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RESUMO

O trabalho tera como foco principal o instituto do venire, que vem proibindo
comportamento contraditorio, mas sem atuacdo efetiva mediante as decisdes
judiciarias constantes sobre o tema. O instituto hoje € ligado no nosso pais ao Direito
Civil, mas ainda pouco difundido no nosso judiciario. Infelizmente o assunto ainda é
embrionério e deficiente em todo o judiciario nacional, vez que surge aliado ao grande
namero de decisbes dos tribunais, onde ndo ha como negar que trouxe um efeito
colateral justificado unicamente pela auséncia de formacdo de uma estrutura
dogmatica. Neste estudo sera necessario observar algumas situacfes onde 0s
beneficiarios de plano de saude com coberturas menores recorrem ao judiciério para
conseguirem acesso a tratamentos que teoricamente ndo teriam direito e ainda
conseguem de forma liminar tal concessdo, contrariando o referido instituto,
pertencente ao principio da boa-fé objetiva e, dessa forma levando a um desequilibrio

das relagbes contratuais.

Palavras-chave: Boa-fé objetiva. Venire contra factum proprium. Principios

constitucionais. Saude suplementar.



SUMARIO

INTRODUGAO ..ottt ettt ettt ettt e ettt et e ettt e st e et seteeeesreenes 8
CAPITULO | - O MARCO REGULATORIO DA SAUDE SUPLEMENTAR NO BRASIL
.................................................................................................................................. 10
1.1. A TRANSFORMACAO DA PRESTACAO DE SERVICOS DE SAUDE ATRAVES
DOS TEMPOS: TRANSICAO E RESPONSABILIDADES.........c.ccoovieeveeeeeeer e, 10
1.2. A COEXISTENCIA DOS SISTEMAS PUBLICO E PRIVADO E AS FORMAS DE
ATUAGCAO DO PARTICULAR ..ottt sttt 16

1.3. OS IMPACTOS ECONOMICOS NO MERCADO DE SAUDE SUPLEMENTAR 18
CAPITULO Il - DIREITO DAS OBRIGACOES NOS CONTRATOS DE PRESTACAO

DE SERVICOS DE SAUDE .....ccocovvivieeeeeeeee e, 2Error! Bookmark not defined.
2.1. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS RELACIONADOS AOS DIREITOS
SO I ALS . e 21
2.1.1. PrinCipio d@ ISONOMIG...cciiiiiiiiiiiiee et e e 21

2.1.2. Principio dalegalidade.............ueiiiiiiiiiii e e 23

2.1.3. Principio da autonomia da vontade............c.ccoeevviiiiiiiiiiiiiiicicin e, 25
2.1.4. Principio do minimo existencial...........cccooovvviiiiiiiiiiii e 26
2.1.5. Principio dareserva do POSSIVEl.........cccoiiiiiiiiiiiiicceee e 27
2.1.6. PrincCipio daboa-fé........cccooiiiiiiii e 29

2.2. A BOA-FE OBJETIVA E SEUS EFEITOS NAS RELACOES OBRIGACIONAIS 31

2.3. O VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM E A BOA-FE OBJETIVA............... 34
CAPITULO 1l = ANALISE DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE E AS FRAUDES
CONT RATUALS oo, 35
3.1. A JUDICIALIZACAO DA SAUDE.........cooiioiieeece et 35
3.2. OS CONTRATOS DE PLANOS DE SAUDE.......co oo, 37
3.3. POSICIONAMENTO DO PODER JUDICIARIO.....ovoee oo, 40
CONSIDERAGOES FINAIS......oo ittt ettt ettt sae e n e ane e 44

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ....coo e ittt 45


_Toc324256455

INTRODUCAO

A presente monografia, com o tema “Fraude nos contratos de seguro
suplementar: uma analise sobre a judicializacdo e a observancia do venire contra
factum proprium nos contratos de plano de saude”, tem como objetivo primordial
abordar a aplicagdo dessa figura parcelar da boa-fé objetiva aos contratos de plano
de saude, em favor da operadora, quando esta estiver diante de fraude ocorrida na
fase pré- contratual por parte de seus pretensos clientes.

Desta forma, encontra como problema principal a analise da vedacédo de
comportamentos contraditorios por parte dos contratantes de seguro suplementar de
salde, primordial ao estabelecimento da confianca entre as partes.!

Notadamente, passam a existir ganhos de natureza juridica, social e
académica.

O principal ganho juridico consiste na observancia do direito tributario em
consonancia com o direito constitucional e civil, permitindo a responsabilizacdo do
administrador publico quando ha negligéncia na arrecadacdo de tributos, pelos
operadores do direito.

O principal ganho social seria a demonstracao da verdadeira justica, gerando
maior credibilidade as demandas judiciais, trazendo seguranca juridica a sociedade.

Finalmente, o ganho académico destaca-se no sentido de conferir ao
pesquisador maior aprofundamento na matéria pertinente, contribuindo, por
conseguinte, com mais conhecimentos e crescimento profissional.

Nesse sentido, a metodologia escolhida serd a analise trans- disciplinar entre
os diversos ramos do direito e as legislacbes especificas envolvendo a
regulamentacao dos seguros de saude suplementar e de sua agéncia reguladora, em
confronto com a jurisprudéncia aplicada.

Para tanto, a escolha do marco tedrico partira do reconhecimento do tema pela
doutrina civilista brasileira e sua aplicabilidade quanto aos contratos de saude
suplementar, atualmente regulados pela Lei 9.656/98, trazendo uma abordagem
comparativa entre as doutrinas sobre o assunto e a realidade trazida pela emergente

necessidade da efetiva assisténcia a saude.

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: parte geral. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
V.1, p. 89-93.



A partir deste enfoque, ird se procurar a hipotese de confirmacéo no sentido de
gue muitos contratantes vém fornecendo informacdes inveridicas sobre sua saude ou
até mesmo contratando planos com coberturas menores e posteriormente recorrendo
ao judicirio para conseguirem acesso a tratamentos que teoricamente ndo teriam
direito, momento em que a aplicacdo do venire contra factum proprium deveria ser
observado em favor das operadoras de plano de saude suplementar.

Neste sentido, a presente monografia sera dividida em trés capitulos, tendo o
primeiro capitulo uma abordagem sobre o marco regulatério da saude suplementar no
Brasil, demonstrando o impacto dessas regulamentacbes no fornecimento e
manutencdo da saude individual e coletiva. J& no segundo capitulo, serdo abordados
temas gerais sobre direito das obrigacdes, em especial aqueles referentes aos
contratos de prestacdo de servicos de saude, bem como mencdo aos principios
constitucionais com seus conceitos, dentre eles o principio da boa- fé objetiva e suas
figuras parcelares com especial relevancia ao venire contra factum proprium, trazendo
0s posicionamentos doutrinarios sobre o assunto. Por fim, no terceiro capitulo serdo
levados assuntos referentes quanto as fraudes contratuais e alguns julgados a
respeito do assunto, quando por fim, serdo realizadas as consideracdes finais sobre

0 tema proposto.
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CAPITULO I -O MARCO REGULATORIO DA SAUDE SUPLEMENTAR NO BRASIL

1.1- A TRANSFORMACAO DA PRESTACAO DE SERVICOS DE SAUDE ATRAVES
DOS TEMPOS: TRANSICAO E RESPONSABILIDADES

Os direitos fundamentais sédo divididos pela doutrina em geracbes ou
dimensdes de direitos, que em um primeiro momento basearam-se nos lemas da
Revolucdo Francesa, quais sejam liberdade, igualdade e fraternidade, anunciando,
respectivamente os direitos de 12, 228 e 32 dimensdes e tendo como caracteristicas um
Estado intervencionista ou ndo de acordo com o objetivo pretendido em cada época.

Assim, os direitos de primeira dimenséo, caracterizado pelo Estado liberal,
traduziam uma ndo intervencdo ou minima intervencdo Estatal, de forma que os
populares poderiam decidir sobre a forma como melhor Ihe conviessem seus direitos
civis e politicos, marco desta dimenséao de direitos.

Tal liberdade trouxe como consequéncia histérica uma marcante desigualdade
social, na medida em que as regras eram impostas pelos economicamente mais fortes
frente a uma exploracdo da mao de obra, realizada por aqueles economicamente
necessitados.

A partir do reconhecimento destas desigualdades, o povo passa a clamar por
igualdade, exigindo uma postura intervencionista do Estado para que este fim pudesse
ser alcancado. Surgem entdo os direitos de segunda dimenséao, representados pelos
direitos sociais, culturais e econdmicos, com grande relevancia para o presente
trabalho.

As mudangas econdmicas ocorridas, bem como o crescimento cientifico e
tecnoldgico com profundas modificacdes das relagées econdmico- sociais?, trouxeram
entdo a necessidade de preservacao dos direitos trans-individuais, com garantias para
a coletividade fazendo surgir os direitos de terceira geragdo, ou direitos de
fraternidade.

No contexto atual, podem ser identificadas outras dimensdes de direitos mais
contemporaneas e abrangentes, englobando uma gama de garantias conquistadas ao

longo do tempo.

