta classificacdo, portanto, leva em
conta o objeto a ser buscado pelos contratantes.

O contrato de plano de saude classifica-se como oneroso, pois a Lei impde
direitos e deveres para as duas partes.

Contratos bilaterais e unilaterais. Ja quanto aos efeitos dos contratos, sao
bilaterais os que criam obrigacbes para ambas as partes (dai também alguns
mencionarem o carater sinalagmatico do contrato); ao contrario, unilaterais sédo os
gue apenas uma suporta o encargo.

Caio Mério (1990, p. 46) faz importante adverténcia:

E preciso ndo confundir a classificagdo dos contratos em bilaterais e
unilaterais com o0s dos onerosos e gratuitos, embora haja coincidéncia de
algumas espécies. Os contratos onerosos comumente sao bilaterais, e os
gratuitos da mesma forma unilaterais. Mas é apenas coincidéncia. O
fundamento das classificagbes difere: uma tem em vista o conteddo das
obrigacdes, e outra, o objetivo colimado. Ndo ha uma correspectividade
necessaria, pois que existem contratos unilaterais que ndo sao gratuitos (ex.
gr., 0 matuo), e outros que sao bilaterais e podem ser gratuitos (o mandato,
por exemplo).

Relevante consequéncia do carater bilateral de alguns contratos € a faculdade
concedida a qualquer das partes de rescindir o pacto caso a outra descumpra com
as suas obrigacdes. E a chamada excecdo do contrato ndo cumprido (ou exceptio
non adimpleti contractus).

Leciona Washington de Barros Monteiro (1988, p. 25) a respeito dos contratos

bilaterais que:

E da esséncia desses contratos a reciprocidade das prestacdes; o
compromisso assumido por uma das partes encontra sua exata
correspondéncia nho compromisso da outra; esses cOmMPromissos Sao
correlativos e intimamente ligados entre si; cada um dos contratantes se
obriga a executar, porque outro tanto lhe promete o segundo contratante; o
sacrificio de um é contrabalancado pela vantagem advindo do outro.
Conseguintemente, aquele que nao satisfez a prépria obrigacdo, nao tem
direito de reclamar implemento por parte do outro contratante. Se o tentar,
poderéa ser repelido através da excecao non adimpleti contractus, que se
funda num evidente principio de equidade.

No Cadigo Civil a excecdo de contrato ndo cumprido esta prevista de maneira
expressa nos artigos 476, pelo qual: “Nos contratos bilaterais, nenhum dos
contratantes, antes de cumprida a sua obrigacdo, pode exigir o implemento da do

outro” e 477:
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Art. 477 Se, depois de concluido o contrato, sobrevier a uma das partes
contratantes diminuicdo em seu patrimdnio capaz de comprometer ou tornar
duvidosa a prestagdo pela qual se obrigou, pode a outra recusar-se a
prestacéo que lhe incumbe, até que aquela satisfaca a que Ihe compete ou
dé garantia bastante de satisfazé-la. (BRASIL, 2002, m/d)

Em que pese abrangida pela excecdo de contrato ndo cumprido, que incide
na hipétese de completa inexecucdo da prestacdo por uma das partes, a doutrina
menciona também a exceptio non rite adimpleti, que € aplicada em caso de
inexecucao parcial da prestacao.

O contrato de plano de saude néo foge a regra geral: além de oneroso quanto
ao objeto, é bilateral quanto aos efeitos, porque gera obrigagbes reciprocas e
independentes para cada uma das partes.

Porém, a Lei 9656/98 estipula regras proprias quanto a resolucéo do contrato,

dentre as quais se destaca aquela prevista no art. 13:

Art. 13 Os contratos de produtos de que tratam o inciso | e o0 8§1° do art. 1°
desta Lei tém renovacdo automdtica a partir do vencimento do prazo inicial
de vigéncia, ndo cabendo a cobranca de taxas ou qualquer outro valor no
ato da renovacao.

Paragrafo Unico: os produtos de que trata o caput, contratados
individualmente, terdo vigéncia minima de 1 9um) ano, sendo vedadas:

| — a recontagem de caréncias;

Il — a suspensé&o ou a rescisdo unilateral do contrato, salvo por fraude ou
ndo pagamento da mensalidade por periodo superior a 60 (sessenta) dias,
consecutivos ou ndo, nos ultimos 12 (doze) meses de vigéncia do contrato,
desde que o0 consumidor seja comprovadamente notificado até o
quinquagésimo dia de inadimpléncia; e

IIl — a suspenséo ou a rescisdo unilateral do contrato, em qualquer hipotese,
durante a ocorréncia de internacao do titular. (BRASIL, 1998, m/d).

Salienta-se que o paragrafo Unico do referido artigo foi incluido pela Medida
Proviséria n° 2177-44, de 24 de agosto de 2001. E posicdo pacificada na
jurisprudéncia que a alteragdo s6 se aplica aos contratos firmados apos esta data.

Contratos comutativos e aleatorios. Define-se como comutativo o contrato em
que as prestacdes sdo desde logo definidas e equivalentes, guardando proporcéo
entre os direitos e deveres dos contratantes; aleatorio, ao contrario, é aquele em que
a prestacdo de um deles ndo é de antemdo conhecida e nem guarda equivaléncia
com a do outro.

E possivel afirmar que o contrato de plano de satde é comutativo, pois as
obrigacfes de ambas as partes ja estdo previamente estipuladas no ato de formacao
do contrato.

Realmente, alguns poderiam alegar que se trata de comutativo para o

consumidor (participante) porém aleatorio para o fornecedor, que somente prestaria
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0 servico em caso de necessidade do participante. Maria Stella Gregori (2019),
citando outras doutrinas, segue este entendimento:

[...] os contratos de planos privados de assisténcia a salde, como afirma
José Reinaldo de Lima Lopes, sdo aleatdrios. Nesse caso, a alea consiste
na incerteza da prestacdo principal do consumidor, a qual depende da
ocorréncia de evento futuro e incerto. Trata-se de uma prestagdo de risco,
ou seja, o fornecedor ndo precisara prestar o servico se ndo acontecerem
0S eventos previstos, e o consumidor somente terd a cobertura se,
porventura, ocorrerem as situacdes preestabelecidas no contrato [...] E
também nesse mesmo sentido o entendimento de Claudia Lima Marques:
“Trata-se, igualmente, de contratos aleatérios, cuja contraprestacéo
principal do fornecedor fica a depender da ocorréncia de evento futuro e
incerto, que é a doenga dos consumidores-clientes ou de seus dependentes
[...]". (GREGORI, 2019, p. 132).

Contudo, a Lei dos Planos de Saude estipula, desde a celebracdo do
contrato, diversas obrigacbes ao prestador, que vao desde a submissdo e a
fiscalizacdo da Agéncia Nacional de Saude (art. 1°, 81°) até a vedacdo a que o
consumidor, em razéo da idade ou deficiéncia, seja impedido de participar de planos
privados de assisténcia a saude (art. 14); sendo certo também que esta obrigado a
entregar ao consumidor titular de plano individual ou familiar, quando de sua
inscricdo, copia do contrato, do regulamento ou das condi¢des gerais dos produtos
contratados (art. 16, paragrafo unico). (BRASIL, 1998).

Mais, a leséo (art. 157 do Cddigo Civil), um dos defeitos do negécio juridico,
aplica-se somente aos contratos comutativos, de modo que, fosse aleatério o
contrato de plano de saulde, o participante ndo poderia alega-la — o que seria um
contrassenso.

Some-se a isso o fato de que a aleatoriedade, no contrato de plano de saude,
ndo € tado evidente como nos demais contratos securitarios. A nota da
imprevisibilidade do evento lhe é também peculiar. O aderente do plano esta
constantemente fazendo uso dos servicos contratados, seja realizando exames
preventivos, seja passando por consultas médicas periddicas. Isso faz com que a
operadora esteja habitualmente disponibilizando os recursos financeiros necessarios
para viabilizar o atendimento. Dessa forma, o fato de possuir estrutura técnica e
financeira que muito se aproxima das seguradoras em geral, as operadoras de plano
de saude submetem-se a um regime juridico que mais se aproxima de um tipico
contrato comutativo.

Contratos de execucao imediata, diferida e sucessiva. Contrato de execucao

imediata (ou instantanea) € aquele que se resolve (se extingue) em prestacao Unica
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e imediata; contrato de execucdo diferida (ou retardada) é aquele que a prestacéo
de uma das partes ndo se da de plano, mas a termo, condicionando assim a
extingdo do contrato a evento futuro; execucéo sucessiva (ou de trato sucessivo),
em que ha diversas prestacfes, com solucdes periddicas para o contrato, que,
contudo, remanesce (por prazo determinado ou nao) até que sobrevenha a sua
resolucao definitiva (é o caso do contrato de locacao, por exemplo).

Silvio Rodrigues aponta a relevancia desta classificagédo (1979, p. 39):

a) Nos sistemas que admitem a revisdo dos contratos pelo juiz, por
acolherem a teoria da imprevisdo, esta s6 incide sobre os contratos de
execucgao diferida no futuro, e ndo sobre os de execugdo instantanea. Alias,
ja a velha clausula rebus sic stantibus formulava a questdo dentro desses
termos: “Contractus qui habent tractu sucessivum et dependentiam de futuro
rebus sic stantius intelliguntur”.

b) Somente nos contratos instantineos podem as partes exigir 0
cumprimento simultdneo das prestagdes, portanto, ndo se faculta ao
contratante que deva produzir em primeiro lugar sua prestacdo, em contrato
de execucdo diferida no futuro, defender-se pela exceptio nun adimpleti
contractus, recusando-se a cumprir sua obrigacéo, sob a alegacéo de que a
outra parte ndo cumpriu a dela.

O contrato de plano de saude encaixa-se como contrato de execucao
sucessiva, pois o0 pagamento das prestagcOes, pelo participante, ndo extingue o
contrato, mas tdo apenas o periodo (mensal, em regra) correspondente,
prosseguindo o contrato até que sobrevenha alguma outra causa resolutiva.

Contratos individuais e coletivos, por sua vez, assim se distinguem:

Contrato individual é o que se forma pelo consentimento de pessoas, cujas
vontades sao individualmente consideradas. Nao é a singularidade de parte
que o identifica. Pode uma pessoa contratar com varias outras ou um grupo
de pessoas com um grupo, e o contrato ser individual, uma vez que, na sua
constituicdo, a emissédo de vontade de cada uma entra na etiologia da sua
celebracdo. O contrato é coletivo quando, na sua perfeicdo, a declaracdo
volitiva provém de um agrupamento de individuos, organicamente
considerado. A vontade do agrupamento é dirigida a criagdo do iuris
vinculum, como o querer coletivo dele [...]. (PEREIRA, 1990, p. 49).

A importancia dessa classificagcdo tem que ver com o reflexo de seus efeitos,
uma vez que, no contrato individual, cada um dos contratantes assume direitos e
deveres; no coletivo (tal como ocorre nos acordos coletivos de trabalho), as
proposicdes podem se expandir, inclusive para terceiros que se encontram na
mesma categoria profissional (tenham estes manifestado ou ndo sua vontade).

Quanto ao contrato de plano de saude, € importante notar que a Resolucéo

Normativa 195 de 2009, da Agéncia Nacional da Saude (ANS), em seu art. 2°,
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classifica os contratos privados de assisténcia a saude em individual ou familiar,
coletivo empresarial ou coletivo por adeséao. (ANS, 2009).

Prossegue definindo cada grupo nos seguintes termos: (1) individual ou
familiar € aquele que oferece cobertura da atencéo prestada para a livre adeséo de
beneficiarios, pessoas naturais, com ou sem grupo familiar (art. 3°); (2) coletivo
empresarial € aquele que oferece cobertura da atencdo prestada a populacéo
delimitada e vinculada a pessoa juridica por relacdo empregaticia ou estatutaria (art.
59); e, por fim, (3) plano privado de assisténcia a saude coletivo por adeséo é aquele
gue oferece cobertura da atengéo prestada a populagdo que mantenha vinculo com
as determinadas pessoas juridicas de carater profissional, classista ou setorial,
previstas na propria Resolugéo (art. 9°). (BRASIL, 2009).

Contrato por adeséo. Nelson Rosenvald (2013, p. 478) descreve o contrato de

adesédo da seguinte forma:

Os contratos de adeséo traduzem um modelo de sociedade marcado pela
massificagdo das relacdes econdmicas. Ndo se trata de uma espécie de
contrato, como a compra e venda ou a doagdo, mas de um instrumento
contemporaneo de contratagdo na qual a manifestagdo de vontade nédo se
exterioriza pelo consentimento tradicional, mas pela forma de adesdo. O
contrato por adesao convive com o tradicional contrato paritario, marcado
pela existéncia de uma etapa de negociacdo de clausulas. A contratacdo
por adesdo possui uma grande caracteristica: elimina a fase das
conversacdes preliminares, pois uma das partes estabelece unilateralmente
as condi¢cBes gerais do contrato, sendo que o0 consentimento do outro
contratante sera a propria adeséo em bloco — take it or leave it.

A origem do contrato de adesdo, como lembra Serpa Lopes (1963, p. 223),
esta no século XIX, apods a revolucdo por que sofreu 0 mundo dos negdécios no
periodo subsequente a codificacdo napolednica.

Na doutrina portuguesa, o Professor Catedratico da Faculdade de Direito de
Coimbra, Carlos Alberto da Mota Pinto (2010) define, com clareza e objetividade, os

contratos de adesdo como aqueles que,

[...] via de regra, sdo celebrados através da aceitacdo (= adesdo) das
denominadas <<condigBes gerais>> da empresa (ou <<clausulas
contratuais gerais>>, na designacdo da lei portuguesa), prévia e
unilateralmente formuladas, com generalidade e indeterminacdo [...].
(PINTO, 2010, p. 654).

Dessa forma, o contrato de plano de salde se insere na categoria dos
contratos de adesao, visto que as clausulas gerais sao fixadas previamente e de
maneira unilateral pelo prestador do servigo, cabendo ao consumidor apenas (e

somente se assim desejar) aderir a ele. Nada impede, contudo, que clausulas sejam
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acrescentadas ou retiradas do instrumento contratual mediante o livre acordo de
vontades das partes envolvidas, a fim de melhor satisfazer seus interesses.

Em sintese, dentro da classificacdo geral dos contratos, o contrato de plano
de saude é tipico, consensual, oneroso, bilateral, comutativo, de trato sucessivo,

individual ou coletivo (Resolu¢cdo Normativa — ANS n°® 195 de 2009) e de adesdo.
2.4 O CODIGO DE PROTEGAO E DEFESA DO CONSUMIDOR

Preceitua o art. 5° inc. XXXIl, da Constituicdo Federal que o Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor. (BRASIL, 1988).

Sem embargo de nado se tratar, evidentemente, de norma materialmente
constitucional, o fato € que a protecdo do consumidor se consubstancia como um
direito fundamental (logo, clausula pétrea) que ndo pode ser objeto de deliberacéo
legislativa tendente a aboli-lo (art. 60, 84°, CF).

Mas a Constituicdo Federal foi além e elencou a defesa do consumidor
também como principio da ordem econdmica (art. 170, inc. V), ao lado da soberania
nacional, propriedade privada, funcdo social da propriedade, livre concorréncia,
defesa do meio ambiente, reducédo das desigualdades, busca do pleno emprego e
tratamento favorecido para empresas de pequeno porte. (BRASIL, 1988).

Por ai se nota a preocupacdo do constituinte originario com o0s contratos
firmados entre consumidor e fornecedor.

O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8078/1990) afirma, logo em seu art.
1°, que:

O presente CAdigo estabelece normas de protecao e defesa do consumidor,
de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII,
170, inciso V, da ConstituicAo Federal e art. 49 de suas Disposi¢cdes
Transitérias. (BRASIL, 1990b, m/d).

Houve, é certo, grande debate no mundo juridico acerca do impacto da nova
Lei no universo dos contratos. Ndo ha como negar que, diante da realidade dos
contratos de massa e da multiplicacdo dos contratos de adeséo, o microssistema do
Cddigo de Defesa do Consumidor tomou proporcées talvez inimaginaveis.

Sem duavidas, o contrato se presta para o fim de fazer circular riqueza,
satisfazendo assim o interesse dos contratantes; e, nesse sentido, a Unica funcao do
Direito € a de prever regras que garantam a necessaria seguranca juridica aos

contratantes.
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Mas, como ja estudado, o Estado Social se instalou, dividindo os estudiosos
em dois grupos principais: de um lado, aqueles que defendem a visdo classica e
tradicional dos contratos; e, de outro, os que pugnam pela “morte” e superagéo total
ou parcial de seus principios basilares, que deveriam ser substituidos por outros
mais préximos as doutrinas coletivistas.

E bem verdade que ambas as correntes podem estar incorretas, ja que a
prudéncia, quase sempre, prefere o0 meio aos extremos. A primeira porque ignora
gue talvez a realidade do século XXI ndo seja idéntica aquela que antecedeu ao
século XIX — e é certo que o contrato nao existe para agradar ide6logos académicos,
mas sim para ser um eficaz e seguro método de negociacdo entre as partes
interessadas.

Nem mesmo renomados economistas negam que a mao invisivel do
mercado, de que falava Adam Smith, ndo responde a todas as perguntas, mas
colocam as criticas a ela em seu devido lugar, como fez Milton Friedman, em seu

classico Livre para escolher: um depoimento pessoal (2016, p. 278):

Essas criticas a mao invisivel sdo validas, como observamos no capitulo 1.
A questdo é se os dispositivos que foram recomendados ou adotados para
atendé-las, para complementar o mercado, sdo bem-concebidos para tal
finalidade ou se, como ocorre com frequéncia, a cura seria ainda pior que a
doenca.

Assim, importa bem compreender os principios classicos a fim de melhor
aplica-los na dinamica social.

A segunda (doutrina coletivista), por sua vez, incorre em equivoco ainda
maior, pois, se retirarmos (ou mitigarmos) os principios da autonomia da vontade, da
relatividade e da forca obrigatéria dos contratos, o que sobra é apenas um
instrumento sem forca social para a producéo de efeitos. Sobraria apenas a coergao
estatal prevalecendo sobre a liberdade individual.

Portanto, imp&e-se um equilibrio entre as visbes, sem exageros de parte a
parte, como a unica forma de assegurar a eficacia e previsibilidade do contrato, a fim
de n&o o tornar instrumento de poder na méo de alguns. E dentro desta perspectiva
gue se deve entender e interpretar o Codigo de Defesa do Consumidor. Nao ha,
juridicamente, argumento para se utilizar das normas consumeristas para favorecer
0 consumidor que livremente concordou com clausulas e firmou um contrato. Nao: a
Lei 8078/1990 ndo serve para isso, mas apenas para evitar, coibir e punir abusos

(de ambas as partes).
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Se é certo que ha fornecedores desleais, também h& consumidores que se
agarram em interpretacdes equivocadas da Lei. Para estes, o Codigo de Defesa do
Consumidor ndo deve socorrer; muito ao contrario: deve punir.

Ora, néo faz sentido buscar amparo legal para beneficiar quem faz pouco
caso da boa-fé alheia visando enriqguecer sem causa legitima. Ademais — e néo
custa lembrar — o enriquecimento ilicito constitui Obvia violacdo do direito de
propriedade, também protegido pelo art. 5° da Constituicdo Federal (inc. XXII).
(BRASIL, 1988).

Em poucas palavras, o Cédigo de Defesa do Consumidor deve ser invocado a
favor do bom consumidor, que age de boa-fé, que sofreu lesdo decorrente de ato
ilicito ou abusivo praticado pelo fornecedor.

Esta correta, portanto, a observacao feita por Humberto Theodoro Janior:

Isto quer dizer que a obrigatoriedade dos pactos, a autonomia da
vontade dos contratantes e a relatividade dos contratos, definidos pela
teoria classica do direito contratual, subsistem em relacdo aos contratos de
consumo, apenas flexibilizadas e melhor adaptadas pela valorizacdo dos
aspectos éticos da boa-fé objetiva e da tutela especial a parte vulneravel
das negocia¢des de massa. O reconhecimento da menor forga negocial por
parte do consumidor exige, sem duvida, intervencdo do legislador para
tutela-lo nos contratos de massa, impedindo que o fornecedor poderoso se
prevaleca de sua fragilidade para obter vantagens excessivas e impor
onerosidades exorbitantes. Isso, contudo, ndo representa nenhuma
mudanc¢a qualitativa na esséncia da teoria geral do contrato. Apenas se
combatem praxes ou comportamentos desleais e desonestos. Por isso,
correta é a observagdo de EROS ROBERTO GRAU de que “ndo existe e
ndo deve ser perseguido um ‘novo paradigma de contrato’. O contrato
segue e sempre seguira viabilizando a fluéncia das relagées de mercado e
somente enquanto atender a essa funcao (e apenas nessa justa medida) a
protecdo do consumidor (ou do hipossuficiente) encontrara abrigo no
sistema juridico. Os limites sé@o claros e inegaveis, embora devamos
lastima-los.” (THEODORO JR, 2014, pp. 16-17).

Note-se que o jurista menciona com todas as letras que ndo se deve buscar
uma nova Teoria Geral dos Contratos; mais, diz também que a intencdo do
legislador, ao editar o Codigo de Defesa do Consumidor, foi a de proteger a parte
hipossuficiente dos abusos praticados por parte de certos fornecedores. Essa € a
interpretacdo que mais se coaduna, inclusive, com o art. 170, V, da Constituicdo
Federal.

E com esse espirito que se deve entender o Cédigo de Defesa do
Consumidor: como uma legislacdo que visa a proteger o bom consumidor do mau
fornecedor e vice-versa, sob pena de inegavel subversdo da sistematica dos

contratos. E o art. 1° acima transcrito corrobora este entendimento.
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N&o se nega a existéncia de relevante doutrina que advoga que o art. 1.°
implica na prevaléncia da lei sobre a vontade das partes. Nesse sentido € a posicao
de Luiz Antonio Rizzatto Nunes que, em sua obra Comentérios ao Cédigo de Defesa

do Consumidor: direito material (arts. 1° ao 54), defende:

Na medida em que a Lei n. 8.078/90 se instaura também com o principio da
ordem publica e interesse social, suas normas se imp8e contra a vontade
dos participes da relacdo de consumo, dentro de seus comandos
imperativos e nos limites por ela delineados, podendo o magistrado, no caso
levado a juizo, aplicar-lhe as regras ex officio, isto €, independentemente do
requerimento ou protesto das partes. (2000, p. 76).

N&o se deve ir tdo longe na interpretacao do referido artigo.

Ao mencionar que as normas previstas no Codigo de Defesa do Consumidor
sdo de ordem publica e de interesse social, a intencédo da Lei foi reforcar a protecéao
a parte hipossuficiente lesada com a deslealdade e abuso da outra, conferindo-lhe
algumas faculdades e direitos para compensar ou reparar o dano sofrido.

O propoésito das normas consumeristas ndo é o de rever toda a teoria
contratual e seus principios, e nem 0 de promover a justica nos contratos
particulares, mas, sim, o de proteger o consumidor frente as recentes alteracdes na
dindmica dos contratos e possibilitar operacdes econémicas livres e seguras.

Nesse sentido, ndo se encontra na Lei 8078/90 dispositivo legal que mitigue
ou afaste a aplicacdo, na relacdo entre consumidor e fornecedor, dos principios da
autonomia da vontade, da forca obrigatéria dos contratos e da relatividade dos
efeitos da avenca.

Logo, ndo se mostra correta a ideia de que as normas consumeristas se
sobrepdem a vontade das partes, e nem que 0 juiz possa rever clausulas do contrato
de oficio, independentemente de provocacdo, pois, em que pese opinides
divergentes, aplica-se aqui, por analogia, o teor da Simula 381 do Superior Tribunal
de Justica, segundo a qual “nos contratos bancarios, € vedado ao julgador conhecer,
de oficio, da abusividade das clausulas”. Por analogia, 0 mesmo fundamento
utilizado nos contratos bancarios tem cabimento nos contratos de plano de saude (e
em todos os demais contratos por adesao). (BRASIL, 2008, m/d).

Ora, o0 conceito de abusividade é fluido, de modo que o julgador n&o possui 0
poder de presumir a abusividade sem que a parte a tenha alegado.

Em verdade, a limitacdo legal deve ser quanto ao objeto do contrato, que

deve ser licito, possivel e determinado — tal como consta do Cdédigo Civil. A lei
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consumerista ndo pode exigir mais dos contratantes, tendo em vista a clausula
pétrea da autonomia da vontade.

Cumprido o requisito da licitude do objeto, a parte lesada deve apontar e
provar nos autos a lesdo suportada (valendo-se para tanto das normas processuais
que Ihe favorecem) a fim de o juiz poder aplicar ao caso as regras pertinentes.

Humberto Theodoro Junior (2004, p. 54-55) segue 0 mesmo entendimento:

O Cddigo de Defesa do Consumidor, ao tutelar a parte mais fraca do
contrato, concedeu-lhe a faculdade de rever o contrato em juizo para
eliminar a les@o congénita estabelecida entre as prestacdes ndo equitativas;
conferiu-lhe, também, o direito de obter, por sentenca judicial, a anulacao de
clausulas abusivas; e ainda a contemplou com os favores da teoria da
imprevisdo, a fim de rever e adaptar o contrato ao principio da boa-fé
objetiva, quando alteracbes imprevistas venham, no curso da execucéo,
torna-lo excessivamente oneroso para 0 consumidor e injustificadamente
benéfico para o fornecedor. Esses favores legais ndo foram nem mesmo
criados pelo CDC, visto que a doutrina e a jurisprudéncia ja os reconheciam
presentes, de forma implicita ou explicita, no proprio regime do Cdadigo Civil
de 1916 (o novo Cdédigo os adota em dispositivos expressos, arts. 157, 187,
421, 422 e 478). O que se fez foi apenas ressaltad-los nas relagbes de
consumo, onde o desnivel econ6mico é muito maior e a pratica dos
contratos de adesdo deixa o consumidor em situacdo de maior
vulnerabilidade do que nos contratos livremente negociados sob a égide das
leis civis comuns. De maneira alguma, teve o CDC propésito de subverter a
teoria do contrato, e muito menos de eliminar sua forca obrigatéria, para
deixar o consumidor dotado de superpoder de unilateralmente romper o
vinculo obrigacional, segundo suas proprias conveniéncias. Semelhante
postura entraria em atrito com a ideologia do regime constitucional vigente,
cuja base, na ordem econdmica, se assenta na defesa da propriedade
privada, da livre iniciativa, do ato juridico perfeito e do direito adquirido, e,
em todos os niveis, proclama a seguranca juridica como uma das grandes
metas do Estado Democréatico de Direito. Essa estrutura fundamental, a
toda evidéncia, ndo pode conviver com a liberdade do consumidor de néo
cumprir os contratos legitimamente constituidos, a simples pretexto de
arrependimento ou de dificuldades pessoais para dar execugdo as
obrigacdes contraidas. O devedor inadimplente, salvo 0s casos especificos
de ruptura do contrato ou de sua revisdo judicial, expressa ou
minuciosamente enumerados pelo CDC, ndo pode se furtar a forca
obrigatéria do negécio contratual, porque essa atitude unilateral debilitaria o
principal remédio juridico de promoc¢do da circulacdo de riquezas na
sociedade capitalista.