2 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 175.



11

Neste sentido, a evolucdo do direito através de suas dimensdes, fez surgir no
plano da ordem juridica o entendimento dos direitos fundamentais como aqueles
direitos determinados pela propria norma e que sao revestidos de especial protecéo,
com elevado grau de seguranca juridica e que devem ser imutaveis ou de alguma
forma terem sua mudanca dificultada.®

Assim, segundo entendimento de Carl Shmitt, os direitos fundamentais
possuem “uma concepcdo de direitos absolutos, que sO excepcionalmente se
relativizam segundo o critério da lei ou dentro dos limites legais”.*

Diante desse entendimento, podemos compreender os direitos fundamentais
como aqueles direitos normatizados pela Constituicdo de 1988, carregados de valores
principiolégicos e que permitem o reconhecimento de inumeras condigbes
indispensaveis ao ser humano, consagrando os fundamentos e objetivos do Estado
Democratico de Direito.

Assim, assinala Flavia Piovesan ao citar a obra de Ronald Dworking, que

na concepc¢ao deste estudioso:

[...] o ordenamento juridico & um sistema no qual, ao lado das normas legais,
existem principios eu incorporam as existéncias de justica e dos valores
éticos. Esses principios constituem o suporte axiolégico que confere
coeréncia interna e estrutura harmonica a todo o sistema juridico.®

E nesta seara que iremos nos concentrar nos direitos de segunda geracao,
dominados a partir do século XX e que englobam “os direitos sociais, culturais e
econdmicos bem como os direitos coletivos ou de coletividades”, fazendo surgir

normas de contetdo programatico que segundo José Afonso da Silva sdo aquelas:

através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente,
determinados interesses, limitou -se a tragar -lhes os principios para serem
cumpridos pelos seus o6rgdos (legislativos, executivos, jurisdicionais e
administrativos), como programas das respectivas atividades, visando a
realizac&o dos fins sociais do Estado.®

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 28 ed. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2013. Pg.
579.

41dem.

5 CLEVE, Clemerson Merlin. BARROSO, Luis Roberto. Doutrinas essenciais: Direito Constitucional.
V. 1. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2013. p. 175.

6 SILVA, José Afonso da Silva. Aplicabilidade das normas constitucionais.
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Tal geracdo de direitos passou a outorgar aos individuos garantias a
prestacdes sociais, dentre elas, o direito a saude, exigindo um poder- dever do Estado,
com a necessidade de se oferecer de maneira ampla por parte deste, determinados
servicos como forma de garantia aos direitos humanos e a dignidade da pessoa
humana. Assim, passaram a ser previstos e assegurados pela Constituicdo de 1988,
que dentre outras caracteristicas, revelam sua indisponibilidade e sua auto
aplicabilidade.”

Entretanto, os direitos sociais trouxeram consigo uma grande onerosidade ao
Estado, demandando deste uma capacidade de recursos publicos a serem
disponibilizados para a efetivacédo dos direitos sociais, produzindo efeitos financeiros
gque nem sempre podem ser suportados diante das infinitas necessidades da
coletividade.®

Dentro deste contexto, o direito a saude também foi incluido no rol dos direitos
intimamente ligados a dignidade da pessoa humana e que, portanto, passaram a exigir
uma prestacéo positiva do Estado depreendendo gastos abundantes, considerando-
se o conceito de saude trazido pela OMS (Organizagdo Mundial da Saude) como “um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na
auséncia de doenca ou de enfermidade”.®

Visto dessa forma, os gastos relativos a saude passaram a compreender além
de saneamento basico, garantia de integridade psiquica, dentre outros, a possibilidade
a assisténcia médica, o que trouxe onerosidade excessiva, principalmente se
considerarmos 0s inuUmeros tratamentos disponiveis e uma industria farmacéutica de
finalidade exclusivamente capitalista, que apresenta a cada dia, mais e mais

possibilidades com custos cada vez maiores.

A escassez de recursos econbmicos, humanos e técnicos fez com que se
lancasse mé&o de servicos de apoio para que se pudesse dar efetividade a tantas

necessidades e nesse contexto € que surgem 0s prestadores de servicos que,

" FIRMINO, Nelson Flavio. Curso de Direitos Fundamentais. Curitiba: Ed. Jurua, 2013. Pg.291-292.
8 MACHADO, Clara Cardoso. Direitos fundamentais sociais, custos e escolhas orgcamentarias: em
busca de parametros constitucionais. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=8571>. Acesso em 25 set.
2017.

9 Constituicdo da Organizagdo Mundial da Salde (OMS) 1946. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-
Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html>. Acesso em 25 set.
2017.



http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8571
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8571
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A3o-Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A3o-Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html
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controlados pelo Estado, passam a oferecer, no ambito privado, 0s servicos que o
Estado ndo consegue mais disponibilizar.

Aprofundando a questao das dimensdes dos direitos fundamentais tem-se que
os de primeira dimensao referem-se as liberdades negativas classicas, que evidencia
o principio da liberdade, caracterizando os direitos civis e politicos. Surgido no final do
século XVIII, esses direitos representam uma resposta do Estado liberal ao
Absolutista, dominando o século XIX, e corresponderam a fase inaugural do
constitucionalismo no Ocidente.*°

Ademais, as revolucdes liberais francesas e norte-americanas contribuiram
muito para sua evolucdo, quando a burguesia reivindicava o respeito as liberdades
individuais, com a consequente limitacdo dos poderes absolutos do Estado.
Oponiveis, especialmente, ao Estado, sao direitos de resisténcia que destacam a
nitida separacdo entre o Estado e a sociedade. Exigem do ente estatal,
precipuamente, uma absten¢do e ndo uma prestacdo, possuindo assim um carater
negativo, tendo como titular o individuo.

Sob esse enfoque, Daniel Sarmento preleciona:

Dentro deste paradigma, os direitos fundamentais acabaram concebidos
como limites para a atuacdo dos governantes, em prol da liberdade dos
governados”. Eles demarcavam um campo no qual era vedada a interferéncia
estatal, estabelecendo, dessa forma, uma rigida fronteira entre o espacgo da
sociedade civil e do Estado, entre a esfera privada e a publica, entre o ‘jardim
e a praga’. Nesta dicotomia publico/privado, a supremacia recaia sobre o
segundo elemento do par, o que decorria da afirmacéo da superioridade do
individuo sobre o grupo e sobre o Estado. Conforme afirmou Canotilho, no
liberalismo classico, o ‘homem civil' precederia o ‘homem politico’ e o
‘burgués’ estaria antes do ‘cidadao’. (...) No &mbito do Direito Publico,
vigoravam os direitos fundamentais, erigindo rigidos limites a atuacao estatal,
com o fito de protegdo do individuo, enquanto no plano do Direito Privado,
que disciplinava relagbes entre sujeitos formalmente iguais, o principio
fundamental era o da autonomia da vontade.!

0 JUNIOR, José Eliaci Nogueira Didgenes. Geracbes ou dimensdes dos direitos fundamentais?
Disponivel em <http://www.ambitojuridico.com.br/ site/?n_link=revista_artigos_leitura &artigo_id=
11750> Acesso 14 nov. 2017.

11 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relag8es Privadas. 22 Edi¢do, Rio de Janeiro :
Editora Lumen Juris, 2006, p. 12-13.
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Cumpre ressaltar ainda, as palavras de Paulo Bonavides ao fazer referéncia

aos direitos de primeira dimensao quando afirma que:

[...] os direitos fundamentais de primeira dimensao representam exatamente
os direitos civis e politicos, que correspondem a fase inicial do
constitucionalismo ocidental, mas que continuam a integrar os catalogos das
Constituicdes atuais (apesar de contar com alguma variacédo de contetdo), o
gue demonstra a cumulatividade das dimensdes.2

Os direitos de primeira dimensdo sdo, dentre outros, o direito a vida, a

Q)/

liberdade, a propriedade, a liberdade de expressdo, a liberdade de religido e
participacdo politica.

De outra banda, os direitos de segunda dimenséao dizem respeito as liberdades
positivas, reais ou concretas, propiciando o principio da igualdade material entre o ser
humano.

O grande marco dos direitos de segunda geracéo foi a Revolucdo Industrial, a
partir do século XIX, resultando na luta do proletariado, na defesa dos direitos sociais.
O inicio do século XX é marcado pela Primeira Grande Guerra e pela fixacdo de
direitos sociais. Isso fica evidenciado, dentre outros documentos, pela Constituicdo de
Weimar, de 1919 (Alemanha), e pelo Tratado de Versalhes, 1919 (OIT).%3

Corroborando este entendimento € a opinido de Daniel Sarmento:

As Constituicdes do México (1917) e de Weimar (1919) trazem em seu bojo
novos direitos que demandam uma contundente acdo estatal para sua
implementacao concreta, a rigor destinados a trazer consideraveis melhorias
nas condicbes materiais de vida da populacdo em geral, notadamente da
classe trabalhadora. Fala-se em direito a sadde, & moradia, a alimentacao, a
educacdo, a previdéncia etc. Surge um novissimo ramo do Direito, voltado a
compensar, no plano juridico, o natural desequilibrio travado, no plano fatico,
entre o capital e o trabalho. O Direito do Trabalho, assim, emerge como um
valioso instrumental vocacionado a agregar valores éticos ao capitalismo,
humanizando, dessa forma, as até entdo tormentosas relagdes jus laborais.
No cenério juridico em geral, granjeia destaque a gestacdo de normas de
ordem publica destinadas a limitar a autonomia de vontade das partes em
prol dos interesses da coletividade.*

12 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1993.