Em sintese, tudo o que acima se disse pode ser resumido em duas
afirmacdes: a primeira € que o Codigo de Defesa do Consumidor ndo revogou e nem
mitigou os principios do direito contratual; a segunda é que nem poderia fazé-lo, pois
estes mesmos principios constituem a base primordial de toda ordem econémica
(art. 170, CF) e sao inerentes ao Estado Democratico de Direito (art. 1°, CF).

N&o ha discussdo quanto a incidéncia do CDC nos contratos particulares de

plano de saude (Sumula 608 do STJ), visto que na relacdo entre o participante (e



56

seus dependentes) e a prestadora do servi¢o de saude estdo bem caracterizadas as
figuras do consumidor e do fornecedor.

Além do mais, o art. 35-G da Lei 9656/98 é claro ao dispor que “aplicam-se
subsidiariamente aos contratos entre usuarios e operadoras de produtos de que
tratam o inciso | e 0 81° do art. 1° desta Lei as disposi¢cdes da Lei 8078, de 1990.”
(BRASIL, 1998, m/d).

Finalizando, Maria Stella Gregori (2019, p. 121) destaca que:

Remarque-se que o Cédigo de Defesa do Consumidor é lei principioldgica,
e, portanto, toda a legislacdo especial que vier regular um segmento
especifico devera respeita-lo. J4 se disse que, para o setor de saude
suplementar, foi necessario criar uma lei especial para dar conta das
peculiaridades que envolvem essa relacdo de consumo, o que culminou na
edicdo da Lei 9.656/1998, que dispbe sobre os planos privados de
assisténcia a salde. Sendo certa a submissdo daqueles que atuam nesse
setor aos primados da defesa do consumidor, deve-se também ter presente
gue, nas relagBes de consumo no ambito da saude, ha um diferencial que
deve ser considerado, na medida em que, nesse caso, se esta tratando de
um bem indisponivel: a vida.

Feitas tais consideracdes, avanca-se agora no estudo sobre a interpretacao

do contrato de plano de saude.

2.5 INTERPRETACAO DO CONTRATO DE PLANO DE SAUDE E SEGURANCA JURIDICA

Interpretar é determinar e limitar o sentido e o alcance de algo. Chama-se
hermenéutica a ciéncia que estuda e fornece 0s meios para o trabalho de
interpretacao.

E ja consagrada a licdo de Carlos Maximiliano Pereira dos Santos (1990, p. 1)

gue, diferenciando interpretacdo de hermenéutica, explica:

A Interpretacdo, como as artes em geral, possui a sua técnica, 0s meios
para chegar aos fins colimados. Foi orientada por principios e regras que se
desenvolveu e aperfeicoou a medida que envolveu a sociedade e
desabrocharam as doutrinas juridicas. A arte ficou subordinada, em seu
desenvolvimento progressivo, a uma ciéncia geral, o Direito, obediente, por
sua vez, aos postulados da Sociologia; e a outra, especial, a Hermenéutica.
Esta se aproveita das conclusdes da Filosofia Juridica; com o auxilio delas
fixa novos processos de interpretacdo; enfeixa-se num sistema, e, assim,
areja com um sopro de saudavel modernismo a arte, rejuvenescendo-a,
aperfeicoando-a, de modo que se conserve a altura do seu século, como
elemento de progresso, propulsor da cultura profissional, auxiliar prestimosa
dos pioneiros da civilizagdo. Do exposto ressalta o erro dos que pretendem
substituir uma palavra pela outra; almejam, ao invés de Hermenéutica, -
Interpretacdo. Esta é a aplicacdo daquela; a primeira descobre e fixa os
principios que regem a segunda. A Hermenéutica é a teoria cientifica da
arte de interpretar.
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Quando se pretende interpretar um negdcio juridico, o objetivo € identificar
seus elementos basicos (partes, objeto e forma), a fim de se saber, com a maior
precisdo possivel, quais os diretos e obrigacfes das partes, qual a prestacado que
cabe a cada uma e se a forma legal (se houver) foi obedecida.

E certo que, na maioria das vezes, o trabalho do intérprete é facilitado pela
clareza e objetividade das clausulas contratuais — o0 que em muito favorece,
inclusive, aos proprios contratantes.

Porém, quando isto ndo ocorre, o intérprete se vé obrigado a levar em conta
diversos fatores a fim de extrair, com a maior exatiddo, a verdadeira vontade das
partes.

Ndo se trata de atribuir liberdade irrestrita aquele que ira proceder a
interpretacdo. Longe disso: como o0 objetivo é extrair o sentido e o alcance do que foi
contratado, ao intérprete ndo é permitido se utilizar de pontos de vista subjetivos,
artificios ou principios vagos travestidos de juridicidade com o fim de promover a
justica contratual ou a igualdade entre os contratantes.

A doutrina fornece métodos de interpretacdo, a fim de auxiliar o intérprete a
atingir o escopo de seu trabalho, sendo certo que, como adverte Maria Helena Diniz
(2007, p. 71):

A interpretacdo do contrato € indiscutivelmente similar & da lei, podendo-se
até afirmar que ha certa coincidéncia entre as duas. Aplicam-se, por isso, a
hermenéutica do contrato principios concernentes & interpretagdo da lei,
embora a tarefa do intérprete do contrato encontre certas dificuldades que o
hermeneuta da lei ndo tera de enfrentar, pois, enquanto a hermenéutica
assuma feicdo objetiva por ter de eliminar dlvidas e ambiguidades que
afetam a lei, a interpretacdo exerce, concomitantemente, funcdo objetiva e
subjetiva, ja que, além de analisar o contrato e suas clausulas, devera
examinar a intencdo comum das partes contratantes. A atividade
interpretativa do contrato € uma operagdo dificil, que requer saber e
prudéncia, devendo o intérprete guiar-se pelo sentimento juridico, que o
impedir4 de cair em interpretacdes alheias a vida juridica.

Quanto ao processo, consolidaram-se cinco formas complementares de
interpretacdo, quais sejam, a gramatical (ou literal), a légica (ou racional), a
sistematica, a historica e a socioldgica.

A primeira (gramatical) é a mais simples, porque se inicia e se esgota com a
leitura atenta do instrumento contratual. Embora exija pouca atividade intelectual,

como diz Carlos Maximiliano Pereira dos Santos (1990, p. 108):

As dificuldades ndo sao pequenas: ha o dizer peculiar aos habitantes de
certas regibes, a variacdo de significado conforme a época em que foi o
texto redigido, a linguagem prépria do individuo, o emprego do mesmo
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vocébulo, ora no sentido vulgar, ora no técnico-juridico. De tudo isso
resultam vacilagbes do hermeneuta, controvérsia na pratica [...] H& linguas
opulentas e outras pobres, isto &, analiticas as primeiras, sintéticas as
dltimas.

A essas dificuldades deve ser acrescida outra: muitos contratos se utilizam de
palavras e expressoes técnicas, por vezes desconhecidas de quem néo é da éarea.
Portanto, requer-se cuidado nesta fase — e a consulta a dicionarios e manuais
especificos de outras ciéncias pode facilitar o trabalho.

A segunda (interpretacdo logica ou racional) € aquela que, no dizer de
Arnoldo Wald (2003, p. 80):

[...] atende ao espirito da lei, extraindo as varias interpretacdes possiveis, e
eliminando as que possam parecer absurdas; descobrindo as finalidades, os
fundamentos da lei, o espirito e a razdo de ser das leis, a ratio ou mens
legis e, finalmente, estudando as circunstancias histéricas da sua
elaboracéo, a ocasido em que alei foi elaborada, occasio legis, que, muitas
vezes, permite uma interpretacdo mais clara, quando se vé, por exemplo, o0s
motivos que fizeram com que o legislador aprovasse a redacgéo atual da
norma.

Ou seja, € pela interpretacdo logica que se busca compreender o que esta por
tras das palavras, o sentido mesmo destas, a fim de (no caso dos contratos) melhor
identificar qual a real intengcdo manifestada pelos contratantes.

Quanto a interpretacado sistematica, a licdo de Tercio Sampaio Ferraz Junior
(2015, p. 244) mostra-se pertinente:

[...] qguando se enfrentam as questbes de compatibilidade num todo estrutural,
falemos em interpretagdo sistematica (stricto sensu). A pressuposicao
hermenéutica é a da unidade do sistema juridico do ordenamento. H& aqui um
paralelo entre a teoria das fontes e a teoria da interpretacdo.
Correspondentemente a organizacdo hierarquica das fontes, emergem
recomendacdes sobre a subordinagdo e a conexdo das normas do ordenamento
num todo que culmina (e principia) pela primeira norma-origem do sistema, a
Constituicédo [...] A primeira e mais importante recomendacédo, nesse caso, é de
que, em tese, qualquer preceito isolado deve ser interpretado em harmonia com
0s principios gerais do sistema, para que se preserve a coeréncia do todo.

E dizer: a interpretacdo sistematica visa conferir unidade e coeréncia ao
documento (seja ele uma lei, outro ato normativo ou um negdcio juridico particular),
compatibilizando-o e organizando-o de acordo com o objetivo a ser atingido.

Avancando, a interpretacdo histérica € aquela que busca a origem dos
institutos em épocas passadas para melhor compreender a sua evolugéao.

Por ultimo, tem-se a interpretacdo socioldgica, segundo a qual o intérprete

nao pode ignorar a realidade em que vive, de modo que tem o dever de, ao realizar
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0 seu mister, levar em conta as necessidades (sociais, politicas, econémicas) que o
cercam.
Essa interpretacdo € da méxima relevancia, pois, como anota Carlos

Maximiliano Pereira dos Santos (1990, p. 157):

N&o pode o Direito isolar-se do ambiente em que vigora, deixar de atender
as outras manifestacdes da vida social e econbmica; e esta ndo ha de
corresponder imutavelmente as regras formuladas pelos legisladores. Se as
normas positivas se ndo alteram a proporcéo que envolve a coletividade,
consciente ou inconscientemente a magistratura adapta o texto preciso as
condicdes emergentes, imprevistas. A jurisprudéncia constitui, ela prépria,
um fator do processo de desenvolvimento geral; por isso a Hermenéutica se
ndo pode furtar a influéncia do meio no sentido estrito e na acepcao lata;
atende as consequéncias de determinada exegese: quanto possivel a evita,
se vai causar dano, econdmico ou moral, @ comunidade. O intuito de
imprimir efetividade juridica as aspiracdes, tendéncias e necessidades da
vida de relagdo constitui um caminho mais seguro para atingir a
interpretacdo correta do que o tradicional apego as palavras, 0 sistema
silogistico de exegese.

Mas ha que se pontuar que a utilizacdo de fatores sociais, se no ambito da
interpretacdo da lei estd em buscar o verdadeiro sentido da norma, no ambito dos
contratos esta delimitado no escopo de se buscar a vontade dos contratantes, nao
se permitindo ao intérprete que, a pretexto de invocar fatores sociais, desvirtue-se
desse intento.

Pois bem. O Cédigo Civil prevé regras gerais de interpretacdo dos negdécios
juridicos. Na Parte Geral do Cdédigo, destacam-se os artigos 112 a 114, in verbis:

Art. 112. nas declara¢des de vontade se atenderd mais a intengcdo nelas
consubstanciadas do que ao sentido literal da linguagem.

Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e
0s usos de sua celebragéo.

Art. 114. Os negécios juridicos benéficos e a rendncia interpretam-se
estritamente. (BRASIL, 2002, m/d).

Mais adiante, no Titulo V, que trata dos contratos em geral, de suma

importancia sao os artigos 423 e 424, que preceituam:

Art. 423. Quando houver no contrato de adeséo clausulas ambiguas ou
contraditorias, dever-se-4 adotar a interpretacdo mais favoravel ao
aderente.

Art. 424. Nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que estipulem a
renlncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do
negocio. (BRASIL, 2002, m/d).

No Codigo de Defesa do Consumidor também ha normas especificas sobre
interpretacdo dos contratos, como € o caso do art. 47, segundo o qual “As clausulas
contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor.” (BRASIL,
1990b, m/d).
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Para os objetivos deste trabalho ndo ha necessidade de se analisar cada uma
dessas normas; basta tracar, de forma geral, os principais aspectos de cada uma.

Como se sabe, é no Cdédigo Civil que se encontram as principais regras e
principios que regem as relacdes entre particulares.

Quanto aos artigos 112 e 113, € importante reforcar os dois principios neles
contidos. O primeiro é o da boa-fé, segundo o qual, de acordo com Carlos Roberto
Goncalves (2007, p. 42):

[...] deve o intérprete presumir que os contratantes procedem com lealdade
e que tanto a proposta como a aceitagdo foram formuladas dentro do que
podiam e deviam eles entender razoavelmente, segundo a regra da boa-fé
(CC, 422) [...] Como pauta de interpretagao, a boa-fé exerce valioso papel
para a exata compreensédo das clausulas dos contratos e das normas legais
incidentes.

O segundo principio € o da conservacao (ou aproveitamento) do contrato que,

ainda de acordo com o mesmo doutrinador (2007, p. 43):

[...] se uma clausula permitir duas interpretacdes diferentes, prevalecera a
que possa produzir algum efeito, pois ndo se deve supor que o0s
contratantes tenham celebrado um contrato carecedor de qualquer utilidade.

Os artigos 423 e 424 trazem normas que protegem o aderente nos contratos
de adesao. Tal se faz mesmo necessario, visto que, em tais contratos, ndo ha fase
preliminar de negociacdo, de modo que todas as clausulas sao definidas
unilateralmente pela outra parte.

Vale aqui transcrever a licdo de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho (2008, pp. 176-177):

O art. 423 assegura aquilo que se convencionou chamar de interpretagédo
contra stipulatorem ou contra proferentem. Trata-se de regra que visa a
resguardar a posicdo do aderente, em relacdo a clausulas ambiguas ou
contraditorias, adotando-se a interpretacdo que mais o beneficie, justamente
porque o ofertante esta em situacdo mais vantajosa [...] Ja a regra do art.
424 ¢é, a toda evidéncia, decorrente das limitagdes relembradas no
subtdpico anterior, quais sejam, os principios da funcdo social do contrato,
probidade e boa-fé. Visa, pois, impedir que a rendncia antecipada de direito
prejudique a parte aderente.

Desta feita, segundo as normas do Cddigo Civil, ao intérprete compete,
seguindo os métodos de interpretacdo das clausulas contratuais, buscar a real
intencdo dos contratantes, servindo-se, para tanto, dos principios da boa-fé e da
conservacdo dos contratos. Cuidando-se de contrato de adesdo, o intérprete, em

caso de duvida, devera proceder com a interpretacado mais favoravel ao aderente.
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Ja o art. 47 do Cdédigo de Defesa do Consumidor vai mais além ao prever que
as clausulas de todos os contratos (ndo somente os por adesao) serdo interpretadas
de forma mais favoravel ao consumidor. (BRASIL, 1990b).

Claudia Lima Marques (2002, p. 76), a respeito deste artigo, leciona:

A norma do art. 47 do CDC deve ser destacada, pois é mais ampla do que
as citadas normas brasileiras, atuais e futuras, uma vez que de forma
especial e no sistema de protecdo dos consumidores beneficia sempre este
agente mais fraco, mesmo que a clausula tenha sido por ele (real ou
fictamente) redigida. Da mesma forma, a interpretacdo a favor do
consumidor ocorrerd em qualquer caso de contraposi¢cdo ou conflito de
clausulas escritas ou orais (entre a apdlice e o contrato, entre a informacgéo
da publicidade e o contrato, entre a placa na garagem e o contrato esctrito e
assinado, entre o recibo e o contrato impresso) ndo importando no sistema
protetivo dos consumidores, se a clausula € ambigua ou clara, se a
contradicdo é aparente ou oculta, com os impressos, com a publicidade ou
com as clausulas batidas a maquina (art. 30, 34, 46, 47 e 48 do CDC).

Ha que se registrar que, respeitado o entendimento acima, sendo clara e
inequivoca a clausula contratual, ainda que se trate de contrato consumerista, nao
h& que se falar em interpretacdo favoravel ao consumidor.

O pressuposto légico do artigo em comento € justamente a existéncia de
ambiguidade, contradicdo ou duvida quanto ao conteudo da clausula que, se
ausentes, vincula tanto o consumidor como o fornecedor ao seu cumprimento
integral.

Néao faz sentido conferir protecdo a uma das partes quando a outra (no caso,
o ofertante), de forma diligente, correta e leal, redigiu adequadamente as clausulas
contratuais, nao pairando qualquer duvida quanto ao alcance e limite dos direitos e
obrigac®es reciprocos.

Logo, sendo clara e bem redigida a clausula contratual, deve o intérprete
buscar ndo a interpretagdo que favoregca ou torne mais cdmoda a situagdo do
consumidor, mas sim a real intencdo de ambos os contratantes, utilizando-se, para
tanto, dos métodos de interpretacao acima explicados.

N&o sendo assim, a prevalecer que toda e qualquer clausula contratual
permita revisdo em favor do consumidor, equivale a tornar letra morta todo o
conteudo dos principios regentes do direito dos contratos, contribuindo para a
inseguranca juridica em beneficio de consumidores que agem de ma-fé.

E oportuno ressaltar que o Codigo de Defesa do Consumidor, em verdade,
apenas incorporou em seu texto o que a doutrina e a jurisprudéncia ha muito ja

defendiam e aplicavam.



62

7

De fato, os principios norteadores do CDC (que € um codigo
predominantemente principiologico) estdo, expressa ou implicitamente, contidos no
Cdédigo Civil/l2002, de forma que ainda que ndo existisse a Lei 8078/90, a parte
hipossuficiente do contrato encontraria respaldo e protecédo contra abusos praticados
pelos fornecedores.

Nesta linha é a posicao de Humberto Theodoro Junior (2004, p. 68-69):

O Cddigo de Defesa do Consumidor, ao tutelar a parte mais fraca do
contrato, concedeu-lhe a faculdade de rever o contrato em juizo para
eliminar a lesdo congénita estabelecida entre prestagfes ndo equitativas;
conferiu-lhe, também, o direito de obter, por sentenca judicial, a anulacao de
clausulas abusivas; e ainda a contemplou com os favores da teoria da
imprevisdo, a fim de rever e adaptar o contrato ao principio da boa-fé
objetiva, quando alteracfes imprevistas venham, no curso da execucao,
torna-lo excessivamente oneroso para 0 consumidor e injustificadamente
benéfico para o fornecedor. Esses favores legais ndo foram nem mesmo
criados pelo CDC, visto que a doutrina e a jurisprudéncia ja os reconheciam
presentes, de forma implicita ou explicita, no préprio regime do Cédigo Civil
de 1916 (o novo Cdédigo os adota em dispositivos expressos, arts. 157, 187,
421, 422 e 478). O que se fez foi apenas ressaltad-los nas relagbes de
consumo, em que o desnivel econdmico € muito maior, e a préatica dos
contratos de adesdo deixa o consumidor em situacdo de maior
vulnerabilidade do que nos contratos livremente negociados sob a égide das
leis civis comuns. Semelhante postura entraria em atrito com a ideologia do
regime constitucional vigente, cuja base, na ordem econdmica, assenta-se
na defesa da propriedade privada, da livre iniciativa, do ato juridico perfeito
e do direito adquirido, e, em todos os niveis, proclama a seguranca juridica
como uma das grandes metas do Estado Democratico de Direito. Essa
estrutura fundamental, a toda evidéncia, ndo pode conviver com a liberdade
do consumidor de ndo cumprir os contratos legitimamente constituidos, a
simples pretexto de arrependimento ou de dificuldades pessoais para dar
execucao as obrigacdes contraidas. O devedor inadimplente, salvo os
casos especificos de ruptura do contrato ou de sua revisdo judicial,
expressa e minuciosamente enumerados pelo CDC, ndo se pode furtar a
forca obrigatéria do negoécio contratual, porque essa atitude unilateral
debilitaria o principal remédio juridico de promogdo da circulagdo de
riguezas na sociedade capitalista. Embora submissa ao principio da boa-fé
objetiva, a moderna concepcdo do contrato ndo pode divorciar-se da
estrutura socioeconémica que se conferiu, constitucionalmente, ao Estado
moderno nas democracias sociais.

Desta importante licdo, ressalte-se algo muitas vezes esquecido: a relacéo
intrinseca da defesa da propriedade privada, da livre iniciativa, do ato juridico
perfeito e do direito adquirido com a formacdo e aperfeicoamento do Estado
Democrético de Direito.

Outro aspecto relevante € o destaque dado a seguranca juridica que deve
nortear o mundo dos contratos, a fim de incentivar os individuos a promoverem a

saudavel circulacao de riquezas.
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Alias, a seguranca juridica representa algo muito maior para o Direito. N&o se
trata apenas de preservar estabilidade e previsibilidade das situacdes juridicas,
econbmicas, politicas e sociais.

Mais que isso, a seguranca juridica que se busca é também aquela que
impede transformacfes abruptas, repentinas e desordenadas da ordem juridica,

como bem adverte Silvio de Salvo Venosa (2014, p. 221):

O mundo contemporaneo, principalmente apds os atentados terroristas que
abalaram toda a sociedade, esta a exigir séria revisao de conceitos. Poder
aferir, a par de todos os conceitos filos6ficos e sociolégicos que séo
utilizados, que o mundo de hoje se vé perplexo diante de duas novas
ordens de problemas que afetam os conceitos de Direito e de Justica. De
um lado, h&d o conceito de mercado internacional, representado por
empresas mais poderosas que os préprios Estados. Essas empresas
supranacionais ditam muitos dos costumes e das condutas particulares.
Esses megagrupos influenciam e criam costumes e condutas sociais,
difundidos que sdo pela facilidade das comunicacdes [...] De outro lado,
enfrentamos na atualidade uma universalizacdo do terror, dos ataques
suicidas, das mortes em massa, ocasionadas maiormente, mas nao
exclusivamente, pelas fac¢fes extremistas do mundo islamico, que nao
aceitam a estrutura social e o progresso tecnolégico do mundo ocidental e
ndo escondem um 6dio cego contra 0 mundo ndo islamico, questao cujas
raizes histdricas sdo profundas e seculares, merecendo um estudo a parte

[.].

Nessa toada, faz-se imperioso que o Direito — assumindo o contrato especial
papel - ndo seja utilizado como instrumento revolucionario ou de engenharia social,
gue rebaixa os individuos a condicdo de meros objetos (como se verifica na
ideologia ou cultura comunista/socialista), mas, sim, como um mecanismo de defesa
da justica, da moral e da ordem frente a movimentos revolucionarios que contrariam
a vontade e os anseios do povo.

Até porque, como ensina Ricardo Henry Marques Dip (2019, p. 44):

Se a seguranga juridica se resumisse a regularidade estrutural e funcional
do sistema juridico, ou, em outras palavras, se fosse apenas a estabilidade
da ordem juridica e da certeza do direito, a seguranca juridica equivaleria a
uma forma - ou, talvez, a uma férmula -, alheia do inquérito de seu
conteudo. Tratar-se-ia, exclusivamente, de uma sobrevivéncia formal, sem
comprometimento com a substancia do sobrevivo; ao ponto de que, nessa
linha, se admitiria uma seguranca juridica também na estabilidade do
injuridico. Bem se vé a contradi¢cdo de termos: todo o acento da seguranca
juridica estaria posto na estabilidade, na conservacéo, na seguran¢a de nédo
importa 0 qué, até mesmo na seguranga que preservasse a injustica, de
sorte que se permitiria a existéncia de uma seguranca “juridica” do
injuridico, de um direito ao nao direito. Bem ja observara, porém, Jurgen
Baumann que uma comunidade cujas normas contrariem a lei moral ndo é
uma comunidade juridica, mas uma quadrilha de ladrbes, de sorte que uma
ordem social e moralmente reprovavel ndo é verdadeira ordem, €
desordem. Nao diversamente, na enciclica Deus Caritas Est, o0 Papa Bento
XVI, invocando uma passagem agostiniana, afirma: “civitas quae non regitur
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iustitia, in magnam latronum manum redigitur...” — um Estado que ndo se
regesse segundo a justica, reduzir-se-ia a ser um grande bando de ladrdes.

E com a juncdo das licdes acima que se deve estudar o fendmeno dos
contratos, tendo sempre em mente os principios norteadores dos negaocios juridicos
e a sua finalidade negocial intrinseca de fazer circular riquezas.

O respeito a estas premissas, no fim das contas, tem menos relacdo com o
interesse privado dos contratantes do que com postulados de maior envergadura (e
de alcance coletivo), tais como o direito de propriedade e a liberdade individual,
culminando na grande meta da formacao e aperfeicoamento constante do Estado

Democréatico de Direito.



65

3 LIMITES PRINCIPIOLOGICOS DE COBERTURA ASSISTENCIAL

Tracados 0s aspectos iniciais, necessarios para a continuidade do trabalho,
avanca-se agora ao estudo do topico principal, qual seja, o dos principios
contratuais.

De saida, e com o fito de fixar-se uma premissa, pode-se dizer que:

[...] os principios do direito natural inspiram, ou devem inspirar, 0s sistemas
juridicos positivos, aperfeicoando-os e conduzindo-os ao reconhecimento
dos direitos fundamentais inerentes a natureza do homem; mas estes
principios ndo esgotam nem alcangam o0 inteiro conteudo do direito
normativo aplicavel a uma variedade sempre crescente de relagdes, muitas
e muitas das quais ou séo indiferentes ou relacionadas por modo
excessivamente remoto aos postulados basicos do direito natural. (RAO,
1997, p. 66)

Tal premissa é salutar para a continuidade deste estudo, visto que a aplicacdo
dos principios gerais no direito a saude é consideravel, manifestada tanto na
doutrina como jurisprudéncia, que ndo devem, portanto, prescindirem-se do direito

natural.

3.1 PRINCIPIOS DO DIREITO CONTRATUAL

No Direito Privado, tema da maior relevancia € o estudo dos principios que
regem os contratos. Porém, ndo sendo este o objeto deste trabalho, limitar-se-a aqui
somente a indicar os parametros essenciais dos principais principios contratuais.

Contudo, importa tdo apenas mencionar uma esquecida e relevante
divergéncia acerca dos principios gerais dentro da Teoria Geral do Direito.

Tercio Sampaio Ferraz Junior, em obra supracitada (2015, pp. 203-204),
ensina que:

[...] os principios gerais de direito constituem reminiscéncia do direito natural
como fonte. H& autores que os identificam com este, outros que os fazem
repousar na equidade, enquanto sentimento do justo no caso concreto. Sua
formulacdo € indefinida. H4 quem os reduza, em Ultima andlise, aos
famosos preceitos romanos: honeste vivere, alterum non laedere, suum
cuique tribuere. De qualquer modo, ainda que se entenda que possam ser
aplicados diretamente na solucdo de conflitos, trata-se ndo de normas, mas
de principios. Ou seja, ndo séo elementos do repertério do sistema, mas
fazem parte de suas regras estruturais, dizem respeito a relagdo entre as
normas no sistema, ao qual conferem coeséo [...] Ora, as regras estruturais
sdo, nesse sentido global, responsaveis pela imperatividade total do
sistema. Nesses termos, mesmo sem admitirmos a existéncia do direito
natural, é possivel dizer que nos principios gerais, enquanto designativos do
conjunto de todas as regras estruturais do sistema, repousa a
obrigatoriedade juridica de todo o repertério normativo. Eles ndo sdo fonte
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do direito no mesmo sentido da legislacdo ou do costume ou das normas
jurisprudenciais, pois sdo metalinguagem em relagédo aquelas fontes.

Em outras palavras, segundo a licdo acima, 0s principios gerais ndo sao
fontes do Direito tal como a lei, os costumes e a jurisprudéncia, mas regras
estruturais que conferem coeréncia ao sistema normativo. Cuida-se de uma viséo
notadamente positivista, que confere a lei importancia impar no que se refere ao
tema das fontes.

Contudo, mostra-se relevante mencionar a posicdo daqueles que,
reconhecendo embora a importancia da lei escrita, contestam (ou pelo menos
guestionam) essa exclusiva e inquestionavel supremacia conferida ao Direito
Positivo.

Conforme escodlio de José Pedro Galvdo de Sousa (1977, pp. 95-96):

N&o se negue a importancia da lei escrita, entre as fontes do direito, e 0 seu
valor como produto deliberado - no que se distingue da espontaneidade do
direito costumeiro -, traco este que dela faz um instrumento apto a
estabelecer com precisdo de termos as suas determinacdes, consequéncia
de grande alcance em beneficio da seguranca nas relacdes juridicas.
Entretanto, cumpre nao atribuir a lei um poder magico criador e
transformador das coisas, nem tampouco fazé-la derivar de um apriorismo
ou abstracionismo dominante na mente do legislador e cavando um abismo
entre o direito formalmente elaborado e a vivéncia social, ou seja, entre as
fontes do direito no sentido técnico-juridico e as fontes reais ou materiais.

Acrescenta, ao final, que:

Sem o reconhecimento da lei natural e a subordinagéo a um critério objetivo
de justica, o direito positivo torna-se mera expressao da vontade do poder,
isto €, da forca social dominante. E o dominio do voluntarismo
incontrastavel, que, nas condi¢cdes atuais das sociedades politicas, da
origem a dultima e mais refinada forma de poder absoluto: o Estado
totalitario. (SOUSA, 1977, p. 97).

Montoro também faz interessante adendo acerca do tema, afirmando que

Para as doutrinas de inspiragao positivista, ‘principios gerais do direito’ sdo
aqueles principios historicamente contingentes e varidveis, que inspiraram a
formacdo de cada legislacdo concretamente considerada. Para as
concepgdes racionalistas, pelo contrario, a expressao ‘principios gerais do
direito’, refere-se, ndo a valores historicamente contingentes e variaveis,
mas a principios universais, absolutos e eternos, correspondentes aos
principios do direito natural. Cada uma dessas concepc¢des, excluidos seus
radicalismos e excessos, traz sua contribuicdo positiva para a solugdo do
problema. Uma visdo compreensiva e objetiva da matéria nos leva a
concluir que, entre os principios gerais do direito, devem ser incluidos
valores contingentes e variaveis, a que se refere a concepcao positivista, e
0s principios universais referidos pelas doutrinas de inspiracdo racionalista,
desde que, uns e outros, estejam devidamente fundamentados. No Brasil,
por exemplo, sdo ‘principios gerais’ os valores correspondentes ao sistema
republicano, federativo, municipalista, a nossa formagédo histérica, latina,
cristd, etc. E. ao mesmo tempo, os principios absolutos e permanentes de
‘dar a cada um o que é sel’, ‘respeitar a dignidade pessoal do homem’,
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‘manter a vida social’, ‘contribuicdo de todos para o bem comum’, e os
demais principios, materiais e formais, decorrentes do conceito de justica.
(MONTORO, 1983, pp. 136-137)

notéavel valoragdo ao conteudo intrinseco dos principios gerais

do direito, que ndo devem limitar-se a um excessivo rigor normativo e formal, como

pretendem aqueles que enxergam 0s principios como meras regras estruturais do

direito posto.

Nesse particular, Paulo Nader (2015), citando Recaséns Siches, aponta

criticas dirigidas a teoria da argumentacdo, do alemao Robert Alexy, muito em voga

nos dias que correm:

O excessivo rigor formal aplicado ao Direito foi condenado, também, por
Recaséns Siches que, para o seu lugar, preconizou a Loégica de lo
razonable. A Légica do tipo matematico seria adequada ao campo da
Fisica, ndo ao Direito, que pressupde flexibilidade na aplicagdo das normas.
Justifica 0 eminente justifildsofo guatemalteco: ‘No fratamento e na solucao
dos problemas humanos e, entre eles, dos problemas juridicos, ndo se pode
conseguir nunca uma exatiddo nem uma evidéncia inequivoca.” Dai a
Légica do razoavel, diferente da concepcédo silogistica da aplicacdo das
normas, pois opera com a equidade, intuicdo, com pautas maleéveis. Entre
as criticas dirigidas a teoria da argumentacédo de Robert Alexy destacam-se:
a) a supervalorizacdo da capacidade do discurso, bem como a do consenso
resultante para se chegar a verdade; b) a atitude acritica perante as formas
juridicas ja assentadas ou tradicionais de argumentagdo. Ou seja, em seu
discurso Alexy assume uma posi¢do otimista em relagdo a justica a ser
alcancada seguindo-se os canones da argumentagdo juridica. Quanto ao
pensamento de Alexy sobre os direitos fundamentais, as criticas se dirigem
a sua tese de que eles possuem a natureza de principios e sao
mandamentos de otimizac&o. Os direitos fundamentais perderiam forgca com
a tese do modelo de principios estruturado na otimizacao. (NADER, 2015, p.
301)

Interessante ainda a posicdo adotada por Limongi Franca (1988) quanto a

forma de expressdo no que concerne a natureza da coercibilidade das formas

juridicas. Ressaltando a importancia dos principios gerais de direito e afastando-os

também da categoria de normas juridicas (cuja coercibilidade decorre diretamente

do ordenamento juridico), os classifica como conclusdes da ciéncia juridica, pois:

[...] se de um lado as leis injustas ndo sado propriamente leis, mas meros
atos discricionarios de poder, que ndo obrigam em consciéncia, de outro,
para se alcancar a lei justa é preciso auscultar com exatiddo os reclamos
das necessidades sociais, sob a égide da justica, trabalho esse que s6 aos
especialistas da ciéncia do direito é dado realizar com a indispensavel
seguranca. No direito cientifico incluimos os principios gerais de direito e o0s
brocardos juridicos, porque é a ciéncia juridica que define tais principios;
principios esses que, por sua vez, se véem expressos nao raro mediante
parémias ou brocardos. (FRANCA, 1988, pp. 109-110)

Merece mencao que o que foi dito a respeito dos principios gerais do Direito

aplica-se também aos principios dos contratos; e o destaque para a influéncia do
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direito natural, nos contratos de plano de saude, é de suma relevancia, visto que se

relaciona direta e imediatamente com o maior bem do homem: a vida.

3.1.1 Autonomia da vontade. ARTIGO 13 DA LEI 9656/1998 E TEMAS 1047 E 1082 DO
STJ

Como ninguém € obrigado fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de
lei, segue que ninguém é obrigado a contratar. Logo, a autonomia da vontade
significa exatamente que aos individuos é permitido contratar se e quando quiserem,
bem como € livre a estipulacdo do contetdo da avenca.

A autonomia da vontade €, por assim dizer, expressao da liberdade individual,
e, por conseguinte, um direito inato do ser humano, consubstanciado em clausula
pétrea.

O consenso entre os contratantes € elemento essencial do contrato, e a sua
falta compromete a existéncia do negocio.

E assente que o acordo de vontades, salvo nos contratos reais, deve se
sobrepor ao formalismo e ao simbolismo, que n&o raras vezes prejudicam
sobremaneira a circulacdo de riqguezas. A isso convencionou-se chamar de principio
do consensualismo.

Mas a autonomia da vontade, como ndo poderia deixar de ser, ndo é e nunca
foi plena e ilimitada, pois nem sempre se pode afirmar que os contratantes se
encontram livres e em igual condicéo para discutir as clausulas contratuais.

Dai que o principio da autonomia privada deve encontrar limites na lei, nos
principios e clausulas gerais do Direito, na ordem publica e nos bons costumes.

Além disso, conforme acima se ponderou, ndo se pode ignorar que O
dirigismo estatal também se presta como forte limitador da autonomia da vontade.

Nesse sentido, ensina Caio Méario (1990, pp. 16-17):

Este principio ndo é absoluto, nem reflete a realidade social na sua
plenitude. Por isso, dois aspectos de sua incidéncia devem ser encarados
seriamente: um diz respeito as restricbes trazidas pela sobrelevancia da
ordem publica, e outro vai dar no dirigismo contratual, que € a intervengéo
do Estado na economia do contrato [...] O que sdo ordem publica e o que
sdo bons costumes ndo ha critério rigido para precisar. As revés, ocupam
umas e outras zona de delimitacdo flutuante que os juristas a custo
conseguem definir.
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No particular, € pertinente apresentar a visdo de Maria Helena Diniz (2007,

pp. 23-26), segundo a qual:

E preciso n&o olvidar que a liberdade contratual no € ilimitada ou absoluta,
pois esta limitada pela supremacia da ordem publica, que veda convenc¢des
que Ihe sejam contrarias e aos bons costumes, de forma que a vontade dos
contraentes esta subordinada ao interesse coletivo [...] O contrato deve ter
alguma utilidade social, de modo que os interesses dos contratantes
venham a amoldar-se ao interesse da coletividade [...] A autonomia da
vontade privada como auto-regulamentacéo de interesses sO se justificaria
se o contrato corresponder a uma funcdo considerada socialmente Gtil pelo
ordenamento [...] O principio da autonomia da vontade sofre, portanto
restricdes trazidas pelo dirigismo contratual, que € a intervengéo estatal na
economia do negdcio juridico contratual, por entender-se que, se deixasse 0
contratante estipular livremente o contrato, ajustando qualquer clausula sem
que o magistrado pudesse interferir, mesmo quando uma das partes ficasse
em completa ruina, a ordem juridica ndo estaria assegurando a igualdade
econdmica.

Ora, ndo ha como subordinar a vontade dos contratantes, que devem celebrar
0 negdcio visando seus proprios interesses, a vontade de um ente abstrato chamado
coletividade.

A utilidade social do contrato ndo é a equivaléncia dos interesses dos
contratantes com os interesses de um grupo indeterminado e indeterminavel de
pessoas: a funcdo dos contratos € fazer circular rigueza e, com isso — de forma
secundaria —, incrementar a economia, gerar empregos e renda a um numero
consideravel de pessoas.

A subordinacao da vontade dos contratantes ao interesse coletivo, ou ao que
o ordenamento juridico considere util, acaba por violar frontalmente os principios
constitucionais da liberdade individual e da livre iniciativa, bem como do préprio
direito de propriedade.

Por tais motivos, inclusive, ndo compete ao Estado interferir na avenca sob o
pretexto de promover ou assegurar a igualdade econdmica dos contratantes, sob
pena de subversao do regime juridico contratual.

Em resumo, a autonomia da vontade significa a faculdade de contratar ou nao
contratar, com quem contratar e 0 que contratar, ap0s 0 que 0 pacto passa a
vincular as partes, respeitando-se a lei, a supremacia da ordem publica e os bons
costumes.

Questao relevante acerca do tema é a decorrente do art. 13 da Lei

9656/1998, que menciona que 0s contratos de assisténcia a salude tém renovacgao
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automatica a partir do vencimento do prazo inicial de vigéncia, ndo cabendo
cobranca de taxas ou qualquer outro valor no ato da renovacao. (BRASIL, 1998).

O texto é claro e ndo deixa margem para questionamentos. O que importa
salientar € que o inverso também se aplica, ou seja, caso 0 consumidor queira
cancelar o contrato, devera notificar a operadora de forma inequivoca, ndo podendo
simplesmente deixar de pagar o valor da mensalidade.

E dizer: a rescisdo do contrato ndo se presume, exigindo-se declaracéo
expressa do interessado, como decorréncia do dever de informacédo, imposto a
ambas as partes. Nesse sentido € o Recurso Especial n® 1.595.897/SP. (BRASIL,
2020).

Destaque-se que o Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJSP) estd alinhado
com esse entendimento, conforme Sumula 94, que dispde que a falta de pagamento
da mensalidade n&ao opera, per si, a pronta rescisdo unilateral do contrato de plano
ou seguro de saude, exigindo-se a prévia notificagcdo do devedor com prazo minimo
de dez dias para purga da mora. (SAO PAULO, 2012). Ndo héa raz&o para que a
mesma conduta (notificacdo prévia) ndo seja exigida também do participante do
plano de saude.

Questao relevante — ainda sem conclusdo — é saber se é valida clausula
contratual que admite a resciséo unilateral, por parte da operadora, independente de
motivacao idénea, do plano de saude coletivo empresarial com menos de 30 (trinta)
beneficiarios.

Tal matéria, objeto do Tema 1047 do Superior Tribunal de Justica (STJ),
encontra-se afetada desde 26 de marco de 2020, porém sem determinacdo de
suspensao nacional dos processos em que se discute 0 assunto.

Como a Lei 9656/98 veda que a operadora do plano de saude venha a
rescindir unilateralmente o contrato individual e o familiar (exemplo claro de limitagéo
legal a autonomia da vontade), melhor que 0 mesmo raciocinio seja imposto aos
contratos de plano de saude coletivo empresarial, mesmo porque a Lei 9656/98,
neste aspecto, ndo faz distingdo entre os tipos de contrato. (BRASIL, 1998).

Ora, é indiscutivel que a natureza e o regime juridico do contrato de plano de

salude sdo manifestamente incompativeis com a possibilidade de o contratante vir a

14 Conforme se pode verificar em sitio:
<https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesqui
sa=T&cod_tema_inicial=1047&cod_tema_final=1047>. Acesso em: 30 nov. 2021.
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ser surpreendido com a rescisdo unilateral sem qualquer aviso prévio. Tal conduta,
para muito além de ofender a boa-fé objetiva, comprometeria também a necessaria
seguranca juridica que deve nortear as relagdes contratuais.

Obviamente, a impossibilidade geral de a operadora do plano de saude vir a
rescindir unilateralmente a avenca deve ser afastada em hipdteses excepcionais,
desde que haja clausula contratual expressa permitindo a rescisédo (por qualquer das
partes) e venha a operadora a apresentar motivacao idénea. Além disso, exige-se 0
decurso minimo de 12 (doze) meses de vigéncia do contrato e prévia notificacdo da
outra parte com antecedéncia minima de 60 (sessenta) dias.

Tratando-se de plano assistencial coletivo com mais de 30 (trinta)
beneficiarios, o Superior Tribunal de Justica firmou entendimento semelhante,
afastando apenas a necessidade de motivacdo idonea das razdes que levaram a
operadora a rescindir o contrato.

Em um caso ou outro, todavia, a fim de preservar as justas expectativas do
consumidor, devera a operadora do plano de saude permitir aos empregados ou ex-
empregados migrarem para planos individuais ou familiares, sem o cumprimento de
caréncia, desde que sejam tais modalidades disponibilizadas por ela.

E o que se extrai do Recurso Especial 1.846.502/DF (Rel. Min. Ricardo Villas
Bbas Cueva, Terceira Turma, j. 20 de abril de 2021 e DJe em 26/04/2021), assim

ementado:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA. PLANO DE SAUDE
COLETIVO EMPRESARIAL. OPERADORA. RESILICAO UNILATERAL.
LEGALIDADE. INCONFORMISMO. USUARIO. PLANO INDIVIDUAL.

MIGRAGAO. IMPOSSIBILIDADE. MODALIDADE. NAO
COMERCIALIZACAO. PORTABILIDADE DE CARENCIAS.
ADMISSIBILIDADE. BENEFICIARIO. TRATAMENTO MEDICO.
FINALIZACAO. OBSERVANCIA. NECESSIDADE. NORMAS.

INTERPRETACAO SISTEMATICA E TELEOLOGICA. 1. Recurso especial
interposto contra ac6rddo publicado na vigéncia do Cédigo de Processo
Civil de 2015 (Enunciados Administrativos n°s 2 e 3/STJ). 2. As questdes
controvertidas nestes autos sdo: a) se ocorreu negativa de prestacado
jurisdicional pela Corte de origem no julgamento dos embargos de
declaracdo; b) se, em plano de salde coletivo extinto, a operadora deve
continuar a custear os tratamentos ainda ndo concluidos de beneficiarios e
c) se a operadora que rescindiu unilateralmente plano de saude coletivo
empresarial possui a obrigacdo de fornecer aos usuarios, em substituicao,
planos na modalidade individual, mesmo na hip6tese de ndo os
comercializar. 3. Nao ha falar em negativa de prestacao jurisdicional se o
tribunal de origem motiva adequadamente sua decisdo, solucionando a
controvérsia com a aplicacdo do direito que entende cabivel a hipétese,
apenas ndo no sentido pretendido pela parte. 4. Quando houver o
cancelamento do plano privado coletivo de assisténcia a saude, deve
ser permitido aos empregados ou ex-empregados migrarem para
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planos individuais ou familiares, sem o cumprimento de caréncia,
desde que a operadora comercialize tais modalidades de plano (arts. 1°
e 3° da Res.-CONSU n° 19/1999). 5. A operadora ndo pode ser obrigada
a oferecer plano individual a usuario de plano coletivo extinto se ela
nédo disponibiliza no mercado tal modalidade contratual (arts. 1° e 3° da
Res.-CONSU n° 19/1999). Inaplicabilidade, por analogia, da regra do art.
30 da Lei n°® 9.656/1998. 6. A exploracdo da assisténcia a saude pela
iniciativa privada também possui raiz constitucional (arts. 197 e 199, caput e
§ 1° da CF), merecendo protecdo ndo s6 o consumidor (Sumula n°
469/STJ), mas também a livre iniciativa e o livre exercicio da atividade
econbmica (arts. 1°, IV, 170, IV e paragrafo Unico, e 174 da CF). 7. A
concatenagcdo de normas néo significa hierarquizacdo ou supremacia da
legislacdo consumerista sobre a Lei de Planos de Saude, até porque, em
casos de incompatibilidade de dispositivos legais de igual nivel, devem ser
observados os critérios de superacdo de antinomias referentes a
especialidade e a cronologia. Observancia do art. 35-G da Lei n°
9.656/1998. 8. A portabilidade de caréncias nos planos de salude podera ser
exercida, entre outras hipéteses, em decorréncia da extingdo do vinculo de
beneficiario - como nas rescisdes de contrato coletivo (empresarial ou por
adesdo) -, devendo haver comunicacdo desse direito, que podera ser
exercido sem cobranca de tarifas e sem o preenchimento de formulario de
Declaracdo de Saude (DS), afastando-se objecdes quanto a Doencas ou
Lesdes Preexistentes (DLP). Incidéncia dos arts. 8°, IV e § 1°, 11 e 21 da
RN n° 438/2018 da ANS. 9. A portabilidade de caréncias, por ser um
instrumento regulatério, destina-se a incentivar tanto a concorréncia no
setor de salde suplementar quanto a maior mobilidade do beneficiario no
mercado, fomentando suas possibilidades de escolha, j& que o isenta da
necessidade de cumprimento de novo periodo de caréncia. 10. Nas
situagbes de denuncia unilateral do contrato de plano de saude coletivo
empresarial, € recomendavel ao empregador promover a pactuacao de
nova avenca com outra operadora, evitando-se prejuizos aos seus
empregados, que nao precisardo se socorrer da portabilidade ou da
migracdo a planos individuais, de custos mais elevados. 11. A operadora de
plano de saude, apesar de poder promover a resilicdo unilateral do plano de
salude coletivo, ndo podera deixar ao desamparo 0s usuarios que se
encontram sob tratamento médico. Interpretacdo sisteméatica e teleoldgica
dos arts. 8°, § 3°, "b", e 35-C da Lei n°® 9.656/1998 e 18 da RN n° 428/2017
da ANS, conjugada com os principios da boa-fé, da funcdo social do
contrato, da seguranca juridica e da dignidade da pessoa humana.
Precedentes. 12. E possivel a resilicdo unilateral e imotivada do plano
de saude coletivo, com base em clausula prevista contratualmente,
desde que cumprido o prazo de 12 (doze) meses de vigéncia da avenca
e feita a notificagcdo prévia do contratante com antecedéncia minima de
60 (sessenta) dias, bem como respeitada a continuidade do vinculo
contratual para os beneficiarios que estiverem internados ou em
tratamento médico, até a respectiva alta, salvo a ocorréncia de
portabilidade de caréncias ou se contratado novo plano coletivo pelo
empregador, situacbes que afastardo o desamparo desses usuarios.
13. Recurso especial parcialmente provido. (Grifos do autor). (RECURSO
ESPECIAL .846.502/DF Rel. Min. Ricardo Villas Bbas Cueva, Terceira
Turma, 20/04/2021, DJe 26/04/2021). (BRASIL, 2021c, m/d).

Ainda quanto as limitacbes para a rescisdo contratual, discute-se a
possibilidade ou ndo de cancelamento unilateral — por iniciativa da operadora — de
contrato de plano de saude coletivo enquanto pendente tratamento meédico de

beneficiario acometido de doenca grave (Tema 1082). A matéria encontra-se afetada
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desde marco de 2021, sem determinacdo de suspensdo dos processos em
andamento.®®

Pode-se argumentar que o regime juridico do plano de saude coletivo, em
certos pontos, ndo se confunde com o individual ou familiar, de modo que a
possibilidade de rescisédo contratual também seja tratada de maneira diferente.

Ora, se é possivel defender que a operadora de plano de saude néao
necessita justificar a rescisdo de um contrato de plano de saude coletivo, também é
verdadeiro que tal rescisdo ndo prescinde do respeito integral aos termos do
contrato até entdo em vigor e, mais que isso, dos principios inerentes ao pacto
firmado.

Nesse sentido, tem-se que a rescisdo é possivel, desde que se garanta as
justas expectativas do participante acometido de doenca grave, inclusive porque
compete a operadora garantir a integral cobertura dos eventos danosos ocorridos
durante a vigéncia do contrato.

Logo, ela podera rescindir o contrato coletivo de plano de saude (mesmo sem
a devida justificativa), mas devera, por outro lado, garantir e custear integralmente o
atendimento daqueles que por qualquer motivo estejam acometidos por doenca
grave.

E assim deve ser em virtude do regime juridico contratual, que prestigia a
continuidade da relacdo e a concretizacdo das justas expectativas de ambos os

contratantes.

3.1.2 Obrigatoriedade dos contratos. TEMA 1069 DO STJ E CIRURGIA DE ALTERAGCAO

DE SEXO

Celebrado o acordo de vontades, 0os contratantes vinculam-se aos termos do
contrato (pacta sunt servanda). Silvio Rodrigues, professor Catedratico de Direito

Civil da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, leciona:

O principio da forga vinculante das convengdes consagra a idéia de que o
contrato, uma vez obedecidos os requisitos legais, se torna obrigatério entre
as partes, que dele ndo se podem desligar sendo por outra avenca, em tal
sentido. Isto é, o contrato vai constituir uma espécie de lei privada entre as

5 Conforme se pode verificar em sitio:
<https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesqui
sa=T&cod_tema_inicial=1082&cod_tema_final=1082>. Acesso em: 30 nov. 2021.
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partes, adquirindo for¢ca vinculante igual a do preceito legislativo, pois vem
munido de uma sancdo que decorre da norma legal, representada pela
possibilidade de execucdo patrimonial do devedor. Pacta sunt servanda!
(RODRIGUES, 1979, p. 19).

7

A forca obrigatéria dos contratos € medida imprescindivel para a boa e
saudavel circulagdo de riquezas, visto que garante a seguranca juridica e a
imutabilidade do contrato.

E interessante, a respeito da necessaria previsibilidade que deve nortear os
contratos, a observacao de Arnoldo Wald (2006, p. 203):

Num mundo em que nada mais € absoluto, o contrato, para subsistir, aderiu
ao relativismo, que se tornou condigcdo sine qua non da sua sobrevivéncia
no tempo, em virtude da incerteza generalizada, da globalizacdo da
economia e da imprevisdo institucionalizada. A indeterminacdo das
prestacdes contratuais, que era inconcebivel no passado, também esta
vinculada a inflacdo e as rapidas mudancas tecnoldgicas, fazendo com que
as partes adotem determinados critérios para definir os seus direitos,
aceitando prestacGes indeterminadas no momento da celebracdo do
contrato, mas determinaveis no momento de sua execugéo.

A imprevisibilidade, o relativismo e as incertezas do mundo moderno
atingiram também o universo dos contratos — o que certamente ndo contribui para a
evolucao dos negaocios.

Como consequéncia da obrigatoriedade dos contratos, tem-se a
impossibilidade de arrependimento (salvo a hipotese prevista no art. 49 do CDC) ou
alteracao unilateral do pacto, ressalvado os casos de resilicdo unilateral previstos no
art. 473 do Cddigo Civil e caso fortuito ou forca maior, bem como a vinculacdo das
clausulas tdo somente as partes contratantes, ndo beneficiando nem prejudicando
terceiros (principio da relatividade dos contratos), ressalvados os contratos reais.

Vale ressaltar que também este principio sofre limitacdo quanto as clausulas
gerais e a ordem publica, que protegem os interesses da.

Relacionado a matéria, tem-se a discussdo acerca da obrigatoriedade de
custeio pelo plano de saude de cirurgias plasticas em paciente pds-cirurgia bariatrica
(Tema 1069 do STJ).

A matéria estd afetada desde setembro de 2020, com determinacdo de
suspensao dos processos em andamento, salvo quanto a apreciacdo de tutelas

urgentes.1®

16 Conforme se pode verificar em sitio:
<https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?p=true&novaConsulta=true&qua
ntidadeResultadosPorPagina=10&i=1&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=1069&cod_tema_final=10
69&ordenacaoCriterio=1&ordenacaoDecrescente=1>. Acesso em: 30 nov. 2021.
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E sabido que os prestadores de servigos assisténcias de planos de satde n&o
podem negar a integral e plena cobertura dos eventos danosos a saude do
participante.

Nesse sentido, € coerente defender a tese de que, tratando-se de cirurgia
plastica inerente e inevitavel a cirurgia pés-bariatrica, devem as operadoras arcar
com os custos também daquele procedimento.

Porém, para que se possa impor essa obrigacdo a operadora, necessario se
faz demonstrar o nexo causal entre a cirurgia bariatrica e a deformacéo no corpo do
paciente, a fim de se atestar que néo se trata de cirurgia meramente estética.

Assim, a cirurgia plastica teria nitido carater reformador e funcional, ndo se
confundindo com mera questdo de preferéncia, gosto ou vaidade do paciente.