13 JUNIOR, José Eliaci Nogueira Didgenes. Geracdes ou dimensdes dos direitos fundamentais?
Disponivel em <http://www.ambitojuridico.com.br/ site/?n_link=revista_artigos_leitura &artigo_id=
11750> Acesso 14 nov. 2017.

14 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relag8es Privadas. 22 Edi¢do, Rio de Janeiro :
Editora Lumen Juris, 2006, p. 19.
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Paulo Bonavides destaca ainda que:

(...) séo os direitos sociais, culturais e econémicos bem como os direitos
coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas
formas de Estado social, depois que germinaram por obra da ideologia e da
reflexdo antiliberal deste século. Nasceram abracados ao principio da
igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a
desmembra-los da razdo de ser que os ampara e estimula.1®

Consequentemente no direito de segunda geracéo, ndo se nega ao Estado uma
atuacdo, mas exige-se dele que preste politicas publicas, tratando-se, portanto de
direitos positivos que impde ao Estado uma obrigacdo de fazer, correspondendo aos
direitos a saude, educacéo, trabalho, habitacéo, previdéncia social, assisténcia social,
entre outros.

Por fim, quanto aos direitos de terceira dimensdo, observa-se que estes
consagram os principios da solidariedade ou fraternidade, sendo concedidos
genericamente a todas as formacgdes sociais, protegendo interesses de titularidade
coletiva ou difusa, ndo se destinando especificamente a protecdo dos interesses
individuais, de um grupo ou de um determinado Estado, mostrando uma grande
preocupacao com as geragcdes humanas, presentes e futuras.

Ao tratar dos direitos de terceira dimenséo, Paulo Bonavides aduz que:

Com efeito, um novo polo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor de
humanismo e universalidade, os direitos da terceira geragdo tendem a
cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam
especificamente a protecao dos interesses de um individuo, de um grupo ou
de um determinado Estado. Tem primeiro por destinatario o género humano
mesmo, hum momento expressivo de sua afirmag¢éo como valor supremo em
termos de existencialidade concreta.1®

Alguns dos direitos de terceira geragao séao o direito ao desenvolvimento ou
progresso, ao meio ambiente, a autodeterminac&o dos povos, direito de comunicacéo,
de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e direito a paz, cuidando-

se de direitos transindividuais, sendo alguns deles coletivos e outros difusos, o que é

15 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p 517.
16 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 192 Edicdo, Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2006, p. 569.



16

uma peculiaridade, uma vez que nao sdo concebidos para a protecdo do homem

isoladamente, mas de coletividades, de grupos.

1.2- A COEXISTENCIA DOS SISTEMAS PUBLICO E PRIVADO E AS FORMAS DE
ATUACAO DO PARTICULAR

A Constituicdo Federal de 1988 incluiu em seu artigo 194 o conceito de
seguridade social como “[...] um conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a
previdéncia e a assisténcia social”.}’ Pretendeu o legislador originario que estas areas
estivessem perfeitamente integradas, pois oferecendo assisténcia a saude de forma
integral haveria um menor nimero de doentes e consequentemente, menor pessoas
necessitadas de assisténcia previdenciaria e social.*®

Conforme se retira do referido artigo, a saude esta incluida em uma das formas
de assisténcia e, assim sendo, ao se tratar do sistema publico de salude ndo se pode
deixar de citar sua criacdo, ha época considerada como o marco da previdéncia social,
apos a edicado da Lei Eloy Chaves, em 24 de janeiro de 1923, que trouxeram a baila
diversos beneficios aos trabalhadores. Somente muitos anos apés a edicdo da
referida lei, no ano de 1977, foi instituido o SINPAS (Sistema Nacional de Previdéncia
e Assisténcia Social), que contava, dentre seus diversos 6rgaos, com o INAMPS
(Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social), autarquia
responsavel pela saude.*®

Ja em 1986, a 82 Conferéncia Nacional de Saude foi o marco da reforma
sanitaria, com abordagem a saude com direitos, a reformulacdo do sistema nacional
de salde e o financiamento setorial??, de forma que a Constituicdo Federal de 1988,
em seu artigo 1962! assegurou a todos o direito a salide e determinou ao Estado a
sua garantia. Neste sentido, foi regulamentado, no ano de 1990, o SUS (Sistema

Unico de Saude), com edi¢éo da Lei 8.080/90, vinculado ao Ministério da Saude, que

17 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em 26 set. 2017.
18 KERTZMAN, lvan. Curso Prético de Direito Previdenciario. Ed. Juspodium, 2015. p. 26.

19 KERTZMAN, lvan. Curso Pratico de Direito Previdenciario. Ed. Juspodium, 2015. p. 42-46.

20 SuUs: a saude do Brasil. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/sus saude brasil 3ed.pdf>. Acesso em 26 set. 2017.

21 Constituicdo Federal. Art. 196- “A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agfes e servigcos para sua promogao, protecao e recuperagao.”



https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/sus_saude_brasil_3ed.pdf
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passou a integrar uma rede regionalizada e hierarquizada de assisténcia a saude,
organizada de forma descentralizada, conforme se retira do artigo 197 da Constituicao
Federal.??

Os servicos de saude sédo considerados de relevancia publica, cabendo ao
poder publico dispor sobre sua regulamentacéao, fiscalizacdo e controle, devendo sua
execucao ser feita diretamente ou por terceiros e também por pessoas fisicas e
juridicas de direito privado.?3

Sendo assim, previu a iniciativa como forma de participacdo complementar
nesta esfera da assisténcia, que anteriormente era prestada pelos planos de
assisténcia médica e pelos seguros saude. Entretanto, ja sob a luz da nova ordem
constitucional de 1988 e buscando resguardar os interesses coletivos € que surge em
1990 o Cddigo de Defesa do Consumidor, para tentar assegurar o equilibrio dos
contratos, diminuir as desigualdades e, principalmente, desestimular os abusos
praticados pela falta de legislacéo especifica no ambito das relacdes contratuais, em
se tratando de assisténcia privada a saude.

Para atender aos anseios de toda a populacdo, fez-se necessario também a
edicdo de legislacdo especifica para regulamentar o setor, sendo editada a lei
9.656/98, que “dispbe sobre os planos e seguros privados de assisténcia a saude”,
gue passou a ser regulada, a partir do ano 2000, pela ANS (Agéncia Nacional de
Saude), autarquia federal, que tem como objetivo primordial realizar um “conjunto de
medidas e acdes do Governo que envolvem a criacdo de normas, 0 controle e a
fiscalizacdo de segmentos de mercado explorados por empresas para assegurar

o interesse publico.”?*

22 \Jade Mecum compacto de direito. Ed. Rideel, 2017. p. 77-78.

23 KERTZMAN, Ivan. Curso Pratico de Direito Previdenciario. Ed. Juspodium, 2015. p. 27.

24 0 que é regulacao. Disponivel em <http://www.ans.gov.br/aans/quem-somos>. Acesso em 26 set.
2017.
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1.3- OS IMPACTOS ECONOMICOS NO MERCADO DE SAUDE SUPLEMENTAR

Com a positivagdo dos direitos sociais, surgiu no ambito prestacional a
obrigatoriedade de efetivacao de tais direitos, claro, com um custo correspondente a
cada um desses direitos.

Considerando que o Brasil em 2017 apresentou uma populacdo de 207,7
milhdes de habitantes?®, garantir salide a todos se tornou uma tarefa dificil e onerosa.

Primeiramente, porque as necessidades coletivas sdo em muitos casos
diversas das necessidades individuais, devendo tanto o Estado quanto o prestador de
servico em saude levar em consideracao alguns limites que impedem a satisfacao de
todos indistintamente, o que tem sido motivo de varias demandas judiciais na busca
individual de efetivacao desses direitos.

Neste sentido, Flavio Galdino sustenta que:

Na medida em que o Estado é indispensavel ao reconhecimento e efetivagao
dos direitos, e considerando que o Estado somente funciona em razdo das
contingéncias de recursos econdmico-financeiros, captadas junto aos
individuos singularmente considerados, chega-se a conclusdo de que os
direitos s6 existem onde ha fluxo orgamentario que o permita?s.

Assim sendo, para a real efetivacdo das politicas sociais, devem ser levados
em consideragdo os recursos disponiveis, levando a uma ponderagdo de principios
gue seréo analisados no caso concreto.