Conferir, a esse respeito, recente julgado do Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PLANO DE
SAUDE.NEGATIVA DE COBERTURA. CIRURGIA REPARADORA. POS-
CIRURGIA BARIATRICA. CIRURGIAS PLASTICAS. NECESSIDADE.
CARATER FUNCIONAL E REPARADOR. RECUSA INJUSTA. DANO
MORAL. CABIMENTO. REVISAO. SUMULAS N°S5 E 7/STJ.1. Recurso
especial interposto contra acérddo publicado na vigéncia do Cédigo de
Processo Civil de 2015 (Enunciados Administrativos n°s2 e 3/STJ).2. E
pacifico o entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica no
sentido de que o rol de procedimentos da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar - ANS é meramente exemplificativo, reputando-se abusiva a
negativa de cobertura pelo plano de saldde de tratamento considerado
adequado para resguardar a saude e a vida do paciente.3. A jurisprudéncia
desta Corte Superior possui entendimento de ser cabivel indeniza¢do por
danos morais advindos da injusta recusa de manutencdo de cobertura de
plano de salde, visto que o fato agrava a situacdo de aflicdo psicoldgica e
de angustia no espirito do segurado. Precedentes.4. No caso, rever a
conclusdo do tribunal de origem para acolher a pretensdo recursal
demandaria a analise e a interpretacdo de clausulas contratuais e o
revolvimento do acervo féatico-probatério dos autos, providéncias vedadas
pelas Sumulas n°s5 e 7/STJ.5. Agravo interno n&o provido. (Agint no AREsp
1828487/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 27/09/2021, DJe 30/09/2021) (BRASIL, 2021b, m/d)

Note-se bem: deve haver, nos autos, prova suficiente de que o procedimento
cirargico tenha nitido carater reformador ou funcional para s6 assim ser possivel
obrigar o plano de saude a custea-lo. Ndo se pode afastar, entdo, eventual
necessidade de prova pericial, ressaltando-se também que o 6nus dessa prova € do
fornecedor, e ndo do paciente, que ndo possui conhecimento técnico suficiente para
dirimir a davida.

Este, inclusive, é o entendimento do Tribunal de Justica de Sdo Paulo:
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SEGURO SAUDE. Cirurgia bariatrica. Provas constantes dos autos que
demonstram a existéncia de relacéo juridica entre as partes e a autorizagao
do procedimento pelo plano de saude. Cobertura devida. Auséncia de
documentos aptos a contestar a versao suscitada na exordial. Ré que néo
se desincumbiu de seu énus probatorio (art. 373, 1l, CPC). Abusividade de
eventual negativa lastreada no contrato. Inteligéncia do art. 51, IV, e 81°, Il,
do CDC. Atenuacdo do "pacta sunt servanda" em prol de valores que
permeiam a dignidade da pessoa humana. Indenizacdo por danos morais.
Dano "in re ipsa". Conduta da requerida que inseriu o requerente em estado
de aflicdo que extrapola o mero aborrecimento, inclusive, levando a
negativacdo de seu nome devido ao débito em aberto. Arbitramento na
Instancia de piso no importe de R$10.000,00, que atende a natureza duplice
- compensatéria e punitiva - desta espécie de reparacao. Impossibilidade de
majoracdo da reparagcdo, sob pena de enriquecimento sem causa do
beneficiario, expressamente vedado pela legislacdo. Sentenca mantida.
RECURSOS DESPROVIDOS. (TJSP; Apelagdo Civel 1005860-
97.2019.8.26.0066; Relator(a): Beretta da Silveira; Orgédo Julgador: 32
Cémara de Direito Privado; Foro de Barretos - 22 Vara Civel; Data do
Julgamento: 01/10/2021; Data de Registro: 01/10/2021). (SAO PAULO,
2021, m/d).

Logo, o ponto crucial é distinguir procedimento funcional ou reparador de
procedimento estético. E, considerando que h& determinacgdo legal para que as
operadoras de planos de saude custeiem o tratamento integral da doenca ou
moléstia do beneficiario, na davida sobre a natureza do procedimento, deve-se
prestigiar a boa-fé do aderente.

Outra questao digna de nota, relacionada ao principio em comento, tem que
ver com a cirurgia de alteracao de sexo.

E certo que uma infima quantidade de pessoas é portadora de desvio
psicolégico permanente de identidade sexual, com rejeicao do fendtipo e tendéncia a
automutilacdo e/ou autoexterminio, conforme Resolugédo n° 1955, de 12 de agosto
de 2010, do Conselho Federal de Medicina. (CFM, 2010).

N&o cabe aqui discutir aspectos clinicos ou cientificos da doenca de disforia
de sexo, mas examinar, a luz do ordenamento juridico, seus reflexos no contrato de
plano de saude.

Deve-se alertar para o fato de que, caso ndo se entenda o transexualismo
como doenca, nenhuma providéncia ou contrapartida podera ser exigida do plano de
saude. Este ponto € digno de nota, pois ha um movimento ideoldgico que pretende
incluir o disturbio sexual como um simples transtorno de identidade de género.

Outro ponto que merece destaque € o fato de que o procedimento cirdrgico
em nenhuma hipétese deve ser realizado com criancas ou adolescentes, mas

apenas em pessoas maiores de idade.
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E que estudos comprovam que o distirbio da disforia de sexo se resolve de
forma espontanea em aproximadamente 97,8% dos meninos e 88% das meninas,
conforme Manual Diagnostico e Estatistico de Transtornos Mentais, que sintetiza
extensa pesquisa feita pela American Psychiatric Association (AMP). (AMP, 2014).

O mesmo estudo concluiu que, mesmo apés a redesignacdo do sexo, a
adaptacdo pode variar e o risco de suicidio persistir, de modo que ndo se
recomenda a realizacdo do procedimento a uma crianga ou adolescente — e, nesse
particular, sequer aos pais mostra-se litico que autorizem o procedimento cirdrgico
em seus filhos, pois chance de cura natural destes é extremamente alta; além disso,
nao ha evidéncia cientifica alguma de que apds a cirurgia 0 menor passe a se
aceitar. Logo, a decisdo sobre o procedimento deve ser tomada pela prépria pessoa
interessada ap6s completada a maioridade.

No ambito da saude suplementar, cabe a pergunta: estdo as operadoras de
planos de salude obrigadas a realizar a cirurgia de disforia de sexo?

O Tribunal de Justica de S&o Paulo, em recente decisdo, seguiu 0
entendimento de que a operadora, a despeito de ndo haver contratacdo e estar o

procedimento contrario as Diretrizes de Utilizacdo da ANS, deve custear a cirurgia:

APELACAO. OBRIGACAO DE FAZER C.C. TUTELA ANTECIPADA. Plano
de saude. Procedimento cirargico denominado “mastectomia bilateral”
destinada a extirpagdo das mamas apoés cirurgia de reducédo de estdmago
em razdo de obesidade morbida e da patologia acometida ao autor.
Sentenca de parcial procedéncia. Inconformismo somente da requerida.
Alegacéo de que o procedimento encontra-se em desconformidade com as
Diretrizes de Utilizacdo da ANS, inexistindo o periculum in mora. Rejeicéao.
Sumula 102 do TJSP. Recusa injustificada de custeio do procedimento
indicado pelo médico credenciado. Siumula 96 do TJSP. Cirurgia néo tinha
fins s6 estéticos, mas também carater complementar ao procedimento de
reducdo de estdmago. Paciente, em processo de redesignacdo sexual,
diagnosticado como homem transexual (CID F 64.0), ja tendo alterado seu
prenome e género em todos os documentos. Sentenca mantida. RECURSO
IMPROVIDO. (TJSP, Apelagdo n° 1031359-92.2017.8.26.0506; Relatora
Des. Silvia Maria Facchina Esposito Martinez; 102 Camara de Direito
Privado; j. 17/12/2019, DJe 18/12/2019). (SAO PAULO, 2019a, m/d).

No caso, o transexual j& apresentava outras comorbidades, aproveitando-se
destas para realizar o procedimento destinado a tratar sua disforia de sexual.

Também pode ser citado o seguinte julgado do mesmo Tribunal:

AGRAVO INTERNO — AGRAVO DE INSTRUMENTO EFEITO ATIVO -
PLANO DE SAUDE - CIRURGIA DE MASTECTOMIA BILATERAL E
RECONSTRUCAO CUTANEA - TRANSEXUALIDADE - TUTELA DE
URGENCIA. Decis&o do relator que concede a tutela recursal e determina a
ré a cobertura do procedimento cirlrgico e a retificacdo de seu cadastro
para constar o prenome masculino do autor. Inconformismo. Alegacéo de
que o procedimento esta em desconformidade com as Diretrizes de



78

Utilizacdo da ANS e que ausente o periculum in mora. Rejeicdo. Simula
102 do TJSP. Paciente, em processo de redesignacdo sexual,
diagnosticado como homem transexual (CID F 64.0), ja tendo alterado seu
prenome e género em todos os documentos. Perigo de dano em se
aguardar o regular tramite da acdo. Autor que se encontra alistado
militarmente e na espera do agendamento da pericia da Junta Militar.
Prejuizo da demora ao cumprimento da obrigacdo de apresentacédo do autor
para inspecdo médica junto ao Exército Brasileiro - Presenca dos requisitos
do artigo 300 do CPC. Decisdao do relator mantida. NEGARAM
PROVIMENTO AO RECURSO. (TJSP; Agravo Interno Civel 2137866-
55.2019.8.26.0000; Relator(a): Alexandre Coelho; Orgdo Julgador: 8?2
Céamara de Direito Privado; Foro de Santos - 12 Vara Civel; Data do
Julgamento: 20/01/2014; Data de Registro:16/09/2019). (SAO PAULO,
2019b, m/d).

Ainda:

Plano de saude. Paciente diagnosticado transexualismo (CID F64.0).
Transtorno permanente de identidade sexual. espécie de transtorno da
identidade sexual. Prescricdo médica positiva a realizacédo de cirurgia para
adequacao do corpo fisico a identidade de género (mastectomia subcutanea
lateral e histerectomia). Negativa de cobertura. Auséncia de previsdo do
tratamento no rol de agéncia reguladora (ANS). Irrelevancia. Abusividade
manifesta (Sumula n° 102 desta C. Corte de Justica). Conduta que implica
na concreta inutilidade do negoécio juridico. Desequilibrio contratual no
exercicio abusivo do direito que se evidencia na desigualdade material de
poder. Interpretacdo que fere a boa-fé objetiva e contrapfe-se a funcao
social do contrato (arts. 421 e 422 do Céd. Civil). Conduta que a doutrina
moderna caracteriza como ilicito lucrativo. Incidéncia dos arts. 4°, "caput",
7°, 46, 47 e 51, IV, do CDC. Cobertura devida. Sentenca mantida. Danos
morais. Recusa a cobertura de procedimento cirlirgico prescrito. Lesdo ao
principio fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, CF),
vértice basico do dano moral. Indenizacdo devida. Quantum indenizatério
arbitrado em R$ 5.000,00. Pleito de majoracdo. Acolhimento. Quantum
indenizatério elevado para R$ 10.000,00. Montante proporcional e
compativel com a extensdo do dano (art. 944 do Coéd. Civil). Sentenca
parcialmente reformada. Recurso adesivo provido. Recurso da ré
desprovido. (TJSP; Apelacdo Civel 1000140-34.2018.8.26.0536; Relator (a):
Rémolo Russo; Orgdo Julgador: 72 Camara de Direito Privado; Foro de
Santos - 72 Vara Civel; Data do Julgamento: 13/12/2019; Data de Registro:
13/12/2019). (SAO PAULO, 2019c, m/d).

A respeito deste ultimo julgado, vale transcrever trechos do voto do relator,

porque bem fundamentado:

Restou comprovado, conforme relatério médico encartado que o0s
procedimentos cirdrgicos prescritos visam a restauracdo do corpo humano e
adequacdo da identidade de género do paciente a sua condicéo fisica, o
que exclui sua caracterizagdo como tratamento meramente estético. Com
efeito, a aludida cirurgia ndo esta dotada de carater meramente estético,
caracterizando-se como funcional, porquanto se presta a adequacao de
género, tendo havido a indicacao psiquiatrica, endocrinoldgica e psicoldgica.
[...] Nessa linha, revelam-se abusivas as clausulas limitativas de cobertura
em relagdo ao tratamento em questao, ndo s6 pelo fato de o procedimento
ter sido prescrito por profissional habilitado, mas também porque a exclusédo
da cobertura deixa o consumidor-paciente em situagéo de real desvantagem
em face da operadora de saude. Vale lembrar que as clausulas limitativas
ou obstativas das obrigagbes assumidas pelas operadoras de plano de
salude, mormente aquelas as quais os consumidores aderem por forca da



79

propria natureza adesiva do contrato, devem ser interpretadas a luz dos
principios do equilibrio contratual e da boa-fé (art. 4°, inciso Ill) e da
equidade (art. 7°), e na forma do que disp&e o artigo 47, todos do CDC. [...]
Noutro ponto, em igualdade, ndo ha lastro legal para a legitimidade de
exclusdo contratual do procedimento. Trata-se de exclusdo que tem o
conddo de amputar a propria garantia que é inerente da avenca.
Caracteriza-se, tanto por tanto, clausula manifestamente abusiva, a qual
fere o principio da hipervulnerabilidade do consumidor (art. 4°,caput e inciso
I, do CDC). (SAO PAULO, 2019c, m/d).

No ambito do Superior Tribunal de Justica o entendimento € o mesmo,
conforme consta do Agravo em Recurso Especial n® 1.056.521-PE (Relatora Min.

Maria Isabel Gallotti):

DECISAO. Trata-se de agravo manifestado por AMIL Assisténcia Médica
Internacional S.A., contra decisdo que nhegou seguimento a recurso
especial, interposto pelo artigo 105, Ill, a, da Constituicdo Federal, no qual
se alegou violacdo do artigo 1.022, I, do Cddigo de Processo Civil,
impugnando ac6rddo do Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco,
com a seguinte ementa: Acao civil publica. Necessidade de cobertura pelo
plano de saude demandado de procedimentos cirdrgicos autorizados pelo
conselho federal de medicina para tratamento do transexualismo. Direito
individual indisponivel. Legitimidade ativa do ministério publico na defesa de
interesses ou direitos individuais homogéneos. Cobertura de cirurgia para
mastectomia bilateral. Precedente do STJ. Presenca dos requisitos do art.
273 do CPC. Recurso provido por unanimidade. Agravo Regimental
prejudicado. | - "O Ministério Publico possui legitimidade para defesa dos
direitos individuais indisponiveis, mesmo quando a acado vise a tutela de
pessoa individualmente considerada" (STJ - AgRg no REsp: 1328270 MG
2012/0120574-5, Relator: Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, Data de
Julgamento: 28/08/2012, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacéo: DJe
05/09/2012). 1l - De acordo com o art. 273 do CPC, o juiz podera, a
requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da
verossimilhanca da alegacéo e haja fundado receio de dano irreparavel ou
de dificil reparacdo. Ill - O transexualismo consiste num transtorno
permanente de identidade sexual previsto na Classifica¢do Internacional de
Doengas publicada pela Organizacdo Mundial de Saude, sob o registro CID
10 F 64.0 e o contrato estabelecido entre as partes prevé a cobertura para
todos os transtornos psiquiatricos codificados pelo CID - 10. IV - No caso,
foi demonstrada a condicdo de segurado do paciente frente a seguradora
desde 1990 e foram ainda juntados relatérios médicos diagnosticando-o
como portador de transexualismo CID 10 F 64.0 e recomendando, para seu
tratamento, a realizacdo da cirurgia de mastectomia bilateral. V - O prdprio
Ministério da Saude reconhece que a identidade de género e a orientacao
sexual sdo determinantes e condicionantes da condicdo de salde,
notadamente por expor a populacdo LGBT (Gays, Lésbicas, Bissexuais,
Travestis e Transexuais) a processos discriminatérios e excludentes que
ferem seus direitos humanos. VI - O artigo 47 do CDC prevé a necessidade
de interpretacdo das clausulas contratuais da maneira mais favoravel ao
consumidor. VII - O contrato de seguro saude limitar as doencas a serem
cobertas, mas nao o tipo de tratamento necessario para a cura de cada uma
delas. Precedentes do STJ. VIl - Constatada a presenca do fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil repara¢do, dado o histérico de pratica de
automutilagdo e de ideais suicidas ja sofridos pelo segurado. IX - Agravo de
instrumento provido por unanimidade. X - Em decorréncia do julgamento
definitivo do agravo de instrumento resta prejudicado o julgamento do
agravo regimental interposto pela Amil Assisténcia Médica Internacional
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S/A. Afirmou que havia contradicdo no acordao estadual, haja vista que, nas
notas taquigraficas, constou que o provimento do recurso foi apenas parcial
e que, na verdade, houve provimento total do agravo de instrumento. Assim
delimitada a controvérsia, passo a decidir. As alegacdes da recorrente sdo,
todavia, incompreensiveis. Diz-se isso porque, no exame dos embargos de
declaracdo, a Corte dedicou-se pontualmente a sobredita contradicao,
esclarecendo a questdo, afirmando que o provimento do agravo de
instrumento era integral. Veja-se, com o necessario destaque: "Reconheco
de inicio o engano havido quando da proclamacéo do resultado. Esclareco,
entretanto, que as aparentes divergéncias sdo apenas produto da dindmica
de um julgamento envolvendo tdo delicada questdo. A concordéncia por
parte deste relator quanto a indagacao feita pelo Des. Bartolomeu Bueno
referia-se ao ndcleo da questdo, qual seja, a interpretagdo da clausula
contratual e ndo ao provimento integral ou parcial do recurso. A
manifestacdo do Des. Bartolomeu Bueno no sentido de acolher o voto do
relator, voto esse proclamando o provimento do recurso, espanta qualquer
davida a respeito. Assim, esclarecido o equivoco da proclamacdo do
resultado, deve ser mantido na integra o acorddo prolatado por esta
relatoria, no sentido de dar provimento integral ao agravo de instrumento,
por unanimidade" (e-STJ, fl. 594). Se os embargos de declaracdo foram,
portanto, acolhidos para, no ponto, sanar a contradicdo, ndo pode haver
davida que a macula do julgado embargado foi extirpada, de modo que se
tem por inafastaveis as disposicbes do verbete n. 284 da Sumula do
Supremo Tribunal Federal. Diante do exposto, nego provimento ao agravo.
Intimem-se. Brasilia (DF), 27 de junho de 2017. MINISTRA MARIA ISABEL
GALLOTTI Relatora (Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, 01/08/2017).
(BRASIL, 2018f, m/d).

Como se nota, de um lado h& os que defendem a obrigatoriedade de o plano
custear o tratamento, sendo suficiente que haja prescricdo médica. Para tanto,
invocam o principio da dignidade humana (e seus consectarios), o entendimento
(majoritario) de que ndo compete ao plano de saude, mas ao médico do paciente
escolher o tratamento adequado, bem como a abusividade da clausula de néo
cobertura da moléstia.

De outro, estdo os que entendem que o plano de saude ndo deve custear
cirurgia que nao conste do contrato e nem no rol dos tratamentos obrigatérios da
Agéncia Nacional de Saude. Alegam a forca obrigatéria dos contratos (e 0s
principios dai decorrentes) e a vedacao legal ao custeio de tratamento n&o previsto
como obrigatorio na lista da ANS. Eis o ponto que importa para o presente trabalho.

N&o se ignora a relevancia do principio da dignidade da pessoa humana. Pelo
contrario, cuida-se de fundamento inerente e indissociavel de todos os demais
direitos do homem, sem o qual nenhum outro faria sentido.

Contudo, h& de se lembrar que a propria liberdade de contratar € decorréncia
l6gica da dignidade da pessoa humana, de modo que ndo se justifica invocar a
dignidade humana como argumento de autoridade para resolver a questao. Apesar

da tentativa de tornar a dignidade humana uma espécie de coringa para a solucéo
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de todos os problemas juridicos, fato é que, muitas vezes — e talvez nas melhores
intencdes —, o efeito pratico da aplicacdo do principio acaba por solapar seu préprio
significado.

E, no ambito contratual, a clausula aberta da dignidade da pessoa humana
encontra sua concretude na liberdade de as partes contratarem, aceitando os
direitos e deveres decorrentes de sua escolha.

Ainda, o entendimento segundo o qual basta a prescricdo médica para obrigar
0 plano de saude a custear o procedimento ndo encontra respaldo na lei, nos atos
normativos infralegais ou nos principios gerais dos contratos.

Por fim, respeitado o quanto previsto no art. 10 da Lei 9656/98 (que determina
a cobertura obrigatéria para as doencas listadas na Classificacdo Estatistica
Internacional de Doencas e Problemas Relacionados com a Saude, da Organizagéo
Mundial de Saude - OMS), ou seja, que veda a subsegmentacdo, fato é que o
procedimento para a redefinicdo de sexo ndo consta da Resolugcdo Normativa - ANS
n° 465, ou seja, ndo se trata de procedimento de cobertura obrigatéria. (ANS,
2021b). Dessa forma, ndo se nota abusividade alguma na excluséo de cobertura

desse procedimento.
3.1.3 Supremacia da ordem publica

Como visto acima, a supremacia da ordem publica limita o exercicio da
autonomia privada e serve também, em certas ocasides, como obstaculo
intransponivel a forca obrigatéria dos contratos.

E que, de fato, o Direito ndo pode admitir que a vontade dos contratantes se
sobreponha ao interesse publico (0 que ndo se confunde com a afirmacéo de que a
vontade dos contratantes deva ser subordinada ao interesse coletivo), pois a fungéo
préopria do Direito é servir ao bem comum com justica.

Neste ponto, € pertinente lembrar a licdo de Miguel Reale que, em sua obra
classica Licdes preliminares de direito, escreveu:

[...] pondo em realce a idéia de justica, temos apresentado, em
complemento as duas nocdes supra da natureza logico-descritiva, esta
outra de carater mais ético: Direito € a concretizacdo da idéia de justica na
pluridiversidade de seu dever ser histérico, tendo a pessoa como fonte de
todos os valores. (REALE, 2002b, p. 67).

Porém, € bom enfatizar que a supremacia da ordem publica somente mitiga a

autonomia da vontade dos contratantes quando, direta e inequivocamente, 0
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contrato celebrado venha a prejudicar, de forma real e concreta, o interesse de
terceiros. Sim, pois cada individuo é parte da sociedade, e, ao passo que o interesse
comum h& de ser buscado, exige-se da coletividade o respeito a pessoa
singularmente considerada. Interesse publico e interesse dos contratantes ndo sao,
portanto, ideias antagonicas; pelo contrario, ambos se completam e se conciliam
sempre que os contratantes agem de forma leal, com transparéncia e conscientes
de seu espaco na sociedade.

Assim, 0 pacto apenas sera irregular por ofensa a ordem publica quando
firmado em descompasso com a boa-fé e com a finalidade negocial, que pode
ocorrer nos casos em que o contrato celebrado desvaloriza grande quantidade de
iméveis de um determinado local ou quando acaba por criar 6nus ou prejudicar
terceiros.

Como se Vvé, a supremacia da ordem publica presta-se como mecanismo de
controle dos contratos somente em casos excepcionais, condicionando-se a
demonstracdo cabal da ocorréncia do dano coletivo.

A supremacia do interesse publico tem especial importancia nos contratos de
plano de saude em virtude do niumero de participantes e do escopo desse tipo de
contrato.

Relacionado ao assunto, registre-se que o fornecimento de todo e qualquer
medicamento, em regra, deva estar registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria - Anvisa. Trata-se, inequivocamente, de preceito que confirma a
supremacia do interesse publico. Porém, é sabido que o tramite administrativo
interno para a aprovacdo de medicamento pelo 6rgdo demanda tempo e estudo
detalhado do farmaco que se pretende comercializar.'’

O procedimento inicia-se com a solicitagdo de concessédo de registro para
posterior avaliacdo da Anvisa, por parte de empresa devidamente autorizada e que
preencha os requisitos da Lei 6360/76 (que dispde sobre a Vigilancia Sanitaria a que
ficam sujeitos os Medicamentos, as Drogas, o0os Insumos Farmacéuticos e
Correlatos, Saneantes e Outros Produtos, e da outras Providéncias). (ANVISA,
2021).

7 Procedimento esse que pode ser encontrado no sitio: <http://portal.anvisa.gov.br/noticias/-
/asset_publisher/FXrpx9qY 7FbU/content/registro-de-novos-medicamentos-saiba-o-que-e-
preciso/219201>. Acesso em: 27 abr. 2020.
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Em seguida, segue-se criteriosa analise para se atestar a qualidade, eficacia
e seguranca do medicamento.

N&o sendo desde ja interrompido o pedido de registro, passa-se, antes ainda
de testes em seres humanos, a fase néao clinica, em que se investigara a acdo e a
seguranca da molécula em laboratério, mediante ensaios em células e em animais.
Cuida-se de fase destinada a conhecer o mecanismo de acdo de uma determinada
molécula, determinar sua seguranca e as doses seguras para o inicio dos testes em
seres humanos.

Apds, investiga-se a qualidade do produto para que seja escolhida a forma
farmacéutica e a formulacdo mais conveniente para 0s pacientes e para que sejam
definidos critérios de qualidade que garantam que o produto seja sempre
comercializado com seguranca. E a fase de desenvolvimento do medicamento.

Antes ainda do registro propriamente dito, passa-se a fase clinica. Os ensaios
clinicos sdo os estudos que tém por objetivo investigar o funcionamento e a
seguranca do medicamento nos seres humanos. Tais ensaios sdo divididos em
fases que podem durar anos. Os resultados obtidos irdo compor a bula, onde
deverdo ser descritos os dados especificos e concretos do medicamento, tais como
a forma ideal de utlizd-lo e os cuidados gerais a serem tomados pelos
consumidores.

Antes de se iniciar a fase clinica a pesquisa passa, obrigatoriamente, por
aprovacao de instancias éticas e técnicas, para averiguar-se e mais uma vez
certificar-se de que os estudos foram realizados de forma segura e correta.

Superadas estas fases com sucesso, segue-se o registro pela Anvisa, que se
presta como condicionante a posterior comercializagdo do medicamento. Assim,
para fins comerciais, a empresa requerente precisa apresentar documentacao
administrativa, de comprovacdo de qualidade e de seguranca e eficacia do
medicamento objeto do registro, bem como certificacbes de cumprimento dos
principios de boas praticas de fabricacdo e controle do local em que o medicamento
sera fabricado, sem prejuizo das respectivas autorizacdes sanitarias para o
funcionamento da empresa, seguindo sempre o que dispde a legislagdo especifica
acerca do assunto.

Ja na fase pés-mercado, compete a farmacovigilancia identificar, avaliar e

monitorar a ocorréncia de eventos adversos relacionados ao uso do medicamento,
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com o objetivo de garantir que seus beneficios sejam maiores que 0s riscos por ele
causados. Cuida-se, sem duvida, de mecanismo valioso de controle e
monitoramento acerca da eficacia e seguranca do medicamento.

Nessa linha, a Anvisa esclarece os cinco motivos para um medicamento nao
estar disponivel no mercado brasileiro: (1) a empresa solicitante do registro nao
comprovar a qualidade, a eficacia e a seguranca do produto; (2) nenhum pedido de
registro ter sido apresentado a Anvisa; (3) a substancia fazer parte de uma lista de
produtos banidos por falta de seguranca ou proibicao legal; (4) o medicamento ainda
estar em analise na Anvisa;, e, por ultimo, (5) o medicamento ter sido
registrado/aprovado pela Anvisa, mas a empresa detentora do registro ndo o
comercializar. (ANVISA, 2018).

A prépria Lei 6360/76 trata da questdo do prazo para a decisédo final nos
processos de registro e de alteragcdo pos-registro em seu art. 17-A, mencionando
gue se deve levar em conta a complexidade técnica e os beneficios clinicos,
econdmicos e sociais da utilizacdo do medicamento objeto do requerimento, sendo
certo que, por ato da propria Anvisa, podera o pedido de registro ser enquadrado em
duas categorias: prioritaria ou ordinaria. (BRASIL, 1976).

Tratando-se registros prioritarios, 0 prazo maximo para a decisdo final de
registro e de alteracdo pds-registro de medicamento sera, respectivamente, de 120 e
60 dias; cuidando-se da categoria ordinaria, 360 e 180 dias, em ambos 0s casos
contados a partir da data do respectivo protocolo.

Esses prazos podem ser prorrogados por até um terco do prazo original, uma
Gnica vez, mediante decisdo fundamentada da Anvisa expedida em, no minimo,
quinze dias Uteis antes do término do prazo original, e o descumprimento
injustificado dos prazos implica apuracédo de responsabilidade funcional do servidor
ou dos servidores que lhe derem causa.

Nota-se que o procedimento de registro de medicamento junto a Anvisa é
complexo e relne aspectos técnicos de grande relevancia — ndo por acaso, muitas
vezes 0s prazos fixados na lei sdo insuficientes para a concessao do registro.

Porém, ndo se pode negar que em determinadas situacdes a espera pela

comercializacdo do medicamento pode ir de encontro ao interesse publico.
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Dai se coloca a davida: é possivel exigir da operadora do plano de salude o
fornecimento de medicamento sem registro na Anvisa? Se sim, em que medida e
sob qual o critério?

No ambito do Sistema Unico de Satde (SUS), o Supremo Tribunal Federal
(STF) ja teve oportunidade de se manifestar sobre o tema quando do julgamento do
RE 657.718/MG (Relator Min. Marco Aurélio, Plenario 25/05/2019), com repercussao
geral reconhecida, fixando-se a seguinte tese:

1 — O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos
experimentais.

2 — A auséncia de registro na ANVISA impede, como regra geral, o
fornecimento de medicamento por deciséo judicial.

3 — E possivel, excepcionalmente, a concessao judicial de medicamento
sem registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar
0 pedido (prazo superior ao previsto na Lei n° 13.411/2016), quando
preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do
medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos o6rfdos para
doencas raras e ultrarraras); (ii) a existéncia de registro do medicamento em
renomadas agéncias de regulacdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de
substituto terapéutico com registro no Brasil.

4 — as acdes que demandem fornecimento de medicamentos sem registro
na ANVISA deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido. 9b
(BRASIL, 2019a, m/d).

E relevante notar que a decisdo em comento levou em consideracdo o
elevado custo aos cofres publicos do fornecimento de medicamentos sem registro
no 6rgdo competente.

E, de fato, a preocupacéo € justificavel, visto que cifras milionarias sao gastas
no interesse de poucos quando poderiam ser utilizadas em politicas publicas de
saude que beneficiariam toda a sociedade.

N&o se trata, obviamente — e como j& se disse acima —, de se interpretar o
caso concreto mediante a teoria do conflito dos bens juridicos em jogo (vida versus
finangas publicas) para se determinar qual deve prevalecer, mas de se aplicar a
teoria do justo subjetivo — também ja comentada —, evitando-se que um determinado
individuo se torne proprietério de consideravel parcela do orcamento publico.

As excecdes previstas no referido julgado mostram-se, de certo modo,
razodveis. Note-se que ndo basta a comprovacdo da mora na analise do pedido de
registro. Requer-se que essa seja irrazoavel, ou seja, que o transcurso do prazo
legal ultrapasse os limites do aceitavel, mediante desidia, descaso ou inércia do

orgao (6nus esse que compete ao interessado demonstrar).



86

Mais ainda: mesmo que se tenha a mora irrazoavel, a decisdo imp&e outras
trés condicionantes, quais sejam, existéncia de pedido de registro (salvo
medicamentos 6rfaos para doencas raras ou ultrarraras), registro do medicamento
em renomadas agéncias do exterior (ndo € suficiente a existéncia de registro em
gualguer agéncia no exterior; esta deve ser renomada, quer dizer, gozar de alto grau
de respeitabilidade no meio técnico-cientifico) e, por fim, inexisténcia de substituto
terapéutico com registro no Brasil.

Sao, portanto, razoaveis as excecdes. Dai que a vedacao imposta pelo STF —
ao menos em regra — do fornecimento de medicamento sem registro na Anvisa
justifica-se sob qualquer angulo que se analise a questéao.

Resta a davida: e no ambito da salde complementar? Estariam as
operadoras obrigadas a fornecer medicamentos sem registro na Anvisa?

Aqueles que advogam a tese de que a operadora do plano de saude deve
fornecer o medicamento sem o competente registro da Anvisa lembram que a vida é
0 bem maior do individuo, de modo que a restricAo ndo se mostra justificavel.
Fundamentam com base em principios constitucionais, explicitos ou implicitos, tais
como a dignidade da pessoa humana, a razoabilidade e a proporcionalidade.

Ainda, ressaltam o art. 51 do Cdadigo de Defesa do Consumidor, que disciplina
as chamadas clausulas abusivas dos contratos regidos pelas hormas consumeristas,

e, em especial o seu 81°, segundo o qual

Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

| — ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

Il — restringe direitos ou obrigacGes fundamentais inerentes a natureza do
contrato, de tal modo a ameacar seu objeto ou o equilibrio do contratual;

Il — se mostra excessivamente onerosa para o consumidor. (BRASIL,
1990b, m/d/).

Em contrapartida, os adversarios dessa corrente argumentam que ndo ha
ofensa a qualquer principio constitucional, visto que o contrato de plano de saude,
como todo contrato, submete-se a um conjunto de principios proprios, diversos
daqueles inerentes ao SUS, e, portanto, ndo se pode constranger as operadoras de
planos de saude, que se submetem a um regime contratual, a custearem tratamento
gue nem o Estado o é.

Além disso, o calculo formulado pelo fornecedor do servico estaria
comprometido caso se permitisse ao consumidor constrangé-lo judicialmente a

fornecer medicamento sem registro na Anvisa.
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Pode-se até entender que ha bons argumentos de um lado e de outro. Porém,
juridicamente falando, a razdo esta com aqueles que entendem que as operadoras
de planos de saude nédo estdo obrigadas a fornecer medicamento que ndo possua
registro junto a Anvisa. Ora, obrigar a operadora de plano de saude a custear todo e
gualquer medicamento, com base unicamente em prescricdo médica, equivaleria a
aplicar, no campo do direito contratual, o regime juridico tipico do Sistema Unico de
Saude, o que de forma alguma se justifica.

Nessa linha, inclusive, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica, no julgamento
dos REsp n°® 1.726.563/SP e 1.712.163/SP, em sede de recurso repetitivo (Relator

Min. Moura Ribeiro, DJe 26/11/2018), em acordao assim ementado:

RECURSO ESPECIAL. RITO DOS RECURSOS ESPECIAIS
REPETITIVOS. PLANO DE SAUDE. CONTROVERSIA ACERCA DA
OBRIGATORIEDADE DE FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO NAO
REGISTRADO PELA ANVISA. 1. Para efeitos do art. 1.040 do NCPC: 1.1.
As operadoras de plano de saude ndo estdo obrigadas a fornecer
medicamento n&o registrado pela ANVISA. 2. Aplicacdo ao caso
concreto: 2.1. Ndo ha ofensa ao art. 535 do CPC/73 quando o Tribunal de
origem enfrenta todas as questdes postas, ndo havendo no acérdéo
recorrido omiss&o, contradicdo ou obscuridade. 2.2. E legitima a recusa da
operadora de plano de saude em custear medicamento importado, ndo
nacionalizado, sem o devido registro pela ANVISA, em atencdo ao
disposto no art. 10, V, da Lei n°® 9.656/98, sob pena de afronta aos arts.
66 da Lei n° 6.360/76 e 10, V, da Lei n°® 6.437/76. Incidéncia da
Recomendacéo n° 31/2010 do CNJ e dos Enunciados n° 6 e 26, ambos da |
Jornada de Direito da Saude, respectivamente, A determinacédo judicial de
fornecimento de farmacos deve evitar os medicamentos ainda né&o
registrados na Anvisa, ou em fase experimental, ressalvadas as excecdes
expressamente previstas em lei; e, E licita a exclusdo de cobertura de
produto, tecnologia e medicamento importado ndo nacionalizado, bem como
tratamento clinico ou cirdrgico experimental. 2.3. Porém, apds o registro
pela ANVISA, a operadora de plano de salde ndo pode recusar o
custeio do tratamento com o farmaco indicado pelo médico
responsavel pelo beneficiario. 2.4. Em virtude da parcial reforma do
acordao recorrido, com a redistribuicdo dos 6nus da sucumbéncia, esta
prejudicado o recurso especial manejado por ONDINA. 3. Recurso especial
interposto pela AMIL parcialmente provido. Recurso especial manejado por
ONDINA prejudicado. Acordao sujeito ao regime do art. 1.040 do NCPC.
(BRASIL, 2017b, m/d/) (grifos do autor).

Denota-se, pois, que a tese firmada desobriga as operadoras do plano de
saude de fornecer medicamento (importado ou nacional) ndo registrado pela
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria.

Do sitio eletrdnico do Superior Tribunal de Justica consta o seguinte:

Em julgamento de dois recursos especiais sob o rito dos recursos repetitivos
relatados pelo ministro Moura Ribeiro, a Segunda Secdo do Superior
Tribunal de Justica (STJ) definiu que as operadoras de plano de saude nao
s8o obrigadas a fornecer medicamentos nacionais néo registrados pela
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa).



88

De acordo com o ministro relator, o entendimento firmado abrange tanto
medicamentos nacionais quanto importados, visto que a lei de controle
sanitario (Lei 6.360/76) exige de todo farmaco, nacionalizado ou néo, o seu
efetivo registro.

O julgamento do tema, cadastrado sob o nimero 990 no sistema dos
repetitivos, fixou a seguinte tese: “As operadoras de plano de saude nao
estdo obrigadas a fornecer medicamento néo registrado pela Anvisa”.

Esse entendimento ja consta da jurisprudéncia do tribunal, mas passa agora
a condicdo de precedente qualificado, com ampla repercussdo em toda a
Justica. De acordo com o artigo 927 do Coédigo de Processo Civil, a
definicdo da tese pelo STJ vai servir de orientagdo as instancias ordinérias,
inclusive aos juizados especiais, para a solucdo de casos fundados na
mesma questéo juridica [...]. (BRASIL, 2018b, m/d).

Sob o aspecto normativo, a tese firmada € irretocavel.

N&ao ha como superar o fato de que a conjugacao das Leis 9656/98 (art. 10,
V)18, 6360/76 (arts. 12, 16, inc. Il, e 66)° e 6437/77 (art. 10, V)?° vai de encontro
com a tese que advoga o dever de as operadoras de planos de saude fornecerem
medicamento ndo registrado na Anvisa. Adotando este raciocinio, o Min. Relator

acolheu o entendimento segundo o qual:

[...] a excecdo prevista no art. 10, V, da Lei n° 9.656/98, que exclui da
cobertura minima o fornecimento de medicamentos importados, néao
registrados pela ANVISA, vai ao encontro do que estabelecem os arts. 12,
16, Il, e 66, todos da Lei n° 6.360/1976 (que dispde sobre a vigilancia
sanitaria a que ficam sujeitos os medicamentos, as drogas, 0S insumos
farmacéuticos e correlatos, cosméticos, saneantes e outros produtos) e 10,
V, da Lei n® 6.437/1976 (que configura infracbes a legislacdo sanitaria
federal). (BRASIL, 2017B, m/d).

18 “Art. 10. E instituido o plano-referéncia de assisténcia a saude, com cobertura assistencial médico-
ambulatorial e hospitalar, compreendendo partos e tratamentos, realizados exclusivamente no Brasil,
com padrdo de enfermaria, centro de terapia intensiva, ou similar, quando necessaria a internagéo
hospitalar, das doencas listadas na Classificagdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas
Relacionados com a Saulde, da Organizacdo Mundial de Saude, respeitadas as exigéncias minimas
estabelecidas no art. 12 desta Lei, exceto: V - fornecimento de medicamentos importados né&o
nacionalizados.” (sem destaques no original). (BRASIL, 1998, m/d).

19 “Art. 12. Nenhum dos produtos de que trata esta Lei, inclusive os importados, podera ser
industrializado, exposto a venda ou entregue ao consumo antes de registrado no Ministério da Saude
(sem destaques no original). [...] Art. 66. A inobservancia dos preceitos desta Lei, de seu regulamento
e normas complementares configura infracdo de natureza sanitaria, ficando sujeito o infrator ao
processo e as penalidades previstos no Decreto-Lei n° 785, de 25 de agosto de 1969, sem prejuizo
das demais cominacdes civis e penais cabiveis. Paragrafo Unico. O processo a que se refere este
artigo poderd ser instaurado e julgado pelo Ministério da Salude ou pelas autoridades sanitarias dos
Estados, do Distrito Federal e dos Territérios, como couber.” (BRASIL, 1976, m/d).

20 “Art. 10. Sao infragbes sanitarias: IV - extrair, produzir, fabricar, transformar, preparar, manipular,
purificar, fracionar, embalar ou reembalar, importar, exportar, armazenar, expedir, transportar,
comprar, vender, ceder ou usar alimentos, produtos alimenticios, medicamentos, drogas, insumos
farmacéuticos, produtos dietéticos, de higiene, cosmeéticos, correlatos, embalagens, saneantes,
utensilios e aparelhos que interessem a saude publica ou individual, sem registro, licenga, ou
autorizagfes do Orgdo sanitario competente ou contrariando o disposto na legislagdo sanitaria
pertinente: pena - adverténcia, apreensédo e inutilizagéo, interdicdo, cancelamento do registro, e/ou
multa (sem destaques no original).” (BRASIL, 1977, m/d).
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O Relator fez constar também a conclusédo da | Jornada do Direito & Saude,
promovida pelo Conselho Nacional de Justica, em que foram editados dois

enunciados:

N° 6: A determinagéo judicial de fornecimento de farmacos deve evitar os
medicamentos ainda nédo registrados na Anvisa, ou em fase experimental,
ressalvadas as excec¢fes expressamente previstas em lei.

N° 26: E licita a exclusdo de cobertura de produto, tecnologia e
medicamento importado ndo nacionalizado, bem como tratamento clinico ou
cirargico experimental. (BRASIL, 2017b, m/d/).

Porém, no acérdao ora em analise pouco ou nada se falou sobre os principios
contratuais aplicaveis a espécie, que muito poderiam contribuir para a deciséao final.
Portanto, algumas considera¢cbes mostram-se pertinentes.

Quanto aos principios tradicionais, ndo ha duvida de que a conclusdo da
Corte vai ao encontro do significado de cada um deles. A autonomia da vontade é
preservada na medida em que a liberdade do participante em contratar o plano de
salude (ainda que se trate de tipico contrato de adesao) é preservada em todos 0s
seus aspectos (notadamente quanto ao tipo de cobertura). A obrigatoriedade dos
contratos, por sua vez, impde aos contratantes o dever de cumprir estritamente o
pactuado, de modo a se respeitar os direitos e obrigacdes reciprocos — no que
beneficia tanto os contratantes como, indiretamente, todos os demais participantes
do plano. Por fim, o principio da relatividade dos contratos, segundo o qual o
contrato somente pode produzir efeitos entre os contratantes, também corrobora a
decisdo do STJ, notadamente por ndo onerar a operadora com a aquisicdo de
farmacos que ndo constam da lista do SUS, o que poderia comprometer o equilibrio
contratual com reflexo financeiro para todos os participantes.

A questdo também guarda relacdo com outros principios contratuais, quais
sejam, o da supremacia da ordem publica, da funcdo social do contrato e da boa-fé
objetiva. Pode-se dizer que ha ofensa a supremacia da ordem publica quando os
contratantes agem sem a observancia da finalidade negocial inerente ao contrato,
prejudicando os interesses da coletividade. Rapido se percebe que esse principio
nao justifica o fornecimento de medicamentos, pela operadora do plano de saude,
sem registro na Anvisa, ja que é justamente o registro que garante a seguranca e a
efichcia do farmaco. O mesmo raciocinio se aplica quanto a funcdo social do
contrato, acrescentando-se que esse principio se preocupa diretamente com a

seguranca das relacdes juridicas, o que também corrobora a conclusdo da Corte.
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Por fim, com relacdo a boa-fé, a vedacdo quanto ao fornecimento de farmacos sem
registro oficial decorre da propria legislacdo, de modo que ndo se pode exigir da
operadora que contrarie as leis e 0s atos normativos para beneficiar um determinado
participante.

Nesta linha, a titulo argumentativo, vale mencionar a hipétese em que o
contrato firmado entre as partes prevé o tratamento da doenca, mas o plano se
recusa a custea-lo com a utilizagcdo de medicamento sem registro, apesar da
prescricdo medica.

Ora, o fato de haver prescricdo médica néo resulta (e nem poderia resultar)
em alteracédo da conclusédo a que chegou o julgamento dos REsp n° 1.726.563/SP e
1.712.163/SP. Em primeiro lugar, porque o tramite administrativo para a aprovacao
de um medicamento € o0 que garante a seguranca e a eficacia do produto, o que por
si so justificaria a recusa por parte da operadora.

Mas deve-se destacar outro ponto. Nao se nega competir ao médico dar a
altima palavra quanto ao medicamento e/ou tratamento a ser adotado. Porém, o que
aqui se defende é apenas que o farmaco tenha ultrapassado as etapas de
aprovacao junto ao 6rgdo competente (Anvisa), sendo essa aprovacao condicao
necessaria para o fornecimento dele por parte da operadora.

Logo, o fato de haver indicacdo médica em nada altera a conclusdo do
julgamento.

Em sintese, ndo ha como se exigir das operadoras do plano de saude que
fornecam medicamentos sem registro da Anvisa. Sendo o caso urgente, devera o
interessado ajuizar acdo contra o ente federativo competente, demonstrando de
plano o preenchimento dos requisitos elencados no RE 657.718/MG, a fim de ver
satisfeita sua pretensdo pelo SUS, comprovando estarem presentes 0s requisitos
elencados no RE 657.718/MG (Rel. Min. Marco Aurélio, Plenario 25/05/2019).

Recentemente, inclusive, a Segunda Secao do Superior Tribunal de Justica,
no ERESP 1.886.929/SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, reforgcou o entendimento

acerca do tema, definindo a seguinte tese?':

1. O rol de procedimentos e eventos em salde suplementar é, em regra,
taxativo;

21 Disponivel em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/08062022-Rol-da-
ANS-e-taxativo--com-possibilidades-de-cobertura-de-procedimentos-nao-previstos-na-lista.aspx.
Acesso em: 30 jun. 2022.


https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/08062022-Rol-da-ANS-e-taxativo--com-possibilidades-de-cobertura-de-procedimentos-nao-previstos-na-lista.aspx
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/08062022-Rol-da-ANS-e-taxativo--com-possibilidades-de-cobertura-de-procedimentos-nao-previstos-na-lista.aspx
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2. A operadora de plano ou seguro de salde nao é obrigada a arcar com
tratamento ndo constante do rol da ANS se existe, para a cura do paciente,
outro procedimento eficaz, efetivo e seguro ja incorporado ao rol;

3. E possivel a contratacdo de cobertura ampliada ou a negociacdo de
aditivo contratual para a cobertura de procedimento extra rol;

4. Nao havendo substituto terapéutico ou esgotados os procedimentos do
rol da ANS, pode haver, a titulo excepcional, a cobertura do tratamento
indicado pelo médico ou odontdlogo assistente, desde que (i) ndo tenha
sido indeferido expressamente, pela ANS, a incorporacédo do procedimento
ao rol da saude suplementar; (i) haja comprovacdo da eficacia do
tratamentoa luz da medicina baseada em evidéncias; (i) haja
recomendacdes de 6rgdos técnicos de renome nacionais (como Conitec e
Natjus) e estrangeiros; e (iv) seja realizado, quando possivel, o didlogo
interinstitucional do magistrado com entes ou pessoas com expertise
técnica na area da saude, incluida a Comissdo de Atualizacdo do Rol de
Procedimentos e Eventos em Salde Suplementar, sem deslocamento da
competéncia do julgamento do feito para a Justica Federal, ante
a ilegitimidade passiva ad causam da ANS.

Situacdo diversa é quanto ao uso de medicamento (registrado na Anvisa)
para o tratamento de doenca diversa daquela prevista na bula. E o chamado
tratamento off label.

O entendimento dos tribunais sobre o uso off label de medicamentos difere
daquele dispensado aos medicamentos importados sem registro na Anvisa.

De acordo com noticia vinculada no site do Superior Tribunal de Justica, no
Resp 1.721.705/SP, ficou decidido que:

[...] 2 operadora de plano de saude ndo pode negar cobertura a tratamento
prescrito por médico, sob o fundamento de que o medicamento a ser
utilizado esta fora das indica¢des descritas em bula registrada na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa). Ao negar provimento a um recurso
especial da Amil, o colegiado manteve a obrigagcdo de que a operadora
forneca o medicamento Temodal, destinado a tratamento de céncer [...]
Segundo a relatora do recurso, ministra Nancy Andrighi, a autoridade
responsavel por decidir sobre a adequacgéo entre a enfermidade do paciente
e as indicacdes da bula é o médico, e nao a operadora do plano de salde.
(BRASIL, 2018c, m/d).

Cuida-se de entendimento que sem duavida prestigia o direito do médico de
prescrever o tratamento que melhor atende aos interesses de seu paciente, no que
impOe seja reconhecida a invalidade da Resolugdo Normativa n® 338/2013 da
Agéncia Nacional de Saude Suplementar, que veda o uso de tratamento
experimental (ainda que se trate de medicamento aprovado na Anvisa). (ANS, 2013)

E vale ressaltar que o entendimento jurisprudencial esta em plena
consonancia com os principios gerais dos contratos, ndo havendo motivo para que a
operadora do plano de saude ndo seja obrigada a custear medicamento aprovado

pela Agéncia competente para a cura de moléstia diversa daquela prevista na bula.
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Em tempos de perseguicao a médicos e a operadoras de plano de saude que
prescrevem tratamento off label visando o melhor interesse do paciente, com base
em evidéncia, é de suma importancia ressaltar que o Direito lhes garante tal

prerrogativa.

3.1.4 Probidade e Boa-fé. Art. 11 da Lei 9656/1.998 e Sumula 609 do STJ

O principio da boa-fé pode ser entendido tanto como uma norma de conduta
(boa-fé subjetiva) como norma de comportamento (boa-fé objetiva).

Como norma de conduta, leva em conta a intencdo intima (a convicgdo) do
contratante; dai também ser denominada de boa-fé ignorancia ou desconhecimento.

Explica Arnoldo Wald (2006, p. 191) que:

Na boa-fé subjetiva, analisa-se o conhecimento ou a ignorancia de
determinada situacéo, levando em conta os deveres de diligéncia que se
espera de um homem mediano. Relaciona-se com fatores do sujeito e com
0s cuidados que deve ter nas suas relagbes com terceiros [...] O conceito
ético da boa-fé subjetiva, entretanto, ndo se limita a ignorancia, de modo
que, agindo com culpa ou falta de cuidado grave, a pessoa age mal, n&o
podendo alegar boa-fé. Em varios casos, os tribunais consideram a boa-fé
como importante, mas nao para eximir alguém dos cuidados necessarios,
se deve fazé-lo.

Ja a boa-fé objetiva, de seu turno, mais relevante para esse estudo, € a que
exige das partes que, desde as negociacbes preliminares e mesmo apos a
conclusdo do negdcio, respeitem certos deveres — como o dever de informar, de agir
com honestidade e lealdade e assim por diante. E, por isso, chamada de boa-fé
confianca.

Ainda com Arnoldo Wald (2006, pp. 191-192):

J& na boa-fé objetiva busca-se a protecdo da confianca, exigindo-se que as
partes atuem de acordo com os padrdes usuais. Representa, por um lado, o
dever de lealdade, e, por outro, a correlativa protecdo da expectativa que
nasce em uma pessoa [..] A partir da regra da boa-fé nascem deveres
acessorios de protecdo (informacdo e lealdade), que ndo derivam da
vontade das partes contratantes [...] Dessa forma, além dos direitos e das
obrigacbes principais estabelecidos nos contratos, existem deveres
secundarios (Nebenpflicht) para ambos os contratantes que decorrem da
regra geral da boa-fé, denominada na doutrina italiana dever de corretezza
e na alema Treuund Glauben. Exige-se que a atuac@o de uma parte ndo
cause danos a esfera juridica da outra, e a intensidade desses deveres
secundarios é verificada de acordo com o fim do negécio juridico.

A doutrina aponta trés funcdes do principio da boa-fé objetiva. A primeira é a

fungdo limitativa, que visa impedir ou sancionar o abuso de direito. Encontra-se
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prevista no art. 187 do Cddigo Civil, segundo o qual “também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé, ou pelos bons costumes”. (BRASIL,
2002, m/d).

Essa funcdo apresenta variacdes, segundo a conhecida classificacdo de
Menezes Cordeiro (2017), que sédo tratadas como tratamento tipico de exercicios
inadmissiveis da seguinte forma (conceitos retirados da obra Da boa-fé no Direito
Civil):

(1) exceptio doli: “diz-se excepcdo, em Direito substantivo, a situagao
juridica pela qual a pessoa adstrita a um dever pode, licitamente, recusar a
efectivagdo da pretensao correspondente” (p. 719).

(2) venire contra factum proprium: “traduz o exercicio de uma posigao
juridica em contradicdo com o comportamento assumido anteriormente pelo
exercente. Esse comportamento € tido, sem contestacdo por parte da
doutrina que o conhece, como inadmissivel” (p. 742).

(3) inalegabilidade de nulidades formais: “o exercicio de um direito que
impligue a alegacéo de nulidade formal pode ser abusivo por contrariar a
boa fé. O titular exercente, em abuso, incorre em previsdes de indenizacao
ou outras, consoante os efeitos praticos a ponderar” (p. 795).

(4) suppressio: “diz-se suppressio a situacdo do direito que, ndo tendo sido,
em certas circunstancias, exercido durante um determinado lapso de tempo,
ndo possa mais sé-lo por, de outra forma, se contraria a boa fé” (p. 797).

(5) surrectio: € o surgimento de “um direito ndo existente antes,
juridicamente, mas que, na efectividade social, era tido como presente” (p.
816).

(6) tu quoque: “a férmula tu quoque traduz, com generalidade, o aflorar de
uma regra pela qual a pessoa que viole uma norma juridica ndo poderia,
sem abuso, exercer a situacdo juridica que essa mesma norma lhe tivesse
atribuido” (p. 837).

(7) o desequilibrio no exercicio juridico: “a idéia de desequilibrio no
exercicio traduz um tipo extenso de actuac¢des inadmissiveis de direitos.
Abrigam-se, a ela, subtipos variados de conjunturas abusivas, proximas por,
em todas, haver despropdsito entre o exercicio do direito e os efeitos dele
derivados. Fala-se, por isso, em desequilibrio. Integram a categoria do
exercicio desequilibrado de direitos trés sub-hipdteses de comportamentos
inadmissiveis: o exercicio indtil danoso, a conjun¢éo de situa¢des implicada
no brocardo dolo agit qui petit quod statim redditurus est e a
desproporcionalidade entre a vantagem auferida pelo titular e o sacrificio
imposto pelo exercicio a outrem” (2017, p. 853).