N&o ha como se desvencilhar da minima possibilidade material para a garantia
dos direitos, sob risco de deixar de dar provimento a uma coletividade, em razdo da
satisfacdo de poucos individuos, que irdo desfalcar economicamente o ente a que se
obriga.

Com base nessa ponderacdo de principios, € que passaremos, entdo, a

discorrer os principios fundamentais que regem a Constituicdo Federal.

25 Populagcdo brasileira passa de 207,7 milh6es em 2017. Disponivel em
<http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2017/08/populacao-brasileira-passa-de-207-7-milhoes-
em-2017>. Acesso em 30 out. 2017.

26 TORRES, Ricardo Lobo. Legitimacdo dos Direitos Humanos. Disponivel em
<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/286635/mod resource/content/1/Aula%2012.pdf>.  Acesso
em 30 out. 2017.
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http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2017/08/populacao-brasileira-passa-de-207-7-milhoes-em-2017.%20Em%2030/10/2017
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/286635/mod_resource/content/1/Aula%2012.pdf
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Busca-se neste trabalho a demonstragao de “um meio de compatibilizar o texto
constitucional a realidade de um pais carente e 0s instrumentos de acao publica que,
implementados, conduzam a maior efetividade possivel das politicas sociais.”?’

Por conseguinte, o setor de saude suplementar pode ser classificado em quatro
segmentos, sendo alguns com subsegmentacdes cada dia mais expressivas. S&o
eles: a) medicina de grupo, que opera com os chamados convénios médico-
hospitalares, em que podem ser identificados trés diferentes tipos, quais sejam: as
operadoras que ndo possuem rede propria, as que possuem rede propria e as
associadas a hospitais filantropicos; b) cooperativas, além dos servicos dos proprios
cooperados, operam os chamados convénios médico-hospitalares, com rede propria
crescente; c) autogestdo, sistema fechado com publico especifico, vinculado a
empresas publicas e privadas ou a sindicatos e associacdes, igualmente subdivididas
entre aquelas que operam a assisténcia através de departamentos préprios dessas
companhias e aquelas que a operam atraves de entidades vinculadas; e d)
seguradoras, além do seguro-salde propriamente dito, sujeito a regulamentacao
especifica, operam produtos com todas as caracteristicas de planos privados de
assisténcia a saude na forma da legislacdo.?®

Lado outro, as mensalidades arrecadadas pelas operadoras de planos de
salude representam praticamente o valor das contraprestacdes efetivas, sendo as
primeiras ligeiramente superiores em funcdo do acréscimo de pequenos valores
destinados as provisfes técnicas, aos tributos diretos e as receitas com administracédo
de planos.

Dentre esses, foi evidenciado o aumento, esperado frente a regulacéo
prudencial, da importancia da destinacdo de recursos para as provisdes técnicas,
atingindo cerca de 1,3% das contraprestacées efetivas.?®

27 O custo do direito a salude e a necessidade de uma decisdo realista: uma opcao tragica.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/
O _CUSTO DO DIREITO A SAUDE E A NECESSIDADE DE DE UMA DECISAO REALISTA U
MA OPCAO_ TRAGICA.pdf>. Acesso em 30 out. 2017.

28 MONTONE, Januario. O impacto da regulamentacédo no setor de salide suplementar. Disponivel
em < http://www.ans.gov.br/images/stories/Materiais_para_pesquisa/
Materiais_por_assunto/ProdEditorial ANS_Serie_ans_vol_1.pdf> Acesso em 09 nov. 2017.

29 LEAL, Rodrigo Mendes. O mercado de salde suplementar no Brasil: regulacdo e resultados
econdmicos dos planos privados de saude. Disponivel em <
http://abresbrasil.org.br/sites/default/files/estado_trabalho_04_o_mercado_rodrigo_mendes_leal.pdf>
Acesso em 09 nov. 2017.
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http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/O_CUSTO_DO_DIREITO_A_SAUDE_E_A_NECESSIDADE_DE_DE_UMA_DECISAO_REALISTA_UMA_OPCAO_TRAGICA.pdf.%20Em%2030/10/2017
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/O_CUSTO_DO_DIREITO_A_SAUDE_E_A_NECESSIDADE_DE_DE_UMA_DECISAO_REALISTA_UMA_OPCAO_TRAGICA.pdf.%20Em%2030/10/2017

20

Desse modo, parece ser de grande importancia o debate, mais abrangente, das
politicas publicas relacionadas ao setor da saude suplementar, tais como a da defesa
da concorréncia e a do financiamento dos investimentos. Destacando-se, sob essa
perspectiva, a politica de beneficios tributarios, historicamente relevante para a
trajetdria do setor, e marcada atualmente por deducdes fiscais para gastos com planos

de salude para pessoas fisicas e pessoas juridicas.
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CAPITULO Il - DIREITO DAS OBRIGACOES NOS CONTRATOS DE PRESTACAO
DE SERVICOS DE SAUDE

2.1- OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS RELACIONADOS AOS DIREITOS
SOCIAIS

Conforme ja abordado no capitulo anterior, os direitos sociais, considerados
como direitos de 22 dimensao, sdo carregados de valores principiolégicos. Esses
principios vieram consagrados pela Constituicdo de 1988 estando alguns deles
explicitos no texto constitucional, de forma ndo exaustiva, e outros foram trazidos por
valores sociais e humanos reconhecidos, e que, sem 0s quais, hdo se poderia
alcancar uma vida digna.

Embora exista uma série de principios envolvidos no texto constitucional,
iremos abordar aqui agueles proprios ao reconhecimento da importancia do presente
trabalho, ndo deixando de considerar a importancia dos demais. Entretanto, cabera
neste momento ressaltar tdo somente 0s principios envolvidos com a pertinéncia ao

tema proposto.

2.1.1. Principio da isonomia

O principio da isonomia, conhecido também como principio da igualdade,
simboliza a democracia, uma vez que indica um tratamento justo para os cidaddos. E
essencial dentro dos principios constitucionais e de suma importancia para a
formalizacéo dos contratos, de modo geral.

No dicionério a palavra igualdade é definida como qualidade ou estado de igual,
expressdo de uma relacdo entre seres matematicos iguais. Considerando que a
Ciéncia do Direito ¢é dirigida a sociedade, faz-se opgéo pela primeira definicdo. Os
principios além de serem uma garantia e um direito, s&o normas basilares dentro de
qualguer ordenamento juridico moderno.*°

José Afonso da Silva dispde em seu livro que o principio da isonomia constituiu

o signo fundamental da democracia. Por ndo admitir privilégios e distingdes permitidos

30 BARREIROS, Maria Christina. Breve analise do principio da isonomia. Disponivel em <
http://institutoprocessus.com.br/2012/wp-content/uploads/2011/12/3 edicaol.pdf>. Acesso em 12 nov.
2017.
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em um Estado liberal o principio acaba destoando diretamente dos interesses da
burguesia que visa o dominio de classes.3!

Ruy Barbosa, baseando-se na ligdo Aristotélica proclamou que:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em tratar desigualmente os
desiguais na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcional e desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da
igualdade. Os mais séo desvarios da inveja, do orgulho ou da loucura. Tratar
com desigualdade os iguais, ou os desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e n&o igualdade real. Os apetites humanos
conceberam inverter a norma universal da criacdo, pretendendo, ndo dar a
cada um, na razao do que vale, mas atribuir os mesmos a todos, como se
todos se equivalessem.s2

A igualdade pode ser divida em formal e material. A formal est4 presente em
quase todos os diplomas constitucionais modernos e no Brasil desde a Constituicao
de 1891 quando refere-se a expresséo de que todos serdo iguais “perante a lei”.33

O principio da isonomia analisada sob este prisma, principalmente conforme
disposto no artigo 5°, caput da Constituicho Federal de 1988 impede que os
legisladores em face de uma igualdade na lei editem e publiquem leis que veiculem
dispositivos e normas violadoras do principio da igualdade.

Nesse sentido, Luis Pinto Ferreira destaca que a igualdade perante a lei ou
igualdade formal, deve ser entendida como igualdade diante da lei vigente e da lei a
ser elaborada, devendo ser interpretada como um impedimento a legislacdo de
privilégios de classes, como igualdade diante dos administradores e dos juizes.®*

Noutro norte, a igualdade material € o instrumento de concretizacdo da
igualdade em sentido formal, tirando-o da letra fria da lei para possibilita-lo no mundo
pratico. Deve, ainda, ser entendida como o tratamento igual e uniformizado de todos
0s seres humanos, bem como sua equiparacdo no que diz respeito a concessao de

oportunidades de forma igualitaria a todos os individuos.

31 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional positivo. 23° ed. Malheiros: S&o Paulo, 2004,
p. 210.

82 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 3 ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2009, p. 420.
33 BRASIL. Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 24 de fevereiro de 1891.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm> Acesso em 12
nov. de 2017.