A segunda funcéo da boa-fé objetiva é a integrativa, pela qual € dever dos
contratantes agir de forma proba, leal e honesta. Trata-se, pois, de clausula implicita
(e cogente) de todo contrato.

No Cadigo Civil ha previsdo da funcgdo integrativa da boa-fé no artigo 422,
segundo o qual “os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusao do
contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé.” (BRASIL,
2002, m/d).
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Acerca desse dispositivo, Nelson Rosenvald, em obra coletiva, se posiciona:

Parece-nos que o art. 422 ndo se olvidou da responsabilidade pré-
contratual, tampouco da responsabilidade post pactumfinitum. Resta
implicito no dispositivo que os deveres de conduta relacionados ao
cumprimento honesto e leal da obrigacdo também se aplicam as
negociac6es preliminares (tratativas) e sobre aquilo que se passa depois do
contrato. Nao se pode olvidar de que estamos diante de norma de textura
aberta, que induz os operadores a sua colmatacdo com base em
argumentacdes ja desenvolvidas na doutrina (2013, p. 477).

A derradeira funcdo da boa-fé apontada pela doutrina € a funcédo
interpretativa, estampada no artigo 113 do Codigo Civil, pelo qual “os negdcios
juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragéao”. (BRASIL, 2002, m/d).

Quer isso dizer que o contrato deve ser interpretado de forma a buscar ao
maximo a real intencdo dos contratantes, levando-se em conta tanto as
circunstancias faticas como também a capacidade de compreenséo e entendimento
de ambos.

O principio da boa-fé ndo é criacdo moderna, pois remonta ao Direito
Romano, passando pelo Direito Candnico e pelo Cdédigo Napoledo até chegar ao
tempo presente com pequenos (mas nao irrelevantes) acréscimos.

E, sem duvida, principio da maior importancia, muito embora ndo prescinda
do apoio dos demais e principalmente do teor do instrumento contratual para ser
aplicado com justica, tendo como principal escopo o de buscar a justa expectativa
gue o contrato gera para as partes (principio da confianca).

Na jurisprudéncia é facil encontrar a aplicacédo do referido principio. Destaque-
se, por exemplo, o art. 11 da Lei 9656/1998, que veda a exclusdo de cobertura as
doencas e lesdes preexistentes a data da contratacdo apds decorridos 24 meses de
vigéncia do contrato, cabendo a respectiva operadora o 6nus da prova e da
demonstracdo do conhecimento prévio do consumidor ou beneficiario. (BRASIL,
1998).

De acordo com a ANS??, doencas ou lestes preexistentes (DLP) sédo aquelas
gue o beneficiario ou seu representante legal sabia ser portador no momento da

contratacdo ou adesédo ao plano de saude.

2 Definigdo encontrada em pagina da ANS, disponivel em:
<http://www.ans.gov.br/aans/index.php?option=com_centraldeatendimento&view=pergunta&resposta
=125&historico=29851600>. Acesso em: 28 nov. 2021.
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Merece destaque o fato de nem sempre exigir a operadora do plano de saude
a realizacao de exame prévio a contratacao, diligéncia simples que muito Ihe poderia
ser util.

E costume enviar um pequeno questionario a ser preenchido pelo
participante, muitas vezes insuficiente para dirimir dividas acerca da preexisténcia
de determinada moléstia, devendo-se aqui esclarecer que perguntas genéricas nao
devem acarretar prejuizo ao aderente que, para todos os efeitos (e até prova em
contrario), age de boa-fé.

Na falta de exames clinicos prévios ou de outras provas deve-se presumir a
boa-fé do participante, que nédo raras vezes ignora ser portador de alguma doenca.

Nesse sentido, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica:

EMENTA RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
SEGURO PRESTAMISTA. DOENCA PRE-EXISTENTE NAO INFORMADA
PELO SEGURADO. OCORRENCIA DO SINISTRO. AUSENCIA DE
COMPROVACAO DE MA-FE DO SEGURADO. DISTINCAO ENTRE
TRATAMENTO MEDICO E ACOMPANHAMENTO MEDICO. AUSENCIA
DE PREVISIBILIDADE DO OBITO NO CURSO DO CONTRATO DE
MUTUO. ILICITUDE DA RECUSA DE COBERTURA PELA
SEGURADORA.APLICACAO DO ENUNCIADO DA SUMULA 609/STJ.
JURISPRUDENCIA DESTA CORTE SUPERIOR. 1. Controvérsia acerca da
recusa de cobertura de seguro prestamista na hipétese em que o segurado
faleceu trés meses apés a contratacdo, tendo sido apontada como 'causa
mortis' doenga preexistente (miocardiopatia dilatada) ndo informada na
declaracdo de saude. 2. Caso concreto em que o quesito da declaragdo de
saude indagava acerca da submissdo a tratamento médico nos trés anos
anteriores a contratacdo, tendo sido respondido negativamente pelo
segurado. 3. Auséncia de comprovagdo de inveracidade da informagéo
prestada pelo segurado, pois o quesito indagava acerca de doenga em
tratamento nos Ultimos trés anos, ndo sobre toda e qualquer doenga
preexistente. 4. Auséncia também de prova de que o segurado estivesse
em tratamento no momento da contratacdo, sendo necessario distinguir
tratamento médico e acompanhamento médico. 5. Auséncia, outrossim, de
evidéncia de ma-fé do segurado, pois as condi¢cdes de saude deste ndo
apontavam para a ocorréncia do 6bito no curso da contratacdo acessoria,
cuja finalidade era garantir o pagamento do saldo devedor do contrato
principal de mutuo. 6. Aplicacdo ao caso da Sumula 609/STJ, segundo a
qual: "a recusa de cobertura securitaria, sob a alegacdo de doenca
preexistente, é ilicita se ndo houve a exigéncia de exames médicos prévios
a contratacdo ou a demonstracdo de ma-fé do segurado”. 7. llicitude da
recusa de cobertura no caso concreto. 8. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.
(RECURSO ESPECIAL N° 1753222 — RS, RELATOR: MINISTRO PAULO
DE TARSO SANSEVERINO). (BRASIL, 2021a, m/d).

Nota-se, inclusive, que a matéria se encontra pacificada na Sumula 609 do
STJ, in verbis: “a recusa de cobertura securitaria, sob a alegacdo de doenca
preexistente, € ilicita se ndo houve a exigéncia de exames meédicos prévios a

contratacdo ou a demonstracdo de ma-fé do segurado.” (BRASIL, 2018a, m/d). Nao
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deve haver duvidas de que é a operadora do plano de salde que deve custear tais
exames prévios, se assim desejar. E nitido, aqui, como o principio da boa-fé leva a

uma concluséo justa e equanime para a solucao da divergéncia.

3.1.5 Funcao social do contrato. Art. 14 da Lei 9656/1998 e Tema 1032

(coparticipacao)

Ja se afirmou que o contrato gera direitos e deveres somente entre as partes
contratantes, nédo favorecendo e nem prejudicando terceiros.

Nessa medida, o principio da fungcdo social reforca essa afirmacdo: aos
contratantes € vedado extrapolar a finalidade negocial a fim de prejudicar pessoas
gue nao participaram da avenca.

Enfatizando este aspecto, Silvio Rodrigues leciona (1979, p. 11):

Como ensina Messineo, o contrato exerce uma funcdo e apresenta um
conteido constante: o de ser o centro da vida dos negocios. E o
instrumento pratico que realiza o mister de harmonizar interesses nédo
coincidentes [...] E ele o veiculo da circulacdo da riqueza e, por conseguinte,
s6 se pode concebé-lo, como instituicdo pura de direito privado, em regimes
que admitem a propriedade individual.

Em palavras simples, significa que o contrato celebrado entre A e B ndo pode
interferir na situacdo de C.

A funcéo social encontra respaldo na Constituicdo Federal, como decorréncia
l6gica dos valores sociais do trabalho e da livre -iniciativa (art. 1°, inc. IV), e, de
forma expressa, no art. 5°, inc. XXIIl, que vincula o direito de propriedade a sua
funcado social, e no art. 186, que disciplina a propriedade rural. (BRASIL, 1988). E o
principio da funcéo social, assim, clausula pétrea.

No ambito da legislacdo ordinaria, trata-se uma das inovacfes mais
festejadas pela doutrina o fato de o Cédigo Civil de 2002 fazer menc¢éo a ele no art.
421, que diz que a liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da
funcao social do contrato.

Quanto a origem do principio da funcao social, divergem os estudiosos entre
o0 movimento liberal do século XIX, como uma resposta ao individualismo que
imperava a época, e a revolucdo iluminista do século XVIII, que culminou na
desordem e no caos da Revolugao Francesa.

Seja como for, € certo que, segundo alguns, ao mitigar tanto a autonomia

privada como o pacta sunt servanda, o principio da funcao social do contrato presta-
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se como mecanismo de relativizacdo dos contratos. Assim € que, para essa parcela

da doutrina, a funcéo social se subdivide em interna e externa nos seguintes termos:

A funcdo social interna concerne a indispensavel relacdo de cooperacéo
entre os contratantes, por toda a vida da relagdo. Implica a necessidade de
os participantes se identificarem como sujeitos de direitos fundamentais e
titulares de igual dignidade. Assim, deverdo colaborar mutuamente nos
deveres de protecédo, informacéo e lealdade contratual, pois a finalidade de
ambos é idéntica: o adimplemento, da forma mais satisfatéria ao credor e
menos onerosa ao devedor. Nesse plano, a fungdo social se converte em
limite positivo e interno a estrutura contratual, impedindo a formacao de uma
relacdo de subordinacdo sobre a pessoa do devedor, o que implicaria a
quebra de sua autonomia privada com reflexo em seus direitos da
personalidade [...] Por outro &ngulo, é sabido que os contratos interessam a
sociedade. E inconcebivel crer que, no momento atual, possam plagiar os
oitocentistas, alegando que a relagdo contratual € res interalios acta (ou
seja, que apenas concerne as partes, € ndo a terceiros) [...] Dai a
necessidade de oponibilidade externa dos contratos em desfavor dos
interesses dos contratantes. Ou seja, é possivel que os contratos
satisfacam os designios particulares dos contratantes, mas ofendam
interesses metaindividuais — coletivos ou difusos [...] Em tais casos, a
sociedade podera intervir sobre as clausulas contratuais ofensivas a direitos
fundamentais [...] Em suma, a sociedade nédo pode se portar de modo a
ignorar a existéncia de contratos firmados. (ROSENVALD, 2013, pp. 474-
475).

Data vénia, essa nao é a melhor licao.

Quanto ao caréter interno da funcdo social dos contratos, insta lembrar que
praticamente se confunde com o préprio principio da boa-fé objetiva; além do mais,
0 soO fato de o contratante, sujeito de direitos e obrigacdes, exercer a sua autonomia
privada (ainda que para se subordinar ao outro), por si s6 nao prejudica a
coletividade, devendo, pois, a sua liberdade de contratar ser preservada.

Ja quanto a funcao social externa — a cogitada pelo art. 421 do Cdédigo Civil —,
€ pretensdo descabida (mesmo no tumultuado século XXI) que recaia sobre o0s
contratos a funcdo de proteger ou assegurar interesses metaindividuais, o que
autorizaria um ente abstrato (ora denominado sociedade) a impugna-lo.

N&o. A funcéo social do contrato ndo € essa, mas, sim, dentro das normas e
preceitos de ordem publica, a de fazer circular riqueza e satisfazer o interesse das
partes — garantindo o desenvolvimento econdmico e a geracdo de renda e de
empregos.

O contrato ndo pode prejudicar terceiros por conta do principio da relatividade
dos contratos; se um individuo se sentir atingido pelos efeitos deletérios de
determinado pacto do qual ndo participou, podera ele (e ndo a sociedade) tomar as

providéncias previstas no ordenamento juridico a fim de sanar o prejuizo.
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Enzo Roppo, inclusive, em sua obra classica O contrato, a respeito da relagéo

intrinseca do contrato com a circulacéo de riqueza, leciona que:

Disse-se que o contrato € a veste juridico-formal de operag6es econdmicas.
Donde se conclui que onde ndo ha operacdo econémica, nao pode haver
também contrato. Isto resulta claramente do préprio cddigo civil, que no art.
1321.°, em sede de definicdo geral do conceito de contrato, o identifica com
todo o <<acordo de duas ou mais partes para constituir, regular ou extinguir,
entre si, uma relacéo juridica patrimonial>>: a especificacédo introduzida com
o0 adjectivo <<patrimonial>> vem justamente confirmar, com for¢a de lei, que
uma iniciativa que ndo se configure como operagdo econdmica, ndo pode
constituir matéria de um contrato, e que, portanto, o contrato opera
exclusivamente na esfera do econdmico [...] Muito simplesmente, pode
dizer-se que existe operacdo econdmica — e portanto possivel matéria de
contrato — onde existe circulacdo de riqueza, actual ou potencial
transferéncia de riqueza de um sujeito para outro (haturalmente, falando de
<<rigueza>> nao nos referimos s6 ao dinheiro e aos outros bens materiais,
mas consideramos todas as <<utlidades>> susceptiveis de avaliagao
econbmica, ainda que ndo sejam <<coisas>> em sentido proprio: nestes
termos, até a promessa de fazer ou de ndo fazer qualquer coisa em
beneficio de alguém, representa, para 0 promissario, uma rigueza
verdadeira e prépria como adianta melhor se verad. (ROPPO, 1988, pp. 11-
13) (grifos do autor).

No fundo, a tese segundo a qual a coletividade pode impugnar um acordo de
vontades particular faz aumentar ainda mais a mao (in)visivel de certos 6rgaos
estatais ou organismos ndo governamentais, que se colocariam na condicdo de
censores da autonomia privada, corolario da liberdade individual.

Do que disse, ndo se nota egoismo ou mesmo uma defesa do sistema
capitalista puro, que muito auxilio presta ao materialismo e ao cientificismo
modernos. Cuida-se de tratar o principio da funcdo social do contrato dentro do
contexto geral da Teoria Geral dos Contratos e, simultaneamente, garantir a
liberdade individual dos contratantes — n&o irrestrita, mas condicionada a lei, aos
principios, aos bons costumes e a ordem publica. O carater ético e moral é, sem
duvida, da esséncia da disciplina contratual.

Neste passo, é a licdo de Humberto Theodoro Junior (2014, p. 41):

[...] a conceituacdo de fungdo social do contrato ndo deve ser tdo genérica
gque abranja tanto o comportamento interno dos contratantes entre si, como
0 comportamento externo deles, perante o meio social em que 0 negdcio
projeta seus efeitos. N&o € que se deva minimizar a importancia do principio
ético ou de inferiorizd-lo diante do principio social. Ambos séo
imprescindiveis ao tratamento juridico moderno do contrato. Cada um,
porém, se instala em terreno préprio € bem limitado, até mesmo para que
sua conceituacdo ndo se dissipe em excessiva generalidade, que nado se
presta, obviamente, para prestigiar a figura juridica nem para emprestar-lhe
maior utilidade pratica.
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E, a respeito da aventada funcdo do contrato de promover a igualdade entre

0s contratantes, prossegue o mesmo doutrinador com o costumeiro brilhantismo:

O Unico e essencial objetivo do contrato € o de promover a circulagdo da
riqgueza, de modo que pressupfe sempre partes diferentes com interesses
diversos e opostos. Para harmonizar interesses conflitantes, o contrato se
dispde a ser util na definicio de como aproxima-los e dar-lhes uma saida
negocial. Nunca, todavia, o interesse do vendedor serd igual ao do
comprador, o do mutuante igual ao do mutuario, o do locador igual ao do
locatério, o do empreiteiro igual ao do dono da obra e assim por diante [...]
Dai a imprestabilidade da tese de que o contrato teria a funcao social de
igualar os contratantes. Somente sendo diferentes e exercendo interesses
opostos as pessoas praticardo o contrato, como instrumento naturalmente
destinado a funcéo especifica de realizar a circulagdo dos bens patrimoniais
entre pessoas diferentes e que atuam com objetivos distintos no
relacionamento juridico estabelecido. (THEODORO JUNIOR, 2014, pp. 46-
47).

No mesmo sentido, Enzo Roppo (1988, p. 54-55), em trecho digno de
transcricdo, ressalta uma interessante e amistosa relacao entre o fascismo italiano e
0 nacional-socialismo, de um lado, e a mente daqueles que pensam o contrato como

um instrumento de promoc¢ao do bem-estar social:

A histéria politico-social do nosso pais é caracterizada, no século em que
vivem, por um fendmeno de grande importéncia, que orientou 0 seu curso
de maneira peculiar, e cuja andlise atenta é pressuposto indispensavel da
compreensdo correcta dos sucessivos desenvolvimentos: o fendmeno do
fascismo, o vinténio de ditadura fascista. Como qualquer fenémeno politico-
social, também o fascismo ndo deixou de reflectir-se no plano das
estruturas juridicas: tanto assim que foi objetivo explicito, e programa dos
responséveis do estado fascista, o de operar uma transformacao radical de
todo o ordenamento juridico, que o tornasse conforme a ideologia oficial do
regime e a organizacdo das relagdes sociais e econdmicas, promovida por
este. A questdo que acima se assinalava consiste justamente em indagar se
um tal objetivo e um tal programa surtiram actuacao, pelo que concerne aos
direitos dos contratos, se e em que medida o direito italiano dos contratos
foi transformado, nos seus principios inspiradores e em cada uma das
regras que o compdem, pelo impacto com o fascismo. Uma questdo que
reveste para nés importancia e actualidade tanto maior se se considerar que
0 caédigo civil de 1942 foi redigido e entrou em vigor em pleno regime, e que,
portanto, a disciplina geral dos contratos vigente €, quanto & sua génese
histérica, de signo fascista. Mas, como se sabe, a experiéncia do fascismo
nao foi so italiana. Ela atingiu, em particular, também a sociedade alema, o
ordenamento juridico e a cultura juridica aleméa (que naqueles anos, como
se disse, exercia ainda sobre a nossa uma influéncia decisiva). E foi até na
Alemanha que a ideologia nacional-socialista pareceu incidir mais
profundamente (aparentemente muitas vezes subvertendo-os) sobre os
principios e sobre a inspiragdo de fundo que o direito dos contratos tinha
recebido da tradicdo liberal. Ja em 1933 se afirmava que a <<loucura do
individualismo e do liberalismo de ora em diante ndo tem mais espaco no
direito alem&o>> (Hans Frank), e que a esta deve substituir-se a rigida
subordinacdo da liberdade e da iniciativa autbnoma do individuo as
exigéncias e aos interesses da comunidade nacional (a comunidade dos
alemées de raca ariana), e aos seus designios de poténcia e de dominio. A
velha imagem do contrato, construida sobre a ideia de liberdade individual e
de igualdade juridica como reflexo da igualdade natural entre os homens,
devia desaparecer: os homens (e os povos) sao naturalmente desiguais, e
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esta desigualdade entre <<superiores>> e <<inferiores>> deve ser
sancionada pela lei (legislagéo racial); o contrato ndo pode ser expresséo
da liberdade do individuo e meio para a satisfacdo dos seus interesses
particulares, mas deve constituir instrumento para a realizagdo do <<bem
comum>> da nacdo alema; e aos juizes do Reich era confiada a tarefa de
valorar- com amplissima margem de discricionariedade — se cada contrato
era conforme a um tal<<bem comum>>, que em concreto se resumia a se
fazia coincidir com a vontade do Fihrer, elevada assim a suma critério de
valoracgéo juridica (o chamado Fuhrerprinzip): ficava assim prejudicado um
outro ponto chave da civilizacao juridica liberal, aquele que se resume no
principio da legalidade e no valor da certeza do direito.

Raramente se |é uma critica tdo profunda e contundente como essa nos

manuais modernos. E, sobre o regime fascista, o pensador portugués Diogo Freitas

do Amaral, em seu Histéria do pensamento politico ocidental (2011, p. 511), assim

resume:

Que pressupostos ou condicBes ocorreram, em simultaneo, para abrir a
porta ao fascismo? Trés: fraqueza e impoténcia dos governos, crises
econdmico-sociais que afectavam gravemente as condi¢cdes de vida das
classes médias e populares, e medo do perigo comunista. Foi o fascismo
uma anomalia historica e uma doencga politico-social? Claro que foi. Mas
isso ndo o torna um fendmeno irrepetivel: veja-se como, décadas depois,
ele foi repetido — ponto por ponto, sem mexer numa virgula — na América
Latina. Ser4, ao menos um regime irrepetivel na Europa do séc. 21:
Esperemos sinceramente que sim. Mas, em matéria de sucessdo de
regimes politicos — como Platdo, Aristoteles e Rousseau bem nos
advertiram -, nada é impossivel [...] Por isso, a defesa das democracias
precisara sempre de governos estaveis e fortes, honestos, e que se revelem
capazes de garantir boas condicdes de vida as classes médias e populares.
Como lucidamente advertiu Aristételes — ha 25 séculos! —, a estabilidade
das republicas (hoje, democracias) depende, essencialmente, quer do apoio
das classes médias, quer da atencao dada a situacéo dificil e penosa dos
maios pobre.

Por fim, apenas a titulo de curiosidade, quanto a ser inconcebivel plagiar as

licbes oitocentistas — sem negar problemas reais quanto ao individualismo que

prevalecia —, explica San Tiago Dantas (2004, pp. 8-9):

A politica econdmica e social dos Estados democraticos, na época em que
se formou o capitalismo industrial moderno, foi essencialmente
individualista, e o direito privado fixou essa tendéncia em suas normas e
institutos. A legislacdo teve em mira, naquele periodo, favorecer o
dinamismo da sociedade, dando garantias e instrumentos a ascensdo dos
individuos, que se conseguiam impor ao meio social em regime de plena
concorréncia. O direito contratual, tal como se acha compendiado nas
grandes codificagbes oitocentistas, foi um dos instrumentos juridicos mais
eficazes desse dinamismo, ao lado da reforma do direito de propriedade e
do direito hereditario, a qual veio abolir privilégios das antigas classes
dirigentes e romper os vinculos anteriores entre a propriedade do solo e o
poder politico. Uma nova classe de empresarios e proprietarios ascendeu a
direcdo da sociedade, favorecida, entre outros fatores, pela eficacia e
simplicidade das convencgdes pela suspenséo de todos 0s entraves opostos
no direito anterior ao livre jogo dos interesses econdmicos, desde a abolicdo
das normas repressivas da usura e da leséo até a queda do formalismo.
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N&o deixa de causar espanto que, em pleno século XXI (que parece dar
continuidade ao século anterior, 0 mais horrendo que a humanidade conheceu) haja
guem, advogando em favor da igualdade e justica social, acuse os homens dos
séculos passados de serem egoistas e individualistas, negando a estes uma
gualidade sequer.

Superadas essas anotacoes, a titulo de exemplo da aplicacéo do principio da
funcdo social do contrato, mencione-se o art. 14 da Lei 9656/1998, pelo qual as
operadoras de planos de salude ndo podem recusar 0 servico ao consumidor em
razdo da sua idade ou da condi¢édo de portador de deficiéncia. (BRASIL, 1998).

Em outras palavras, ndo cabe a operadora selecionar a faixa etaria ou
condicao de saude para fins de prestacdo do servico. Mencione-se, ademais, que a
Agéncia Nacional de Saude (ANS) editou, em 2015, a Sumula Normativa n® 27 a

esse respeito nos seguintes termos:

E vedada a prética de sele¢do de riscos pelas operadoras de plano de
salde na contratagdo de qualquer modalidade de plano privado de
assisténcia a saude. Nas contratagfes de planos coletivo empresarial ou
coletivo por adesdo, a vedacao se aplica tanto a totalidade do grupo quanto
a um ou alguns de seus membros. A vedacdo se aplica a contratacéo e
exclusdo de beneficiarios. (ANS, 2015, m/d).

Caberd a operadora do servico de assisténcia a saude encontrar meios
legalmente permitidos para compensar 0S Supostos custos com participantes idosos
ou acometidos com certas moléstias. Nesse sentido, nada impede, por exemplo, a
prestacao do servico apenas para uma determinada faixa etaria (pessoas acima de
certa idade), preservando-se, assim, a liberdade econdémica e a livre iniciativa.

Indiscutivelmente, pois, o art. 14 da Lei 9656/98 nada mais € do que o
principio da funcdo social do contrato aplicado ao caso especifico da prestacédo do
servico ao consumidor idoso ou portador de deficiéncia. Ainda que nao houvesse tal
dispositivo a conclusdo nao poderia ser outra, sob pena de tornar a situacédo dos
mais necessitados ainda mais dramatica.

Outra hipotese que merece destaque € a discusséo acerca da legalidade ou
ndo da clausula contratual que estabelece a coparticipagdo. Argumenta-se que a
clausula que estabelece coparticipacdo do segurando apés determinado periodo de
internacdo € abusiva, pois implicaria, de forma indireta, a propria negativa do
tratamento, o que, segundo alguns, contraria a finalidade do contrato de plano de

assisténcia de saude.
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E bom ressaltar desde ja que a Lei 9656/1998 autoriza a coparticipacio do

segurando:

Art. 16. Dos contratos, regulamentos ou condi¢bes gerais dos produtos de
que tratam o inciso | e o §1° desta Lei devem constar dispositivos que
indiquem com clareza:

[..]

Inc. VIII — a franquia, os limites financeiros ou o percentual de
coparticipacdo do consumidor ou beneficiario, contratualmente previstos nas
despesas com assisténcia médica, hospitalar ou odontologica. (BRASIL,
1998, m/d).

No ambito do Superior Tribunal de Justica o entendimento acerca da limitacao
pura e simples do prazo de internagdo encontra-se sumulado: “Stumula 302: E
abusiva a clausula contratual de plano de saude que limita no tempo a internagéao
hospitalar do segurado.” (SAO PAULO, 2004, m/d).

Contudo, o0 mesmo STJ, nos autos do Recurso Especial n°® 1.809.486-SP, de
relatoria do Min. Marco Buzzi, em outubro de 2019, optou por afetar a matéria ao rito
dos recursos repetitivos, a fim de definir se ha abusividade na clausula contratual de
plano de salde que estabelece o pagamento parcial pelo contratante, a titulo de
coparticipacdo, na hipétese de internacéo hospitalar superior a 30 dias.

A decisdo esta assim ementada:

PROPOSTA DE AFETACAO - RECURSO ESPECIAL - ACAO DE
COBRANCA EM REGRESSO - PLANO DE SAUDE RITO DOS
RECURSOS ESPECIAIS REPETITIVOS - INTERNACAO EM CLINICA
PSIQUIATRICA - CONTROVERSIA ACERCA DA
LEGALIDADE/ABUSIVIDADE DA CLAUSULA QUE ESTABELECE
COPARTICIPACAO APOS O 30° DIA DE INTERNACAO. 1. Delimitacdo da
controvérsia: 1.1. Definicdo da tese alusiva a legalidade ou abusividade de
clausula contratual de plano de salde que estabelece o pagamento parcial
pelo contratante, a titulo de coparticipacdo, na hipétese de internacdo
hospitalar superior a 30 dias decorrente de transtornos psiquiatricos. 2.
RECURSO ESPECIAL AFETADO AO RITO DO ART. 1.036 CPC/2015.
(BRASIL, 2019b, m/d).

N&o se questiona que muitas vezes o valor da internacdo pode comprometer
o orcamento de uma familia. Porém, quando se trata de contrato entre particulares,
deve-se prestigiar a vontade das partes, que sabem mais do que ninguém a melhor
forma de satisfazer seus interesses dentro de suas possibilidades. Além do mais,
muito embora ndo se negue que a limitacdo contratual do tempo de internacdo
implica na negativa parcial (porém licita) do tratamento, o fato € que esta limitacao
serve de base tanto para a prestadora do servico, que ndao pode se furtar ao dever
de custea-lo, como também para o consumidor, que paga preco proporcional ao

servigo contratado.



103

Nota-se que a possibilidade de se contratar a coparticipagdo em
determinadas ocasides faz com que se mantenha o equilibrio contratual necessario,
de modo a permitir a boa gestao dos contratos e a qualidade dos servicos.

Ao impedir que a operadora do plano de saude possa limitar o tempo de
internacdo, mesmo com a cldusula de coparticipagdo, o Poder Judiciario esta
criando Obice nao previsto na lei e encarecendo ainda mais este tipo de contrato — o
gue, em ultima andlise, faz com que pessoas menos favorecidas ndo tenham acesso
aele.

Ao verificar essa realidade, apesar de a Sumula 302 ainda estar em vigor, o
préprio STJ passou a mitiga-la em caso especifico de contratacao de coparticipagao,
afastando assim a alegada abusividade da clausula contratual que limita o tempo de
internacao.

Conferir:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
ACAO DECLARATORIA C/C COMINATORIA. PLANOS DE SAUDE.
INTERNACAO PSIQUIATRICA. COPARTICIPACAO. VALIDADE.
JURISPRUDENCIA DOMINANTE DAS TURMAS DE DIREITO PRIVADO.
1. O prop6sito recursal dos embargos de divergéncia consiste em
determinar a interpretagdo que deve prevalecer na Segunda Secao acerca
do art. 16, VIII, da Lei 9.656/98, em relacdo a cobranca de coparticipacéo
nas internacdes psiquiatricas superiores a 30 dias por ano contratual. 2.
N&o é abusiva a clausula de coparticipacdo expressamente contratada
e informada ao consumidor, para a hipétese de internacdo superior a
30 (trinta) dias decorrentes de transtornos psiquiatricos, pois
destinada a manutencdo do equilibrio entre as prestacdes e
contraprestacfes que envolvem a gestdo dos custos dos contratos de
planos de salde. 3. Embargos de divergéncia conhecidos e providos."
(EAREsp 793.323/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, SEGUNDA
SECAO, julgado em 10/10/2018, DJe 15/10/2018). (BRASIL, 2018d, m/d/).
(grifos do autor)

Ainda:

PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL.SUMULA N. 83/STJ. ALINEA "A" DO PERMISSIVO
CONSTITUCIONAL. APLICABILIDADE. INTERNACAO PSIQUIATRICA.
PRAZO SUPERIOR A TRINTA DIAS. COPARTICIPACAO. CLAUSULA
CONTRATUAL EXPRESSA. POSSIBILIDADE. DECISAO MANTIDA. 1.
Consoante entendimento desta Corte, a Sumula 83 do STJ aplica-se aos
recursos especiais interpostos com fundamento tanto na alinea "c" quanto
na alinea "a" do permissivo constitucional. Precedentes. 2. 'O STJ
pacificou entendimento no sentido de que nao é abusiva a clausula de
coparticipacdo expressamente contratada e informada ao consumidor,
para a hipétese de internacdo superior a 30 (trinta) dias decorrente de
transtornos psiquiatricos, pois destinada a manutencdo do equilibrio
entre as prestacdes e contraprestacdes que envolvem a verdadeira
gestdo de custos do contrato de plano de saude. Precedentes' (Agint no
AREsp 1.261.541/DF, Relator Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 2/8/2018, DJe 10/8/2018). 3. Agravo interno a que se
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nega provimento." (Agint no AREsp 1287341/DF, Rel. Ministro ANTONIO
CARLOS FERREIRA, QUARTA TURMA, julgado em 12/11/2018, DJe
20/11/2018). (BRASIL, 2018e, m/d) (grifos do autor)

O Superior Tribunal de Justica, nesse ponto, passou a prestigiar os principios

contratuais classicos, dando conta de que nada adianta comprometer a gestdo dos

recursos financeiros da operadora do plano de assisténcia a saude para prestigiar

um ou poucos participantes. Esta é a melhor saida e a Unica que faz valer a

liberdade contratual dos contratantes.

E digno de nota que o Tribunal de Justica de S&o Paulo ja vem seguindo a

mesma orientacéo:

Apelacdo - Plano de salude — Internacdo psiquiatrica — Coparticipacdo —
Sentenca de parcial procedéncia - Determinacdo de cobertura integral da
internacdo — Legalidade da clausula que prevé a coparticipacdo do
usuario em parte das despesas — Porcentagem definida — Auséncia de
abusividade — Entendimento do C. STJ no sentido de admissibilidade
da cobranca de coparticipacdo — Sentenca parcialmente reformada -
Higida a clausula contratual que estabelece a coparticipacdo do Autor
no custeio de 50% de seu tratamento a partir do 31° dia de internacéo -
Sucumbéncia reciproca mantida — Recurso provido. (TJSP; Apelagéo Civel
1062765-20.2019.8.26.0100; Relator (a): Luiz Antonio Costa; Orgo
Julgador: 72 Camara de Direito Privado; Foro Central Civel - 12 Vara Civel,
Data do Julgamento: 04/06/2020; Data de Registro: 04/06/2020). (SAO
PAULO, 2020, m/d). (grifos do autor)

Neste acérdao, o Relator fez constar na fundamentagéo trecho que merece

transcricao:

[...] Os julgados acima consignaram que a estipulagdo da coparticipacdo
ndo se confunde com situa¢cdes em que o contrato preveé restricdo absoluta
de cobertura, quando extrapolado o prazo contratado (Simulas 302, do STJ
e 92, deste Tribunal). Assim, o estabelecimento da coparticipacdo €
perfeitamente possivel e atende ao equilibrio contratual, quando nao ha
limitacdo do periodo de internacdo, mas apenas coparticipacdo do
contratante em percentual estipulado, o que deve ser considerado
perfeitamente razoavel, considerando a possibilidade de prolongamento da
internacdo da patologia em questdo e o valor da contraprestacdo arcado
pelo beneficiario, que deve refletir o equilibrio econdmico financeiro do
contrato. No mais, consigno que ndo se deve reconhecer a abusividade de
toda e qualquer clausula contratual que o consumidor entende lhe seja
desfavoravel, devendo se observar o quanto disposto nos artigos 47 e 51,
ambos do CDC, bem como o principio da boa-fé [...] (SAO PAULO, 2020,
m/d).

Este entendimento privilegia a liberdade contratual e coaduna-se com a

legislacdo em vigor, devendo, portanto, ser prestigiado.



105

3.2 HIPOTESE DE REVISAO DOS CONTRATOS PELO JUIZ. ARTIGO 15 E TEMAS 952 E 1016 DO
STJ

Celebra-se um contrato na expectativa de que suas condi¢cbes e clausulas
sejam integralmente cumpridas. Esse € o espirito que fundamenta o principio da
confianga entre 0s contratantes.

E possivel, todavia, que se proceda ao distrato (472, CC), fazer constar no
instrumento clausula resolutiva expressa (art. 474 CC) ou resilir unilateralmente o
contrato quando a outra parte ndo adimplir com sua obrigacédo (art. 476 do mesmo
Caddigo). (BRASIL, 2002).

Ocorre, porém, que ha casos em que circunstancias supervenientes acabam
por alterar significativamente a situacéo fatica que prevalecia quando da celebracao
do acordo.

E por isso que se defende a chamada clausula rebus sic stantibus, implicita
em todo contrato, que visa assegurar 0 necessario equilibrio econémico das partes
envolvidas e constitui 0o fundamento primeiro da teoria da imprevisdo ou da
onerosidade excessiva. A hipétese em muito se aproxima do caso fortuito ou forca
maior (outras causas de rescisdo do contrato), mas a legislacdo Ihe da contornos
especificos.

Logico que as partes podem, em todos 0s casos, por meio de simples
alteracdo das clausulas, modificar o conteddo do acordo. Mas isso nem sempre
ocorre, e dai vem a questdo de se saber quando o juiz pode substituir a vontade dos
contratantes pela sua propria.

De inicio, vale lembrar licdo do saudoso Washington de Barros Monteiro
(1988, p. 10), que aduz:

A intervencdo judicial sé é autorizada, porém, nos casos mais graves e de
alcance muito geral. Para que ela se legitime, amenizando o rigorismo
contratual, necesséaria a ocorréncia de acontecimentos extraordinarios e
imprevistos, que tornem a prestacdo de uma das partes sumamente
onerosa.

Portanto, ndo € qualquer desequilibrio que pode ocasionar a revisao judicial
do contrato, mas tdo somente nos casos mais graves e excepcionais em que 0
desequilibrio causado supera o quanto contratado pelas partes. A excepcionalidade
da intervencéo judicial reforca, assim, a predominancia da obrigatoriedade do

acordo.
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O Cddigo Civil dedica alguns dispositivos para o tema. No art. 317, inova-se

com relacao ao sistema anterior ao acolher expressamente a teoria da imprevisao:

Art. 317 Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier desproporgéo
manifesta entre o valor da prestacdo devida e o do momento de sua
execucdo, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que
assegure, quanto possivel o valor real da prestagéo. (BRASIL, 2002, m/d).

Serpa Lopes (1963, pp. 110-111), a respeito do assunto, ensina que

A teoria juridica da imprevisédo tende a fazer admitir que, em toda matéria, a
parte lesada por um contrato pode ser desligada de suas obrigacdes,
guando acontecimentos extraordinarios, escapando a qualquer previsdo no
momento do nascimento do contrato, lhe alteram t&o profundamente a
economia que se torna fora de qualquer dlvida que a parte nao teria
consentido em assumir a agravacdo do 6nus dela resultante, se tivesse
podido prever o0s acontecimentos posteriores determinadores dessa
agravacao [...].

Concorrendo os elementos previstos no dispositivo (motivos imprevistos e
desproporcdo manifesta entre as prestacfes), 0 juiz podera intervir para corrigir o
contrato a fim de restabelecer o equilibrio econémico entre as partes.

Porém, deve-se conjugar o art. 317 com o art. 478, do mesmo diploma legal,

segundo o qual:

Art. 478 Nos contratos de execucgdo continuada ou diferida, se a prestagéo
de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema
vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugéo do contrato. Os efeitos da
sentenca que a decretar retroagirdo a data da citacdo. (BRASIL, 2002, m/d).

Note-se que aqui hd a exigéncia de se tratar de contrato de execucdo
continuada ou diferida, e com excessiva desvantagem para um (onerosidade
excessiva) e extrema vantagem para 0 outro contratante, requisitos esses nao
exigidos no art. 317. Comprovados estes elementos, faculta-se ao devedor requerer
judicialmente a resolucéo do contrato.

Caio Mario (1990, p. 108) traca interessante aspecto historico acerca do tema,

ressaltando o senso de justica que predominava na ldade Média:

Com efeito, se o Direito Romano nao transigia com 0s conceitos
tradicionais, os juristas da Idade Média, atentando em que nos contratos de
execucdao diferida o ambiente no momento da execucao pode ser diverso do
que existia no da celebracao, sustentaram, acreditando-se fundados em um
texto de Neratius, em torno da aplicacdo da condictio causa data causa non
secuta, que o contrato devia ser cumprido no pressuposto de que se
conservassem imutaveis as condicbes externas, mas que, se houvesse,
alteracdes, a execucdo devia ser igualmente modificada: “Contractus qui
habent tractum sucessivum et dependiantiam de futuro rebus sic stantibus
intelliguntem”. A teoria tornou-se conhecida como clausula rebus sic
stantibus, e consiste, resumidamente, em presumir, nos contratos
comutativos, uma clausula, que ndo se lé expressa, mas figura implicita,
segundo a qual os contratantes estdo adstritos ao seu cumprimento
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rigoroso, no pressuposto de que as circunstancias ambientes se conservem
inalteradas no momento da execugdo, idénticas as que vigoravam na da
celebragéo.

Ao gue parece, o Codigo Civil poderia ter sido mais claro no tratamento do
assunto em vez de positivar a teoria da imprevisdo em dois artigos diferentes que,
no fundo, geram mais incertezas que esclarecimentos.

A verdade é que o legislador ordinario acolheu posicdo j4& admitida na
jurisprudéncia, por ser medida de justica contratual que se exija, como implicita a
todos os contratos, a clausula rebus sic stantibus.

Porém, a redacdo de ambos os artigos deixou a desejar, agravando assim a
inseguranca juridica no direito contratual, abrindo-se a possibilidade de que
contratos venham a ser modificados ou resolvidos judicialmente sem a devida
cautela.

Nas relacdes consumeristas, por seu turno, cabe mencionar que o art. 6°, inc.
V, do CDC, dispde que é direito do consumidor “a modificacdo das clausulas
contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua revisdo em razao
de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas”. (BRASIL, 1990b,
m/d).

Atente-se que tal protecéo ao consumidor est4 condicionada somente a prova
da desproporcionalidade das prestacdes ou a superveniéncia de fatos que as tornem
excessivamente onerosas.

Nao se deve, contudo, interpretar tal dispositivo de maneira isolada, como se
ao consumidor fosse dada a possibilidade de modificar ou revisar o contrato sempre
gue entender estar diante de um contrato abusivo. Nao € essa, contudo, a melhor
interpretacdo do artigo em comento, considerando principalmente o valor intrinseco
da seguranca juridica, intimamente ligado ao senso de justica, que ha de ser
preservado

Dessa forma, ao direito do consumidor de modificar ou revisar a avenga
corresponde o direito do fornecedor de, na impossibilidade de se manter em vigor o
pacto, invalida-lo sempre que da nulidade - parcial ou total - do negécio decorrer
onus excessivo para ele. E o que consta do art. 51, §2°, do CDC.

Nesse sentido:

[...] O Cdbdigo de Defesa do Consumidor ndo despreza o principio da
seguranca juridica em matéria de contrato. Pelo contrario, valoriza-o, pois,
mesmo quando comina a pena de nulidade absoluta para as clausulas
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abusivas, o faz sob a inspiracdo da ideia de “manutencéo do vinculo” (art.
51, §2°). Ou seja, ndo havendo onerosidade excessiva para henhuma das
partes, apds a extirpacdo da clausula nula e a integracdo do ajuste nas
regras do direito positivo, o Cédigo do Consumidor determina ‘a
manutencdo das relacBes no tempo, apesar da nulidade de clausulas e
eventuais quebras da base do negdcio. A tendéncia de continuidade do
vinculo no tempo € uma das caracteristicas do CDC, de forma a realizar ndo
sé as expectativas legitimas do consumidor quanto ao ideal de equilibrio
(justica) contratual. (THEODORO JUNIOR, 2004, p. 14).

Ou seja, a possibilidade de reviséo judicial dos contratos, mesmo aqueles
submetidos ao regime consumerista, além de excepcional, deve sempre prestigiar o
equilibrio das prestacdes, sem dar margem para abusos para qualquer das partes.
Logo, exemplificando, é correta a tese segundo a qual, sobrevindo deciséo judicial
determinando a operadora do plano de salde que custeie tratamento ndo contratado
pelo aderente, possa ela, posteriormente, vir a cobrar o valor do procedimento
(inclusive mediante aditamento contratual) a fim de manter-se o equilibrio das
prestacles, prestigiando assim a continuidade do contrato e, a0 mesmo tempo,
coibindo-se o enriquecimento sem causa do consumidor. Ha de se reconhecer a
ilegitimidade de decisdes judiciais que impdem obrigacdes ndo pactuadas as
operadoras, muitas vezes aplicando a estas regime juridico proprio do sistema
publico de saude.

Pois bem, exemplo conhecido de revisao judicial nos contratos de plano de
saude ocorreu quando da discussdo acerca da aplicacdo do art. 15 da Lei
9656/1998, que diz que a variacdo das contraprestacdes pecuniarias em razdo da
idade do consumidor somente podera ocorrer caso estejam previstas no contrato
inicial as faixas etarias e os percentuais de reajustes em cada uma delas, conforme
normas expedidas pela ANS. (BRASIL, 1998).

Sem duvida, trata-se de um dos mais polémicos artigos da Lei. O assunto foi
objeto, no Superior Tribunal de Justica, do Tema 95223, no qual se discutiu a
validade da clausula contratual de plano de saude que prevé o aumento da
mensalidade conforme a mudanca de faixa etaria do usuario.

Além de se vislumbrar, na hipotese, possivel carater abusivo da clausula
contratual que venha a permitir o aumento automatico da mensalidade em razéo da

faixa etaria do aderente ao plano de saude, outro argumento invocado encontra

2 Conforme se pode verificar em sitio:
<https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?&I=1&i=952&tt=T>. Acesso em:
30 nov. 2021.
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respaldo no Estatuto do Idoso (Lei 10741/2003), que proibe, expressamente,
tratamento discriminatorio (inclusive mediante cobranca de valores diferenciados)
por parte de planos de salde para as pessoas idosas (art. 15, §3°). (BRASIL, 2003).

Ao final do debate, no entanto, firmou-se entendimento no sentido de que o
reajuste de plano de saude individual ou familiar fundado na mudanca de faixa etaria
do beneficiario € valido desde que (i) haja previsédo contratual, (ii) sejam observadas
as normas expedidas pelos 6rgdos governamentais reguladores e (iii) ndo sejam
aplicados percentuais desarrazoados ou aleatérios que, concretamente e sem base
atuarial idénea, onerem excessivamente o consumidor ou discriminem o idoso.?*

Quanto ao direito intertemporal, decidiu o Superior Tribunal de Justica
(acordéo publicado no DJe de 19/12/2016) que: a) No tocante aos contratos antigos
e ndo adaptados, isto é, aos seguros e planos de saude firmados antes da entrada
em vigor da Lei n°® 9656/98, deve-se seguir 0 que consta no contrato, respeitadas,
guanto a abusividade dos percentuais de aumento, as normas da legislacédo
consumerista e, quanto a validade formal da clausula, as diretrizes da Sumula
Normativa n° 3/2001 da ANS; b) Em se tratando de contrato (novo) firmado ou
adaptado entre 2/1/1999 e 31/12/2003, deverado ser cumpridas as regras constantes
na Resolucdo CONSU n° 6/1998, a qual determina a observancia de 7 (sete) faixas
etarias e do limite de variacdo entre a primeira e a Ultima (o reajuste dos maiores de
70 anos ndo podera ser superior a 6 (seis) vezes o previsto para 0s usuarios entre 0
e 17 anos), ndo podendo também a variacdo de valor na contraprestacao atingir o
usuario idoso vinculado ao plano ou seguro saude ha mais de 10 (dez) anos; c) Para
0s contratos (novos) firmados a partir de 1°/1/2004, incidem as regras da RN n°
63/2003 da ANS, que prescreve a observancia: (i) de 10 (dez) faixas etarias, a Gltima
aos 59 anos; (ii) do valor fixado para a ultima faixa etaria ndo poder ser superior a 6
(seis) vezes o previsto para a primeira; e (iii) da variagdo acumulada entre a sétima e
décima faixas ndo poder ser superior a variagdo cumulada entre a primeira e sétima
faixas.?®

Bem analisando a questdo, nota-se que a conclusdo a que se chegou

representa exatamente o quanto previsto na Lei. A exigéncia tanto de haver previsédo

2 Conforme se pode verificar em sitio:
<https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?&l=1&i=952&tt=T>. Acesso em:
30 nov. 2021.

% |dem.
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contratual para o aumento da mensalidade em razdo da mudancga de faixa etaria
como que sejam observadas as normas expedidas pelos 6rgdos governamentais
competentes é logica e 6ébvia.

Quanto ao ultimo aspecto, porém, algumas consideracdes sado necessarias.
Ao mencionar que ndo devem ser utilizados percentuais desarrazoados ou
aleatorios e sem base atuarial idonea, o STJ acabou por criar nova celeuma no
universo juridico, qual seja, a de se saber a quem compete a prova de tais
circunstancias.

A questdo é objeto do Tema 1016 (ainda sem tese firmada)?®, em que se
discute tanto a validade de clausula contratual de plano de saude coletivo que prevé
reajuste por faixa etaria como o 6nus da prova da base atuarial do reajuste.

Ao que tudo indica, tratando-se de prova que somente a operadora do plano
de saude tem condi¢cdes de produzir, melhor que o dénus probatério seja dela, sob
pena de obrigar o participante a produzir prova impossivel ou muito custosa.

Ademais, quando do julgamento do REsp 1.568.244/RJ (Rel. Ministro Ricardo
Villas Béas Cueva), o Superior Tribunal de Justica firmou entendimento de que o
reajuste por faixa etaria encontra fundamento no mutualismo (regime de reparticao
simples) e na solidariedade intergeracional, segundo o qual os participantes de
pouca idade devem suportar os custos gerados pelos mais velhos, originando,
assim, subsidios cruzados (mecanismo do community rating modificado). (BRASIL,

2016). De toda forma, aguarda-se o julgamento desde 10 de junho de 2019.

3.3 DIRIGISMO CONTRATUAL. ARTIGO 16 DA LEI 9656/1998 E SUMULAS DO TRIBUNAL DE

JUSTICA DE SAO PAULO

Contrato € acordo de vontades que repercute na esfera juridica de duas ou
mais pessoas, criando direitos e deveres reciprocos.

Contudo, intensificou-se ha algumas décadas a tendéncia de permitir que o
Estado, seja por meio de leis, normas infralegais ou por decisdes judiciais, limite e

imponha rigidos contornos na liberdade contratual das pessoas.

26 Conforme se pode verificar em sitio:
<https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesqui
sa=T&cod_tema_inicial=1016&cod_tema_final=1016>. Acesso em: 30 nov. 2021.
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Essa alegada evolugcdo no mundo dos contratos ndo passou despercebida

pela doutrina civilista. Anota Arnoldo Wald (2006, p. 189) que:

O dirigismo contratual diminuiu e restringiu a autonomia da vontade, em
virtude da elaboracdo de uma série de normas legislativas fixando principios
minimos que os contratos ndo podem afastar (salario minimo, tabelamento
de género, fixacdo de percentagens de juros). O contrato passou assim a
ter um conteddo de direito publico, decorrente da lei, podendo alcancar até
pessoas que nele ndo foram partes, como ocorre na convencao coletiva de
trabalho.

Maria Helena Diniz (2007, pp. 26-27), por sua vez, avancga, justificando a

intervencdo estatal como forma de amparar o fraco contra o forte nos seguintes

termos:

O Estado intervém no contrato, ndo se mediante a aplicacdo de normas de
ordem publica (RT, 516:150), mas também com a adoc&o de reviséo judicial
dos contratos, alterando-os, estabelecendo-lhes condices de execucédo, ou
mesmo exonerando a parte lesada, conforme as circunstancias, fundando-
se em principios de boa-fé e de supremacia do interesse publico, no amparo
do fraco contra o forte, hipétese em que a vontade estatal substitui a dos
contratantes, valendo a sentenca como se fosse declaragdo volitiva do
interessado.

Também Claudia Lima Marques ensina que?’

O incremento da vida contratual, a massificacdo dos contratos, que
passaram a ser pré-elaborados unilateralmente pelas empresas e pelo
Estado, a concentracdo de capitais e da forca econdmica, os monopdlios e
0 crescimento dos servigos ha nova sociedade de consumo, levaram a um
desequilibrio marcante nas relagbes contratuais entre consumidores e
fornecedores, exigindo uma acdo protetora do Estado para com os
parceiros contratuais mais fracos e vulneraveis.

Como se nota, justifica-se o dirigismo na necessidade de se promover a

igualdade e a justica contratuais. Dai a razdo de ser, segundo alguns, da

intervencao estatal: coibir abusos do mais forte e assegurar que a coletividade néo

sofra prejuizos decorrentes da manifestacdo de vontade de particulares.

Orlando Gomes (1979, p. 18), por exemplo, ja na década de 1970, escrevia:

Sucede, porém, que o fendmeno da contratacao evoluiu ao ponto de alterar
profundamente esse quadro conceitual. O movimento evolutivo ndo se
caracteriza unicamente pelo aparecimento de numerosas inovagoes
técnicas, nem pela consagracdo em principios juridicos de suspeitas
motivacdes para justificar a direcdo e o controle da economia pela Estado.
Dirige-se no sentido de uma reconstrucdo do préprio sistema contratual
orientada no sentido de libertar o conceito de contrato da idéia de
autonomia privada e admitir que, além da vontade das partes, outras fontes
Ihe integram o conteldo. A nova concepcdo atenta para o dado novo de
que, em virtude da politica interventiva do Estado hodierno, o contrato,
quando instrumenta relagBes entre pessoas pertencentes a categorias

27 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor, p. 589-190. 4. Ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
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sociais antagbnicas, ajusta-se a parametros que levam em conta a
dimensao coletiva dos conflitos sociais subjacentes.

E Caio Mério (1990, p. 19), acerca da forma como se d& a intervencao estatal,
acrescenta:

A idéia intervencionista ganha corpo e tinge trés aspectos principais: A — As
vezes 0 legislador imp8e a contratacdo [...]. B — Outras vezes institui
cldusula coercitiva, definindo direitos e deveres dos contratantes, em termos
insuscetiveis de derrogacdo, sob pena de nulidade ou puni¢do criminal [...].
C — Em outros casos, concede a lei ao juiz a faculdade de rever o contrato,
e estabelecer condicbes de execucdo [...], caso em que a vontade estatal
substitui a vontade dos contratantes, valendo a sentenca como se fosse a
declaracao volitiva do interessado.

Realmente, tal como a familia e a religido sdo as grandes forcas contra a
formacdo de estados totalitarios, a concepcéao classica dos contratos (sobretudo os
principios e valores que representa) vai de encontro com a ideia de intervencao
estatal como mecanismo de promocéao da igualdade e justica social.

Vale lembrar, nesse ponto, que a autonomia da vontade j& encontra limites na
lei, nas clausulas gerais, na ordem publica e na moral e nos bons costumes, de sorte
gue € extremamente delicado admitir-se a regulacdo estatal quanto ao contetdo
mesmo dos contratos.

Assim, ao que tudo indica, ndo h& na legislacdo consumerista fundamento
juridico para uma radical mudanca de paradigmas do direito contratual que justifique
uma revisédo dos principios gerais do direito contratual ou — 0 que € ainda pior — uma
atuacao mais contundente e criteriosa do julgador sobre a manifestacdo de vontade
dos contratantes.

Ainda que se reconheca, por um lado, a realidade da massificacdo dos
contratos e um notério desequilibrio entre o consumidor e o fornecedor, por outro, ha
de se reconhecer que a vida em sociedade nos tempos atuais, que proporciona o
acesso aos mais variados bens e servigcos, fornecidos e prestados por diversas
empresas em regime de concorréncia, a um nimero inimaginavel de consumidoras
de todas as classes sociais, requer que a contratacdo seja ceélere e, dentro do
possivel, padronizada.