3 PINTO FERREIRA, Luis. Principios Gerais do Direito Constitucional moderno. Sdo Paulo:
Saraiva , 1983, p. 770.
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Desse modo, a igualdade no sentido material € um principio programatico, uma
meta ou um objetivo a ser alcancado pelo Estado em atuagcdo conjunta com a
sociedade e necessita da edig&o de leis para minimizar as diferengas que nao sejam
naturais entre os individuos, bem como de atos concretos por parte do Poder Publico
e da mudanca de posicionamento de toda a sociedade para que possamos chegar a
plenitude do principio.3®

A importancia da igualdade material decorre de que somente ela possibilita que
todos tenham interesses semelhantes na manutencdo do poder publico e o
considerem igualmente legitimos.

Cumpre destacar que a igualdade material limita a conduta das autoridades
publicas e dos particulares ja& que impedem taxativamente a pratica de atos
discriminatérios ou preconceituosos sob pena de ensejar a responsabilizacdo penal e

civel de quem os praticou.

2.1.2. Principio da legalidade

O artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988, dispde que “ninguém
seréa obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senédo em virtude de lei”.3®

Note que o que se extrai do dispositivo € um comando geral e abstrato, do qual
se percebe que somente a lei podera criar direitos, deveres e vedacoes, ficando os
individuos vinculados aos comandos legais, disciplinadores de suas atividades.

De acordo com a doutrinadora Flavia Bahia:

O principio da legalidade, portanto, expressa a sujei¢cao ou subordinacao das
pessoas, 6rgdos ou entidades as prescricbes emanadas do Legislativo,
Executivo e Judiciario. Para o particular, ninguém é obrigado a fazer ou deixar
de fazer algo, sendo em virtude de lei (aqui em sentido amplo ou material,
referindo-se a qualquer espécie normativa), diante da sua autonomia da
vontade. J& quanto ao administrador, devera ser adotado o principio da
legalidade em sentido estrito, pois s6 é possivel fazer o que a lei autoriza ou
determina.®”

35 BARREIROS, Maria Christina. Breve analise do principio da isonomia. Disponivel em <
http://institutoprocessus.com.br/2012/wp-content/uploads/2011/12/3 edicaol.pdf>. Acesso em 12 nov.
2017

%6 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em 13 nov.
2017.

37 BAHIA, Flavia. Direito Constitucional. 3 ed. Recife: Armador, 2017. p. 117.
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Desse modo, o principio da legalidade é uma verdadeira garantia
constitucional. Através deste principio, procura-se proteger os individuos contra os
arbitrios cometidos pelo Estado e até mesmo contra os arbitrios cometidos por outros
particulares. Logo, os individuos tém ampla liberdade para fazerem o que quiserem,
desde que nao seja um ato, um comportamento ou uma atividade proibida por lei.

As espécies normativas que o Estado cria, tem carater geral e abstrato e possui
na sua esséncia, dois importantes sentidos: sentido formal e sentido amplo.

Desta feita, a lei em sentido formal seria todo e qualquer ato legislativo
emanado dos oOrgaos legislativos. Seriam os atos normativos advindos do préprio
Poder Legislativo. Por outro lado, lei em sentido amplo seria toda e qualquer
manifestacéo escrita de atos normativos, ainda que nao oriundos do Poder Legislativo,
como as medidas provisérias editadas pelo Presidente da Republica, chefe do Poder
Executivo Federal.*®

Do principio da legalidade deriva o principio da reserva legal em que
determinadas matérias de ordem constitucional, serdo regulamentadas por leis em
sentido formal. Logo, apenas o Poder Legislativo, por meio de leis em sentido estrito
(leis ordinarias e complementares), podera tratar da regulamentacdo das matérias
indicadas pelo texto constitucional, como “reservadas” a lei infraconstitucional.3®

Um exemplo da aplicacdo do principio da reserva legal € o artigo 5°, inciso
XVIII, da Constituicdo Federal que estabelece que “a criagcdo de associagdes e, na
forma da lei, a de cooperativas independem de autorizacdo, sendo vedada a
interferéncia estatal em seu funcionamento”.*°

Por fim, o principio da reserva legal deve ser entendido como uma decorréncia
do principio da legalidade. Destacando que sempre que a Constituicdo Federal
determinar que a “lei” discipline alguma matéria especifica, estara configurado o
principio da reserva legal, cabendo ao Poder Legislativo, a adocdo das medidas

cabiveis, a fim de regulamentar as matérias que a ele foram reservadas.

38 PEREIRA, Luciana Freitas. O principio da legalidade na Constituicdo Federal: analise
comparada dos principios da reserva legal, legalidade ampla e legalidade estrita. Disponivel em
<https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/7125/0-principio-da-legalidade-na-Constituicao-Federal-
analise-comparada-dos-principios-da-reserva-legal-legalidade-ampla-e-legalidade-estrita> Acesso em
13 nov. 2017.

39 |dem.

40 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do_Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em 13 nov.
2017.
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2.1.3. Principio da autonomia da vontade

A autonomia da vontade estabelece principio consagrado no ordenamento
juridico e se mostra no arbitrio do individuo em firmar o negécio juridico, ou nédo firma-
lo, de acordo com seus interesses, bem como com quem contratar e 0 que contratar.

Lado outro, Caio Mario da Silva Pereira define, de forma muito precisa, o
principio da autonomia da vontade apresentando-o como “faculdade que tém as
pessoas de concluir livremente os seus contratos”.*!

Tal principio é aplicado em qualquer modalidade de contrato, tanto naquele
mais simples, quanto no que exige maior complexidade, ambos constituindo, de igual
maneira, fonte formal de direito, tendo em vista que, findo o contrato ou na hipétese
de inadimplemento, surge o direito do contratante de fazé-lo cumprir através das vias
judiciais.

De se ressaltar que, mesmo nos contratos de adeséo, subsiste a liberdade de
contratar, haja vista que o interessado tem a faculdade de néo se submeter ao padrao
oferecido.

No entanto, a lei, de um modo geral, ndo invade a esfera individual de modo a
inibir a liberdade de contratar, ela apenas a regulamenta, em alguns casos impde
certas restricdes, tal como ocorre no servico publico, assim como, algumas vezes,
estabelece requisitos a serem atendidos nos casos de contratos tipicos.

A liberdade de contratar € reconhecida no Cédigo Civil Brasileiro em seu artigo
421. Em principio, portanto, e ressalvadas as excecfes cada vez mais frequentes, o
ato de contratar, a escolha do respectivo parceiro e o estabelecimento do contetudo
do contrato sujeitam-se a vontade dos contratantes, os quais poderdo estabelecer
novos tipos contratuais, além dos ja existentes, desde que observadas as normas
gerais legalmente prescritas no artigo 425 do referido diploma legal. Assim, preceitua
o artigo 107 do Cadigo Civil que “a validade da declaragao de vontade nao dependera
de forma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir.”?

Imperioso por em relevo a indiscutivel autonomia da vontade existente nos

contratos, esta ndo € mais absoluta, eis que o sistema juridico em vigor interfere nas

41 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigdes de Direito Civil. 10.ed., v.lll. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2001.

42 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Coédigo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em 13 de nov. de 2017.



26

hipéteses que envolvem questdes atinentes a ordem publica, através da legislacéo
especifica ius cogens — nos casos, por exemplo, que dizem respeito a organizacao
familiar, vocacdo hereditaria, organizacéo politica e administrativa do Estado — e na
circunstancia do Estado, excepcionalmente, intervir na parte econdmica, o chamado

dirigismo contratual.

2.1.4. Principio do minimo existencial

O principio do minimo existencial deve ser visto como a base e o alicerce da
vida humana. Trata-se de um direito fundamental e essencial, vinculado
a Constituicao Federal, e ndo necessita de lei para sua obtenc¢éo, tendo em vista que
é inerente a todo ser humano.

Ao tratarmos do principio em questdo, € importante destacar o Titulo Il —
“‘Garantias e Direitos Fundamentais”, da Constituicdo Federal. Nesse Titulo
encontramos direitos tdo fundamentais, sem os quais ndo conseguiriamos viver. Por
isso, 0 minimo existencial esta ligado a ideia de justica social.

Logo, o minimo se refere aos direitos relacionados as necessidades sem as
quais ndo é possivel “viver como gente”. E um direito que visa garantir condicdes
minimas de existéncia humana digna, e se refere aos direitos positivos, pois exige que
o Estado ofereca condi¢cdes para que haja eficacia plena na aplicabilidade destes
direitos.

Por outro lado, os direitos abrangidos pelo minimo existencial sdo os que estao
relacionados com o0s direitos sociais, econOmicos e culturais, previstos
na Constituicdo Federal (como o trabalho, salario minimo, alimentacdo, vestimenta,
lazer, educacdo, repouso, férias e despesas importantes, como agua e luz). Séo
considerados direitos de 22 geracdo que possuem carater programatico, pois o Estado
deve desenvolver programas para que esses direitos alcancem o individuo.*?

Desse modo, o minimo existencial abrange o conjunto de prestacdes materiais
necessarias e absolutamente essenciais para todo ser humano ter uma vida digna.

Ele é tdo importante que é consagrado pela Doutrina como sendo o nucleo do

48 NASCIMENTO, Suelen Pereira Coutinho. Minimo existencial x reserva do possivel. Disponivel em
< https://antoniopires.jusbrasil.com.br/artigos/121940660/minimo-existencial-x-reserva-do-possivel>
Acesso em 13 nov. 2017.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Principio da Dignidade da Pessoa Humana, previsto no artigo 1°, inciso Il
da Constituicdo Federal.*4

Portanto, imperioso ressaltar que o minimo existencial é a parcela minima de
que cada pessoa precisa para sobreviver, e deve ser garantido pelo Estado, através
de prestacdes estatais positivas. O Estado obtém recursos para garantir o minimo

existencial através de tributos, na espécie de impostos.

2.1.5. Principio da reserva do possivel

Inicialmente, cumpre destacar que a saude esta positivada na Constituicao
Federal como um direito de todos e um dever do Estado, que deve ser garantido por
meio de politicas sociais e econdmicas que objetivem a reducéo do risco de doenca e
de outros problemas, bem como proporcionem o0 acesso universal e igualitario as
acOes e servigcos para a promogao, protecao e recuperacao.

Desse modo, a Constituicdo protege a prevencao e o tratamento de doencas,
por meio de medidas que assegurem a integridade fisica e psiquica do ser humano.
Ocorre que todas as receitas e despesas do Estado estdo limitadas pela legislacao,
de modo que o Estado n&o pode realizar, por si, investimentos para os quais ndo haja
recursos suficientes.

Logo, em que pese o direito a salde consubstanciar uma norma constitucional
de carater programatico, encontra 0bice na escassez de recursos e na selecdo de
prioridades do administrador publico, o que faz com que a procura por planos de saude
particulares aumente cada vez mais.

Por conseguinte, o principio da reserva do possivel consubstancia aquele em
gue o Estado, para a prestacao de politicas publicas, que incluem os direitos sociais
e prestacionais, deve observar, em cada caso concreto, 0s trés elementos ditos acima:
a necessidade, a distributividade dos recursos e a eficacia do servigo. O Poder Publico
encontra-se limitado economicamente, nédo tendo condigcbes de atender toda a

populacao indistintamente.

44 |dem.
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Destarte, havendo tais requisitos 0 servico a ser prestado estara em
conformidade com a reserva do possivel. Consequentemente, incumbira ao Poder
Publico prestar o servico adequadamente, fazendo jus ao principio da dignidade da
pessoa humana.*®

Para tanto, deve-se sempre observar as peculiaridades de cada caso concreto,
pois como o Poder Publico ndo possui recursos financeiros suficientes para o
atendimento de todas as demandas, deve-se fazer escolhas entre 0os casos mais
necessarios.*®

Concluindo, diante da limitacdo de recursos do Estado, aliada a escassez dos
mesmos, o Estado deve obedecer ao principio da reserva do possivel, segundo o qual
o Poder Publico atua balizado por cada caso, levando em consideracdo a concreta
necessidade do cidadéao, a distributividade dos recursos e a efetividade do servigo,
para que seja assegurado o direito pretendido, observando, ainda, o minimo
existencial, ou seja, as minimas e dignas condicfes necessarias de sobrevivéncia,
considerando a necessidade do cidadao e as possibilidades do Estado.

Com relacdo a possibilidade de aplicagdo do principio em questdo na saude
suplementar, a opinido do ministro do Superior Tribunal de Justica (STJ), Paulo de
Tarso Sanseverino € de suma relevancia. Ele é favoravel a aplicacdo do principio da
reserva do possivel em questdes judiciais que envolvem a saude suplementar.

Em que pese o Ministro considerar um assunto delicado. ISso porque o custo
de um tratamento exigido porforca judicial para assegurar um direito
fundamental pode absorver recursos que poderiam ser usados por outras pessoas
gue também fazem parte do plano de saude.

Em verdade, como acontece na saude publica, ele diz achar razoavel como
limite de tratamento disponivel no Brasil. Ele falou que a criacdo de nucleos técnicos
nos tribunais com médicos poderia ajudar os magistrados a tomarem decisdes em

casos envolvendo planos de salde e demandas de pacientes, diminuindo também

45 NASCIMENTO, Ana Franco. Direito a saude deve ser visto em face do principio da reserva do
possivel. Disponivel em < https://www.conjur.com.br/2017-fev-12/ana-franco-direito-saude-visto-face-
reserva-possivel> Acesso em 13 nov. 2017.

46 LIMA, George Marmelstein. Curso de Direitos Fundamentais. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 319-
323.
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problemas que poderiam voltar a ser judicializados no futuro. Segundo o Ministro
Sanseverino a interferéncia do Judiciario provoca instabilidade no sistema.4’

Por fim, se o Estado observar, no caso concreto, que ha necessidade, recursos
disponiveis e que o servigo tem possibilidade de efetividade, deve assegurar o direito,
para fazer jus ao principio da dignidade da pessoa humana e da igualdade material,

pois deve se ater as prioridades, levando em conta a necessidade da coletividade.

2.1.6. Principio da boa-fé

A origem do principio da boa-fé objetiva se encontra no Direito Romano, onde
a fides possui diversas feicoes.*® Todavia, foram a doutrina e a jurisprudéncia aleméas
gue tiveram papel de destaque no desenvolvimento deste principio, tendo o § 242 do
Cddigo Civil aleméo (BGB) disposto: “o devedor esta adstrito a realizar a prestagao tal
como o exija a boa-fé, com consideracao pelos costumes do trafego”.*°

A boa-fé mencionada no Diploma alem&o tem carater objetivo, sendo um
“standart de conduta leal e confidvel, independente de consideracgdes subjetivistas”.>®

No Brasil, em que pese tal principio ja fosse reconhecido e aplicado pelos
Tribunais patrios desde a década de 1970, ele adentrou, oficialmente, o ordenamento
juridico brasileiro em 1990, com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor.5!

Imperioso pbér em relevo que o Codigo Civil de 1916 ja mencionava o principio
da boa-fé. Porém, ndo se tratava da concepcao objetiva, e sim da boa-fé subijetiva,
em que se admite que o sujeito possa desconhecer eventuais vicios presentes na
relacéo juridica.®?

O Cddigo Civil de 2002, mais tarde, veio a consolidar o instituto da boa-fé

objetiva introduzindo-o, de maneira formal, na seara do Direito das Obrigac¢des,

47 GALLI, Marcelo. Reserva do possivel deve ser aplicada a saude suplementar, diz Ministro do
STJ. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2015-ago-21/reserva-possivel-aplicada-saude-
suplementar> Acesso em 15 nov. 2017.

48 TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 57-58.

49 SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianca e
venire contra factum proprium. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 82.

50 |dem. p. 83.

51 |bidem. p. 85.

52 Ibidem. p. 82.
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dispondo que deve fazer parte de todas as etapas contratuais. Tanto a boa-fé
subjetiva, quanto a objetiva, estdo presentes no ordenamento juridico brasileiro,
porém ambas possuem diferencas substanciais.

De um lado, a boa-fé subjetiva, que possui grande aplicacdo nas questdes
possessorias, implica um desconhecimento do individuo acerca de algum vicio na
relacdo. Em outras palavras, pode-se dizer que € um estado de ignorancia escusavel
do sujeito.>® No entanto, essa concepc¢édo subjetiva relacionada ao individualismo dos
séculos anteriores tornou-se inapta a atender as novas expectativas da sociedade,
gue ndo mais pensava em um individuo Unico e absoluto, mas almejava a
solidariedade social.>*

Por outro lado a boa-fé objetiva, assentada no pensamento germanico, estipula
regras de conduta que prescrevem um comportamento fundado na lealdade a ser
seguido pelos sujeitos obrigacionais, e levando em conta as expectativas geradas em
outrem.®® Essas regras atuam como verdadeiros distintivos de condutas objetivas, que
sdo tracadas tendo como parametro a figura do homem médio.>®

Desse modo, ndo ha que se falar em extremismos, cuidados excessivos ou
preocupacdes exorbitantes. Carece, apenas, que as partes se portem de forma
plausivel, com a devida prudéncia, alinhando sua conduta a comportamentos de

cuidado razoaveis e suficientes.

53 GUIMARAES, Octavio Moreira. Da boa-fé no direito civil brasileiro. 2. ed. rev. aum. S&o Paulo:
Saraiva, 1953. p. 22-23 e 30.

54 TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 55-56.

55 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo
obrigacional. 1. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 412.

56 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 5. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 216.
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2.2- A BOA-FE OBJETIVA E SEUS EFEITOS NAS RELACOES OBRIGACIONAIS

A boa-fé objetiva ora funciona como principio interpretativo dos negdécios
juridicos, ora cria deveres anexos e ora restringe o exercicio de direitos subjetivos,
sendo essa a triplice fun¢do do instituto.>’

Como canone hermenéutico-integrativo dos negécios juridicos, Judith Martins
Costa menciona que, a boa-fé objetiva preenche lacunas, j& que nem sempre todas
as circunstancias contratuais podem ser previstas.®® Isso ocorre na medida em que a
boa-fé impde a criacdo de deveres acessorios que nao foram expressamente
pactuados e, na funcdo de interpretacdo, ela identifica quais s&o esses
comportamentos que devem ser seguidos.>®

A vista disso, em sua primeira funcéo, a boa-fé exige que “a interpretacéo das
clausulas contratuais privilegie sempre o sentido mais conforme a lealdade e a
honestidade entre as partes.”®°

No ordenamento juridico brasileiro, tal atribuicdo esta posta no artigo 113 do
Cadigo Civil de 2002, onde se |é: “Os negécios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e usos do lugar de sua celebragdo”.!