E, em gue pese certos contratempos e abusos (praticados por ambos os
polos da relacdo contratual), fato € que a assim chamada massificacdo dos
contratos ndo prejudicou os consumidores, jA que os beneficios finais (tanto em
termos de qualidade, de oferta de produtos e também em termos de custo) superam

0S prejuizos.
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Repita-se, novamente, que aqui ndo se esta a defender pura e cegamente o
modelo econdmico liberal, que € exageradamente racionalista, embora responda de
modo mais satisfatério acerca do modo de producdo mais benéfico para a
sociedade. Exige-se algo a mais, pois, conforme adverte Pontes de Miranda (2002,
p. 665):

Se o0 homem fosse bom e somente bom, a economia liberal pura seria o
ideal em Estados que também fossem asseguradores das liberdades
individuais. A igualdade viria aos poucos, em ritmo certo. Mas a economia
liberal sofre com a tendéncia primitiva do homem a transformar a producéo
em poder: ora deixa de adotar o caminho A, no sentido da evolug&o, porque
0 caminho B é o mais favoravel ao dono da producao (rende-lhe mais); ora
conspira contra si mesma (dentro do sistema da livre concorréncia impde a
ndo concorréncia.

Em que pese ndo haver, na natureza humana, essa aventada tendéncia para
mal, 0 que se esta a afirmar é que a busca eterna e incessante de muitos governos
por igualdade e justica social ndo vem produzindo bons resultados. O dirigismo
contratual ndo é — e nunca foi — a solucao para os problemas dos contratos privados
e para a economia de forma geral. Pelo contrario: ele é parte significativa do
problema.

E melhor e mais saudavel, portanto, que se busque acrescentar ao
racionalismo do modelo liberal boa dose de elemento moral e ético, expressos nos
valores religiosos que formam a base de sustentacdo da civilizacdo ocidental (ou do
gue sobrou dela). Outra questdo importante e pouco comentada é a seguinte: o
dirigismo estatal, cada vez mais presente, ndo conflitaria com o0s principios
constitucionais da livre concorréncia (art. 170, CF) e da livre iniciativa (art. 1°, 1V,
CF)? Parece que sim, mas esta discussao nao cabe no escopo deste trabalho.

Vale ressaltar que o alerta sobre os riscos do dirigismo contratual ja era feito
por civilistas do século XIX (ou mesmo antes). Por todos, confira-se a licdo do

francés Georges Ripert que, em obra de indispensavel leitura, afirmou:

O Cddigo Civil decide que o contrato vale como lei (art. 1134), visto que
admite a livre creacdo dos direitos subjectivos pela vontade do homem e
reconhece a utilidade desta creagdo. A autonomia da vontade aparece, pelo
contrario, sem defesa possivel, se os direitos individuais sdo unicamente
dados ao homem para cumprir a sua fungéo social; ndo devem existir mais
gue situacdes juridicas contractuais, de origem controlada, e
incessantemente modificadas para se manterem conforme ao interesse
geral. O nosso século repele a teoria filoséfica da autonomia da vontade,
que aparece apenas como a manifestacdo dum individualismo antiquado
[...] Mas, na verdade, é no declinio da liberdade contractual que o espirito se
interroga sobre o fundamento da forca obrigatéria do contrato. A obra
pratica precedeu a meditacdo filoséfica. Quando se procura saber que idéia
pdéde servir para defender a forca da vontade, é ja demasiado tarde; esvaiu-
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se a crenca nesta forca e, ainda que se encontrassem razfes para a
ressuscitar, o contracto sai desta discussdo tdo profundamente diminuido
gue nada pdde restituir-lhe a for¢a primitiva [...] A critica da fér¢a contractual
infiltrou-se sorrateiramente no direito e, como acontece muitas vezes,
comecou por utilizar para os seus fins as regras técnicas tradicionais [...] Eis
agora uma idéia nova. O Estado intervém, ndo para proteger as vontades
dos contractantes, mas para as destruir, porque julga que essas
manifesta¢ces de vontades individuais sdo funestas para o interesse geral.
(RIPERT,1937, pp. 271-274).

Dessa forma, pertinente a adverténcia de outro grande defensor dos ideais
liberais, em obra consagrada escrita em meados do século XX, mas que permanece

atual:

E duvidoso que, na fase atual, tenha grande utilidade apresentar um plano
detalhado de uma nova ordem da sociedade — ou que alguém seja
competente para fazé-lo. O importante, agora, € que teremos de encontrar
um consenso em torno de certos principios e de nos libertar de alguns erros
gque pautaram a nossa conduta nas Ultimas décadas [...] Agora, é mais
importante remover os obstaculos com que a insensatez humana obstruiu o
nosso caminho e liberar a energia criadora dos individuos, do que inventar
Novos mecanismos para “guia-los” e “dirigi-los” — criar condi¢des favoraveis
ao progresso, ao invés de “planejar o progresso” [...] Ndo nos tornaremos
mais sabios enquanto ndo aprendermos que muito do que fizemos era pura
tolice. (VON HAYEK, 1990, p. 213).

Contudo, um dos grandes desafios do mundo moderno talvez seja fixar um
limite aceitavel para a intervencado estatal na economia e nos negocios privados.
Como acima se disse, o0 modelo liberal puro também se mostrou insuficiente para
lidar e resolver questdes extremamente delicadas para se atingir o bem comum.

No caso dos contratos de plano de saude, o art. 16 da Lei 9656/1998 prevé os
requisitos essenciais que devem estar presentes em todos os pactos, dentre os
quais se destacam (1) as condicBes de admisséo, (2) o inicio da vigéncia, (3) os
periodos de caréncia para consultas, internacdes, procedimentos e exames, (4) as
faixas etarias e os percentuais de variacdo das contraprestacdes, (5) as condi¢cdes
de perda da qualidade de beneficiario, (6) os eventos cobertos e excluidos e assim
por diante. (BRASIL, 1998).

Importam aqui os nimeros 3 e 6.

Quanto ao periodo de caréncia, ressalte-se que a jurisprudéncia caminha no
sentido de afirmar a abusividade da negativa de cobertura em atendimento de
urgéncia e/ou emergéncia a pretexto de estar em curso periodo de caréncia que nao
seja 0 prazo de 24h estabelecimento da Lei 9656/98 (Sumula 103 do Tribunal de
Justica de S&o Paulo). (SAO PAULO, 2013).
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Alias, outro ndo é o entendimento do Superior Tribunal de Justica, cristalizado
no enunciado da Sumula 597, segundo o qual, a clausula contratual de plano de
salude que prevé caréncia para utilizacdo dos servicos de assisténcia médica nas
situacBes de emergéncia ou de urgéncia € considerada abusiva se ultrapassado o
prazo maximo de 24 horas contado da data da contratacédo. (BRASIL, 2017a).

Este entendimento, vale dizer, esta em consonancia com o previsto no art. 35-
C da Lei 9656/98, que obriga a cobertura do atendimento aos casos de emergéncia,
como tais entendidos os que implicarem risco imediato de vida ou de lesdes
irrepardveis para o paciente, caracterizado em declaracdo do médico assistente (inc.
[); de urgéncia, assim entendidos os resultantes de acidentes pessoais ou de
complicagBes no processo gestacional (inc. 1l); e de planejamento familiar (inc. IlI).
(BRASIL, 1998).

Sobre a previsao expressa no contrato dos eventos cobertos e excluidos, é
bom salientar que a Agéncia Nacional de Saude editou o documento denominado
Rol de Procedimentos e Eventos em Saude, determinando a cobertura minima que
toda operadora de plano de saude deve disponibilizar. (ANS, 2021a).

Fora desse rol (bem como de outras eventuais restricdes legais), podera a
operadora discriminar os eventos que estdo excluidos de cobertura, sem que iSso
configure subsegmentacao, que é vedada.

A jurisprudéncia, contudo, impde uma série de outras limitagbes a excluséo
de cobertura, de que sdo exemplos 0s seguintes enunciados de Sumulas do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que bem indicam a linha interpretativa majoritaria
da Lei 9656/98:

Stmula 93: A implantagdo de “stent” é ato inerente a cirurgia
cardiacalvascular, sendo abusiva a negativa de sua cobertura, ainda que o
contrato seja anterior a Lei 9.656/98.

Sumula 95: Havendo expressa indicacdo médica, ndo prevalece a negativa
de cobertura do custeio ou fornecimento de medicamentos associados a
tratamento quimioterapico.

Sumula 96: Havendo expressa indicacdo médica de exames associados a
enfermidade coberta pelo contrato, ndo prevalece a negativa de cobertura
do procedimento.

Stmula 97: Nao pode ser considerada simplesmente estética a cirurgia
plastica complementar de tratamento de obesidade morbida, havendo
indicagdo médica.

Stmula 102: Havendo expressa indicagdo médica, € abusiva a negativa de
cobertura de custeio de tratamento sob o argumento da sua natureza
experimental ou por ndo estar previsto no rol de procedimentos da ANS.
(SAO PAULO, s/d, m/d).
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Os enunciados 93, 95, 96 e 97 comportam analise conjunta. Em sintese,
entende o Tribunal que um tratamento inerente ou complementar também deve ter
assegurada a cobertura pelo plano. De fato, essa interpretagdo deve mesmo
prevalecer, sobretudo porque a operadora tem o dever de custear todo o
procedimento necessério para a integral convalescenca da moléstia.

Nesse sentindo, inclusive, € o teor do art. 35-F da Lei, que reafirma que a
assisténcia a saude compreende todas as acdes necessarias a prevencdo da
doenca e a recuperacdo, manutencdo e reabilitacdo da saude, observados o0s
termos da lei e do contrato firmado entre as partes. (BRASIL, 1998).

Em acréscimo, porém, ao enunciado 95, deve-se notar que a indicagéo
médica, por si sO, ndo deve bastar para obrigar a operadora ao fornecimento do
tratamento. Outros requisitos devem ser exigidos, tais como estar o participante
guite com suas obrigacdes contratuais, a prova de que o tratamento se encontra no
Rol dos Procedimentos e Eventos em Saude e ser o médico que prescreveu o
tratamento conveniado da operadora do plano de saude (conforme Decreto
7508/2011)28.

Ja4 o enunciado 102 impbe a operadora do plano de saude o dever de
fornecer tratamento, ainda que experimental e sem eficacia cientifica e seguranca
comprovadas pelos 6rgdos competentes, bastando para tanto que exista indicacao
médica. Contudo, tal entendimento esta superado diante dos recentes julgados do
Superior Tribunal de Justica, que reconheceram o rol da ANS como sendo taxativo,
ressalvadas algumas excecdes, conforme explicado acima. Ora, de fato, pretender
obrigar as operadoras de plano de saude a custearem tratamentos que estéo fora do
rol de procedimentos da ANS é o mesmo que tornar letra as competéncias legais
dessa relevante Agéncia e o contrato firmado entre as partes; é permitir abuso de
toda ordem por parte de alguns participantes, que contratam planos mais simples e

exigem tratamentos extremamente custosos; €, por fim, subverter a I6gica do regime

28 Segundo o art. 28 do Decreto 7.508/2.011, que regulamenta a Lei n® 8.080, de 19 de setembro de
1990, para dispor sobre a organizac¢do do Sistema Unico de Sadde - SUS, o planejamento da saude,
a assisténcia a saude e a articulacéo interfederativa, e da outras providéncias: O acesso universal e
igualitario a assisténcia farmacéutica pressupfe, cumulativamente: | - estar o usuério assistido por
acOes e servicos de saude do SUS; Il - ter o medicamento sido prescrito por profissional de salde, no
exercicio regular de suas funcdes no SUS; Il - estar a prescricdo em conformidade com a RENAME e
os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas ou com a relacdo especifica complementar estadual,
distrital ou municipal de medicamentos; e IV - ter a dispensacao ocorrido em unidades indicadas pela
direcdo do SUS. (BRASIL, 2011, m/d).
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juridico contratual, que deve subordinar-se as leis e as regulamentacfes
administrativas.

O Rol dos Procedimentos da ANS - vale mencionar — € revisado
periodicamente por profissionais técnicos especializados e capacitados, de modo
que o trabalho dessas pessoas ndo pode estar subordinado a celeumas e
abstracoes juridicas.

Diante de tais enunciados optou o Brasil por adotar um modelo particular para
0 contrato de plano de saude, indiscutivelmente um contrato de adesao (em que o
fornecedor, de forma unilateral, impde as clausulas contratuais ao consumidor), mas
com elevadissimo dirigismo contratual. E por esse motivo que o contrato de plano de
saude comportaria, mesmo, uma classificacdo a parte, ndo podendo ser tratado
como um contrato por adesdo como tantos outros.

O intervencionismo estatal (seja por leis, atos normativos e julgados dos
tribunais) impacta a relacéo juridica de forma direta, com reflexos nos precos e na
gualidade da prestacao dos servicos, com consequéncias relevantes na dinamica da

relacdo entre os consumidores e os fornecedores.
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CONCLUSAO

Do acima exposto, conclui-se:

1 — O direito a saude, tal como o compreendemos atualmente, é fruto de uma
lenta e progressiva evolucéo, com valiosas contribuicbes do Egito antigo, do Império
Romano e, principalmente, da Igreja Catolica.

2 — O Estado bem-estar social, ineficaz e extremamente custoso, ndo atingiu
0s objetivos almejados na prestacdo do servico de saude, fazendo-se necessaria
uma revisdo do modelo adotado.

3 — Dentre as opgOes disponiveis, a saida socialista/comunista j& se mostrou
fracassada sob todos os aspectos, sobretudo por ignorar a esséncia natural do ser
humano; o liberalismo puro, de seu turno, ao afastar-se de valores morais e
aproximar-se de visdes utilitaristas, também né&o satisfaz a contento aos anseios
sociais; a visao catdlica acerca da economia de mercado, porém, bem desenvolvida
pela Doutrina Social da Igreja, representa o ponto de equilibrio entre o individuo e a
atividade estatal, bem como mais coerente com o0 conteddo do principio da
dignidade humana.

4 — O resgate do direito natural tomista, grande expoente da Escolastica, e a
superacado do positivismo juridico, exageradamente materialista, € medida de rigor.

5 — Também se faz imprescindivel uma mudanca de paradigma, a fim de que
o direito a saude seja encarado como um direito de acesso aos servi¢cos publicos de
saude, que devem ser prestados de acordo com a capacidade de cada ente estatal.

6 — Em consequéncia, na seara juridica, o entendimento sobre haver direito
publico subjetivo a saude, que faz com que cada membro da sociedade seja como
gue um proprietario de parcela do orcamento publico, deve ser substituido pela
nocao de justo subjetivo, no qual todos tém acesso igualitario (sem privilégios) as
politicas publicas as quais o Estado tem condicdes de fornecer.

7 — No campo da saude complementar, em que empresas prestam o servico
assistencial de saude em regime de livre concorréncia, é certa a incidéncia do
principio da dignidade da pessoa humana (eficacia horizontal dos direitos humanos).

8 — Quanto aos contratos, o conceito, a classificacdo e o método de
interpretacdo devem ser aqueles que sobreviveram ao teste do tempo e que ainda

se mostram atuais.
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9 — As recentes licbes de renomados civilistas, que advogam a tese segundo
a qual o antigo modelo contratual era exageradamente individualista e egoista,
devem ser rejeitadas, seja porque tal conclusao ndo corresponde a realidade, seja
porque tal doutrina é nitidamente influenciada por ideologias (ou culturas)
coletivistas, que visam a tudo relativizar, a fim de enfraquecer a autonomia e a
liberdade dos contratantes.

10 — Especificamente quanto a aplicacdo da Lei 9656/98, em razéo do seu
objeto e de suas especificidades, inquestionavel a aplicacdo do art. 5° da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB (Decreto-lei n° 4657 de 1942),
segundo o qual: “Na aplicagao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum”, o que ndo € 0 mesmo que conceder ao
julgador uma espécie de carta branca para decidir conforme seus desejos.

11 — Ainda dentro da LINDB, se de um lado o art. 20 veda decisfes fundadas
em interpretacbes vagas e abstratas, também ndo autoriza o juiz a definir,
subjetivamente, quais as consequéncias concretas de suas decisfes. A teoria do
consequencialismo juridico ndo tem cabimento.

12 — O contrato de plano de saude classifica-se em: tipico, consensual,
oneroso quanto ao objeto, bilateral quanto aos efeitos, comutativo, de execucdo
sucessiva, individual ou coletivo (conforme o caso - Resolu¢cdo Normativa — ANS n°
195 de 2009) e de adeséo.

13 — Inequivocamente, incide o Cadigo de Protecédo e Defesa do Consumidor
(CDC) nos contratos de plano de saude.

14 — Quanto ao CDC, este deve ser interpretado de forma a favorecer o
consumidor e o fornecedor que agem de forma leal, respeitando a boa-fé, néo
podendo ser utilizado como instrumento juridico para beneficiar o mau contratante.

15 — Ainda, ndo tem razdo a doutrina que prega ter o CDC mitigado os
principios tradicionais do direito contratual, pois estes sdo plenamente conciliaveis
com as disposi¢es daquele diploma legal e encontram fundamento, também, no art.
170 da Constituicdo Federal.

16 — O contrato de plano de saude deve ser interpretado de acordo com as
normas previstas tanto no Codigo Civil como no Cdadigo de Defesa do Consumidor,

sem prejuizo dos valiosos ensinamentos doutrinarios sobre o tema, sendo certo que
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o art. 47 do CDC hé de ser aplicado de forma a favorecer o consumidor que age de
boa-fé, assegurando assim as suas justas expectativas.

17 — Os principios juridicos (dentre os quais se inserem 0s principios
classicos do direito contratual) séo inspirados pelo direito natural. Logo, mostram-se
justas e corretas as criticas elaboradas contra a teoria da argumentacéao (Alexy).

18 — A autonomia da vontade é expressao da liberdade individual (portanto,
clausula pétrea), limitada, como nao poderia deixar de ser, pela lei, pelos principios
e clausulas gerais e pelos bons costumes. E um equivoco afirmar que a autonomia
individual esta condicionada ou limitada pelos interesses da coletividade, pois ambos
os interesses sao plenamente conciliaveis.

19 — Exemplo de limitagdo legal & autonomia da vontade é a vedagéo quanto
a rescisao unilateral por parte da operadora do plano de saude individual ou familiar.
Disso decorre a afirmagao segundo a qual ndo se presume a rescisao do contrato,
gue ha de ser feita de forma expressa, como decorréncia do dever de informacao,
Imposto a ambas as partes.

20 - A possibilidade de rescisao, por parte da operadora, do contrato de plano
de saude coletivo empresarial com menos de 30 (trinta) beneficiarios, requer
motivagao idonea, como forma de conciliar tanto a autonomia da vontade da
prestadora do servico como as justas expectativas dos beneficiarios do contrato.
Além disso, exige-se o decurso minimo de 12 (doze) meses de vigéncia do contrato
e prévia notificacdo da outra parte com antecedéncia minima de 60 (sessenta) dias.
Tratando-se de plano assistencial coletivo com mais de 30 (trinta) beneficiarios, o
STJ firmou entendimento semelhante, afastando apenas a necessidade de
motivacdo idbnea das razdes que levaram a operadora a rescindir o contrato.
Contudo, a possibilidade de rescisdo unilateral do contrato pela operadora é
excepcionada enquanto pendente tratamento médico de beneficidrio acometido de
doenca grave. Conferir Temas 1047 e 1082 do STJ.

21 — O principio da obrigatoriedade dos contratos significa que, uma vez
firmado o acordo de vontades, as partes vinculam-se ao quanto contratado,
assegurando assim a estabilidade e previsibilidade das avencas, diretamente ligadas
a seguranca juridica que se almeja no universo dos negoécios. Tal postulado
encontra limites nas clausulas gerais, na ordem publica e nas hipéteses de caso

fortuito e forga maior.
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22 — Como decorréncia da obrigatoriedade dos contratos, segue que a
operadora do plano de saude tem o dever de cobrir eventos danosos a saude do
participante de forma plena e integral. Exemplo disso é a obrigatoriedade de
cobertura, pelo plano de saude, de cirurgias plasticas em pacientes pos-cirurgia
bariatrica, desde que haja nexo causal entre uma e outra, tendo em vista seu carater
reformador e funcional (né&o estético). Conferir Tema 1069 do STJ.

23 — Outra discussdo que envolve o principio da obrigatoriedade dos
contratos tem que ver com a obrigatoriedade ou ndo do plano em custear cirurgia de
alteracao de sexo. Cuida-se de procedimento n&do previsto no rol da ANS (Resolucéo
Normativa - ANS n° 465). Logo, salvo se houver expressa previsdo contratual,
inviavel exigir-se tal pretensédo da operadora.

24 — O principio da supremacia do interesse publico relaciona-se com o
proprio objetivo do Direito, qual seja, o de servir ao bem comum com justica. Regra
geral, os interesses dos contratantes coincidem com o interesse geral, sendo erro
grosseiro coloca-los como antagobnicos.

25 — Por conta da supremacia do interesse publico, inclusive, é que o
fornecimento de todo e qualquer medicamento, em regra, deva estar registrado na
Anvisa, como forma de se certificar a seguranca e a eficacia do farmaco. No ambito
do Sistema Unico de Saulde, na falta de registro, em regra, o STF fixou
entendimento segundo o qual o Estado esta impedido de fornecer o farmaco (RE
657.718/MG, Rel. Min. Marco Aurélio). Com relacdo as operadoras do plano de
saude, idem, conforme julgados do STJ (REsp n°® 1.726.563/SP e 1.712.163/SP, em
sede de recurso repetitivo, Rel. Min. Moura Ribeiro).

26 — Situacdo bem diferente é quanto ao medicamento ou tratamento off
label, ou seja, agquele que possui registro na Anvisa mas que também pode ser
utilizado para o tratamento de doenca diversa daquela prevista na bula. Aqui, o
dever de a operadora do plano de saude fornecer o tratamento ou o farmaco € de
rigor.

27 - O principio da boa-fé pode ser entendido tanto como uma norma de
conduta (boa-fé subjetiva), que leva em conta a intencéo intima do contratante, bem
como norma de comportamento da realidade que cerca o agente (boa-fé objetiva),
gque exige das partes que respeitem os deveres anexos ao contrato (dever de

informar, de agir com honestidade etc.).
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28 — O principio da boa-fé da suporte ao art. 11 da Lei 9656/98, que veda a
exclusdo de cobertura as doencas e lesdes preexistentes a data da contratacao
apos decorridos 24 meses de vigéncia do contrato, cabendo a respectiva operadora
0 6nus da prova e da demonstracdo do conhecimento prévio do consumidor ou
beneficiario. Dai a relevancia de exigir-se do consumidor a realizacdo de exames
prévios a contratacao.

29 — De acordo com o principio da funcéo social dos contratos, que encontra
previsdo expressa inclusive na Constituicdo Federal, aos contratantes € vedado
extrapolar a finalidade negocial a fim de prejudicar pessoas que nao participaram da
avenca.

30 — Exemplificando, o principio da funcéo social dos contratos relaciona-se
com o art. 14 da Lei 9656/98, pelo qual as operadoras de planos de saude nao
podem recusar o0 servigco ao consumidor em razao da sua idade ou da condi¢céo de
portador de deficiéncia.

31 - Outra hipotese que merece destaque é a possibilidade de se estabelecer
contratualmente a coparticipacdo do beneficiario, na hipétese de internacao
hospitalar superior a 30 dias. Tal conclusdo acabou por mitigar o conteido da
Sumula 302 do STJ. Conferir Tema 1032 do STJ.

32 — Com relacdo a possibilidade de reviséo judicial dos contratos, deve-se
ter em mente que ndo é qualquer desequilibrio que pode ocasiona-la, mas tao
somente casos mais graves e excepcionais em que o desequilibrio causado supera
0 quanto contratado pelas partes. A interferéncia do juiz no pacto deve ser, portanto,
excepcional.

33 — A clausula geral rebus sic stantibus ndo deve ser confundida com o risco
inerente a toda negociacdo, sendo certo que o art. 6° do Cdédigo de Defesa do
Consumidor ndo pode ser aplicado de maneira isolada do sistema contratual. A
seguranca juridica ha de ser preservada, e ao direito do consumidor de modificar ou
revisar a avencga corresponde o direito do fornecedor de, na impossibilidade de se
manter em vigor o contrato, invalida-lo sempre que da nulidade de uma clausula
decorrer 6nus excessivo para ele (conforme art. 51, §2°, CDC).

34 — A possibilidade de revisao judicial dos contratos fez com que o Poder
Judiciario fixasse critérios para o reajuste de plano individual ou familiar fundado na

faixa etaria do beneficiario, sendo eles: (i) haja previsdo contratual; (i) sejam
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observadas as normas expedidas pelos érgdos governamentais reguladores; e (iii)
ndo sejam aplicados percentuais desarrazoados ou aleatdrios que, concretamente e
sem base atuarial idonea, onerem excessivamente o consumidor ou discriminem o
idoso. A rigor, no caso, o Judiciario limitou-se validar o quanto ja estava prevista em
lei. Conferir Tema 952 do STJ.

35 — Quanto ao terceiro critério, tratando-se de prova que somente a
operadora do plano de saude tem condi¢cbes de produzir, melhor que o 6nus
probatorio seja dela. Ademais, o reajuste por faixa etaria encontra fundamento no
mutualismo (regime de reparticdo simples) e na solidariedade intergeracional,
segundo o qual os de mais tenra idade devem suportar 0os custos gerados pelos
mais velhos, originando, assim, subsidios cruzados (mecanismo do community
rating modificado). Conferir Tema 1016 do STJ.

36 — O dirigismo contratual ndo é a solugdo para as varias controvérsias
oriundas dos negécios privados. E melhor e mais saudavel que se busque
acrescentar ao racionalismo do modelo liberal também boa dose de elemento moral
e ético, fornecido, principalmente, pelos valores religiosos que formam a base de
sustentacao da civilizacao ocidental (ou do que sobrou dela).

37 — N&o se nega, porém, a necessidade de algum dirigismo contratual, em
especial em contratos como os de plano de saude. Dai que ndo ha falar em
incompatibilidade entre o dirigismo estatal, de um lado, e a liberdade contratual, de
outro. Exemplo disso se da pelo reconhecimento da abusividade da negativa de
cobertura em atendimento de urgéncia e/ou emergéncia a pretexto de estar em
curso periodo de caréncia que nado seja o prazo de 24h estabelecido pela Lei
9656/98.

38 — Nota-se também o dirigismo quando o Estado (a ANS, especificamente)
tem o poder de editar documento denominado Rol de Procedimentos e Eventos em
Saude, que representa a cobertura minima que toda operadora de plano de saude
deve disponibilizar.

39 - Outro exemplo da influéncia do Estado nos negocios privados, justificavel
em razao das especificidades do contrato de plano de salde, é a disciplina imposta
pela ANS, que admite a segmentacdo assistencial (quanto ao tipo de cobertura

assistencial), mas ndo a subsegmentacdo (quanto a escolha de cobertura dessa ou
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daquela moléstia, lesdo ou doenca que esteja inserida no tipo de cobertura
contratado e prevista no Rol de Procedimentos e Eventos em Saude).

40 — Além disso, registre-se o dirigismo estatal exercido pelos Tribunais, que
nao raras vezes inovam no ordenamento juridico sem ter competéncia para tanto, do

gue € exemplo a Sumula 102 do Tribunal de Justica de S&o Paulo.
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