Isto posto, o aplicador ndo precisa se ater unicamente ao que foi ajustado,
podendo dar interpretacdo distinta que esteja de acordo com a boa-fé e com 0s usos
e costumes locais.

Destaque-se, contudo, que a boa-fé objetiva exerce importante papel nos casos
em que € utilizada a Teoria da Aparéncia, que tem sentido quando uma pessoa,
equivocada quanto a sua titularidade acerca de um direito, é tida por outrem, o
chamado terceiro de boa-fé, como verdadeira detentora deste quando, na verdade,

57 SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianca e
venire contra factum proprium. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 84.

58 COSTA, Judith Martins. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. 1.
ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 428.

59 UDA, Giovanni Maria. Integrazione del contrato: solidarietd societale e corrispecttivita delle
prestazioni. Rivista di Dirito Commerciale, n. 5-6, 1990. p. 302. Apud COSTA, Judith Martins. A boa-fé
no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 429.

60 SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianca e
venire contra factum proprium. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 86.

61 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em 13 de nov. de 2017.
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nao o é. Todavia, ao terceiro de boa-fé é garantida a seguranca juridica da relagcéo
com fulcro na legitima confianca por ele depositada.

Noutro giro, na funcéo criadora de deveres juridicos, evidencia-se o caréater de
clausula geral da boa-fé objetiva, nha medida em que estes deveres alteram-se de
acordo com a relacdo pactuada, ndo se podendo, a priori, identifica-los.®? Ou seja,
realizado um ajuste entre as partes, deste vinculo especifico irdo emanar deveres 0s
quais as partes serdo compelidas a guardar tanto na execuc¢ao quanto na conclusao
do contrato, conforme disposi¢ao do artigo 422, do Codigo Civil Brasileiro.

Desta feita, esses deveres estdo sempre presentes, o diferencial € que, quando
ha um contrato formalizado, ao seu descumprimento poderéo corresponder sancoes.
Isso se traduz como se houvessem pequenas obrigagdes circundando e interligando-
se a prestacao principal, das quais pode também resultar inadimplemento.3 Contudo,
o ponto central vislumbrado neste encargo é que estes deveres, consignados a credor
e devedor indistintamente, sdo independentes da vontade das partes.®

Por conseguinte, nota-se que a boa-fé objetiva delimita o exercicio dos direitos
subjetivos ao passo que, havendo excesso manifesto na préatica destes, estard
configurado ato ilicito passivel de sancdo. Importante, portanto, o designio de conferir
equilibrio as relacfes contratuais e coibir a abusividade.

A boa-fé objetiva, pois, leva em consideracdo os interesses do parceiro
contratual, mais precisamente, resguarda suas expectativas, tutelando sua confianca
legitima.

Nesse sentido, aduz Anderson Schreiber que:

Com efeito, ao impor sobre todos um dever de ndo se comportar de forma
lesiva aos interesses e expectativas legitimas despertadas no outro, a tutela
da confianca revela-se, em um plano axiol6gico-normativo, ndo apenas como
principal integrante do contetido da boa-fé objetiva, mas também como forte
expressdo da solidariedade social, e importante instrumento de reagédo ao
voluntarismo e ao liberalismo ainda amalgamados ao direito privado como um
todo.>

62 SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianca e
venire contra factum proprium. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 87-88.

63 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cddigo de defesa do consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 220.
64 COSTA, Judith Martins. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo obrigacional. 1.
ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 439-440.

65 SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianca e
venire contra factum proprium. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 95.
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Por fim, a terceira funcéo da boa-fé objetiva € o alicerce sobre 0 qual se embasa
0 nemo potest venire contra factum proprium, isto €, a proibicdo de vir contra 0s
proprios atos. Como expressdo de um Estado Democratico de Direito, onde a
importancia do individuo reside em ser ele “pessoa humana digna”, e ndo sob o
enfoque de possuir liberdades desenfreadas, este brocardo encontra fundamento
constitucional e amparo no seio do Direito Civil Contemporaneo.

Outrossim, importa destacar que a boa-fé objetiva, em razéo de possuir cunho
de clausula aberta, tem especial atualidade. Vale dizer, permite que o aplicador, ao
apreciar o caso concreto, interprete a questdo adaptando seu contetdo ao tempo e a
sociedade a que se destina. Deste modo, mantém o sistema juridico dindmico o
suficiente, a0 menos no que concerne a seara contratual, para acompanhar as
transformacdes inerentes a um mundo globalizado, onde as relacdes quer judiciais,
quer extrajudiciais, sdo extremamente complexas e diversificadas e carecem de
solucdo compativel com seus padrdes atuais.

Finalmente, a boa-fé objetiva, € um dos principios contemporéneos da Teoria
Contratual. Deste modo, age de forma a realizar os valores do Estado Democréatico
de Direito. E nitido, portanto, que esta clausula geral adentra o sistema juridico patrio
com os objetivos de, no plano constitucional, realizar a justica e a solidariedade social

e, na esfera privada, dar realce a lisura e transparéncia nas relacoes.
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2.3- O VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM E A BOA-FE OBJETIVA

Primeiramente, impende destacar que o venire contra factum proprium nada
mais € que a contradi¢cdo entre duas condutas do mesmo agente. E dizer, em um dado
momento antecedente, o individuo pratica determinada conduta. Todavia, ato
continuo, este mesmo individuo “volta-se contra seus préprios atos”, adotando
comportamento incompativel com o anteriormente assumido, de modo que aquele que
legitimamente |he depositou confianca vé-se, agora, iludido.

Corroborando este entendimento, Menezes Cordeiro leciona que: “Venire
contra factum proprium postula dois comportamentos da mesma pessoa, licitos em si
e diferidos no tempo. O primeiro — factum proprium — é, porém, contrariado pelo
segundo”.56

Noutro norte, de acordo com a Teoria dos Atos Proprios, ndo é licito que
alguém, utilizando-se de um direito, contrarie seu comportamento anterior, quanto
este se opuser a lei, aos bons costumes e a boa-fé. O que se pretende € justamente
obstar que esta pessoa que, contrariando sua posic¢ao inicial, tenha violado os deveres
contratuais venha agora a se beneficiar da propria inexecucao ou exigir cumprimento
pela outra parte.®” Assim, coibe-se a possibilidade de que alguém “retorne sobre seus

proprios passos” prejudicando o outro polo da relagao contratual.

66 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2001. p. 745.

67 COSTA, Judith Martins. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. 1.
ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 460.
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CAPITULO 1ll = ANALISE DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE E AS FRAUDES
CONTRATUAIS

3.1- A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

E perceptivel que o aumento do nimero de ac¢des judiciais tem levado a um
dialogo entre os diversos setores da Saude e da Justica, mas apenas contemplando
os direitos individualmente pretendidos, nao contribuindo para melhorias efetivas.

A judicializacdo da saude nada mais € do que esse aumento no numero de
acdes judiciais movidas por beneficiarios tanto do Sistema Unico de Saude (SUS)
como da saude suplementar (operadoras de planos de saude) onde buscam direitos
gue acreditam estarem sendo violados. Contudo, a banalizacdo do uso dessas acdes
judiciais favorece a iniquidade, desorganiza o funcionamento do SUS e da salde
suplementar, além de distorcer o seu financiamento ao impor alocacdo de recursos
em &reas nem sempre priorithrias ou de relacdo custo/beneficio técnica ou
econdmica.®®

De acordo com uma divulgacéao realizada pelo Conselho Nacional de Justica, é
crescente o numero de demandas judiciais no setor saude, atingindo um numero de
427.267 (quatrocentos e vinte e sete mil, duzentos e sessenta e sete) demandas
somente relacionadas a planos de saude contados do periodo de 31 de dezembro de
2016 a setembro de 2017.%°

Ademais, o Conselho Nacional de Justica, ao publicar as Recomendacdes n°
31, 36 e 43, evidencia a judicializacdo da saude publica e suplementar. Nessas
recomendacdes se aconselha, por exemplo, que os tribunais adotem medidas com o
objetivo de melhor subsidiar os juizes e outros operadores do direito, para assegurar
maior eficiéncia na solucdo das demandas judiciais referentes a assisténcia a salde.”®

Cumpre ressaltar que na saude suplementar os conflitos nascem,

especialmente, da inobservancia dos beneficiarios aos contratos celebrados, o que

68 VIEGAS, Beatriz. As consequéncias da judicializacdo da salude suplementar. Disponivel em <
http://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/justica-direito/artigos/as-consequencias-da-
judicializacao-da-saude-suplementar-egydtnfh7ynvqzcceco747nm6> Acesso em 16 nov. 2017.

69 SCHULZE, Clenio Jair. Nimeros atualizados da judicializacdo da saude no Brasil. Disponivel
em < http://emporiododireito.com.br/backup/numeros-atualizados-da-judicializacao-da-saude-
no-brasil-por-clenio-jair-schulze/> Acesso em 16 nov. 2017.

70 VIEGAS, Beatriz. As consequéncias da judicializacdo da saude suplementar. Disponivel em <
http://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/justica-direito/artigos/as-consequencias-da-
judicializacao-da-saude-suplementar-egydtnfh7ynvqzcceco747nm6> Acesso em 16 nov. 2017.
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gera um busca por maior cobertura de procedimentos, medicamentos e materiais nao
previstos nos contratos de planos de saude ou ndo elencados no rol de procedimentos
de cobertura obrigatéria pelas operadoras.

N&o obstante, a salude suplementar foi regulamentada através da Lei n°® 9.656
de 1998 e antes de sua entrada em vigor as operadoras privadas de planos de saude
atuavam livremente no mercado, uma vez que nao havia nenhuma regulamentacao
do setor de saude suplementar.

Por conseguinte, aos planos néo regulamentados ou antigos as regras
impostas pela Lei n°® 9.656/98 e pelas resolu¢cdes emanadas da Agéncia Nacional de
Saude Suplementar (ANS) ndo se aplicam, valendo o que consta estritamente no
contrato celebrado entre beneficiario e operadora.

Em verdade, nota-se que o Poder Judiciario, por meio de decisbes muitas
vezes questionaveis, vem impondo responsabilidade extra as operadoras, garantindo
de forma ampla o direito & satde, em razdo de existir no pais um Sistema Unico de
Saude desestruturado e que nédo atende integralmente a finalidade para a qual foi
constituido, que é o dever constitucional do Estado de prestar assisténcia a saude de
forma ilimitada.’*

Lado outro, é visivel que essa responsabilidade indevidamente imputada as
operadoras de planos de saude gera efeitos econémicos prejudiciais a todo o mercado
de saude suplementar. Considerando-se a inseguranca juridica acerca do
cumprimento ou ndo dos contratos é evidente que as transacfes econémicas tornam-
se mais arriscadas e seus resultados, imprevisiveis, uma vez que o agente econémico
fica impedido de prever o teor da decisdao sobre seu contrato, isto é, se as clausulas
serdo respeitadas ou se 0 magistrado utilizara critérios subjetivos evocando a justica
social.”

Todavia, o Judiciario ndo tem sido capaz de constatar que, ao conceder aos
clientes de planos de saude direitos ndo previstos no contrato, na regulamentacao ou
na lei, faz com que os custos derivados desse posicionamento judicial sejam incluidos
nos valores cobrados de todos os consumidores, ja que, se assim nao for, a saude

suplementar desde ja se inviabilizaria. Essa onerosidade do plano de saude ainda

L VIEGAS, Beatriz. As consequéncias da judicializacdo da saude suplementar. Disponivel em <
http://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/justica-direito/artigos/as-consequencias-da-
judicializacao-da-saude-suplementar-egydtnfh7ynvqzcceco747nm6> Acesso em 16 nov. 2017.

72 |dem.



37

acaba por torna-lo cada vez mais restrito, jA que o aumento da mensalidade limita o
namero de consumidores em condi¢des financeiras para contrata-lo.

Ademais, deixa-se de atingir a funcéo social do contrato, ou seja, o interesse
da coletividade, j& que a salde suplementar ndo sera capaz de auxiliar a saude

publica, que por si so é deficiente.

3.2- OS CONTRATOS DE PLANOS DE SAUDE

De inicio percebe-se que a confianca que, no passado, sempre orientou as
relacfes entre meédico e paciente, na atualidade, foi transferida para as operadoras de
planos de salude e seguro saude. Estas, no momento da contratacdo, garantem
seguranca e protecdo contra riscos futuros, recebendo, em troca, pagamentos
mensais.

Desta feita, o contrato € um instrumento juridico da sociedade em geral, sendo
de suma importancia, ndo s6 o0 momento da manifestacdo da vontade, mas também
0s seus efeitos perante a sociedade, onde a condi¢éo social e econémica das pessoas
nele envolvidas ganha relevancia.

O doutrinador Caio Mario da Silva traz o seguinte conceito: “contrato ¢ um
acordo de vontades, na conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir,
resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos”.”3

No mesmo sentido, Maria Helena Diniz sustenta que:

[...] contrato é o acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem
juridica, destinado a estabelecer uma regulamentacao de interesses entre as
partes, com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relacdes juridicas e
natureza patrimonial.”™

Noutro norte, objetivando o equilibrio contratual, o direito ressaltou o papel da
lei como limitadora e verdadeira legitimadora da autonomia da vontade, passando,
entdo, a proteger determinados interesses sociais, valorizando, entre as partes
contratantes, a confianca depositada no vinculo, as expectativas e a boa-fé.

Por seu turno, considerada a concepcao atual de contrato, a vontade perde a

condicao de elemento central principal, originando paralelamente o principio da funcéo

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de Direito Civil. 17 Ed., Rio de Janeiro, Editora
Forense, vol. 3, 1998. p. 11.
74 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo, Saraiva, 1995, vol. 3. p. 23.
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social do contrato. A funcao social do contrato determina que os interesses individuais
das partes do contrato sejam exercidos em conformidade com os interesses sociais,
sempre que estes se apresentem.

De acordo com Luis Gustavo Haddad esta € o conceito de fungéo social do

contrato:

De acordo com o sentido apenas literal desses dispositivos, a funcéo social
do contrato é (i) fundamento para o exercicio da liberdade contratual; (i) limite
para o exercicio dessa mesma liberdade, sendo ainda (iii) garantida por
determinados preceitos de ordem publica.”

Neste contexto, o artigo 421 do Codigo Civil de 2002 dispde que “a liberdade
de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcdo social do
contrato”.”® Desse modo, a atribuicdo conferida a funcdo social do contrato importa
no reconhecimento que o0 mesmo ndo mais pode ser considerado como um direito
absoluto, sendo imprescindivel que esteja ligado também ao instituto da equidade,
observando-se sempre a funcdo social do contrato para que tenha validade. O
contrato ndo € visto apenas pela Gtica individualista, pois possui um sentido social
para a sociedade em geral.

Assim, toda vez que os efeitos externos do contrato prejudicarem injustamente
0s interesses da sociedade ou de terceiros ndo ligados ao mesmo, o principio da
funcdo social dos contratos € considerado violado.

O artigo 187 do Cadigo Civil dispde que:

Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes.””

A vista disso, aquele que requer cumprimento de obrigacdo n&do existente no
contrato esta contrariando o que preceitua a funcao social do contrato, nos termos do
referido artigo.

Nas acles contra empresas prestadoras de servi¢cos de saude suplementar, na

maioria das vezes o Judiciario, tendencioso a decidir em favor do paciente e

75> HADDAD, Luis Gustavo. Funcédo social do contrato: um ensaio sobre seus usos e sentidos. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. p. 17.

76 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em 16 de nov. de 2017.
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frequentemente induzido a erro, concede liminares e decisbées cujas consequéncias
sao frustrantes sob dois aspectos: primeiramente, porque em algum momento o
consumidor terd de pagar por aquele custo por meio do aumento das mensalidades
e, por outro lado, porque os beneficios da saude suplementar alcan¢ardo cada vez
menos pessoas. Assim, € fato que em um momento ou outro, direta ou indiretamente,
toda a populacdo acabara por pagar pelo beneficio concedido pelo Judiciario a
poucos.

Vale destacar também que, a forma mais simples de gozar daquilo que se
pretende é acessar o judiciario com pedidos de liminares interminaveis que acabam
sendo deferidas em beneficio da garantia do direito a saude e a vida, ndo levando em
consideracdo, no entanto, se o contrato realizado obedeceu aos principios da
probidade, boa fé e buscando a funcéo social do contrato.”®

A doutrinadora Josiane Aradjo Gomes destaca que:

Cabe ao jurista, portanto, compatibilizar os regramentos especificos dos
planos de salide com as normas civis gerais e as normas consumeristas, de
modo a se alcancar a unidade do sistema juridico em prol da adequada e
efetiva aplicagdo ao caso concreto e, principalmente, a concretizacdo do
direito fundamental a sadde. Tal compatibilizagdo normativa se torna possivel
pelo desenvolvimento da Teoria do Didlogo das Fontes, a qual é responséavel
por promover sempre os direitos fundamentais do sujeito mais fragil da
relagdo posta sob andlise.”

Por seu turno, ja que nenhum direito é absoluto e que entre direitos em conflito
deve-se observar o caso concreto, fazendo valer a preponderancia dos principios
constitucionais aplicaveis ao caso e, ainda, que o venire contra factum proprium como
figura parcelar da boa-fé deve ser observado em todas as fases do contrato, incluindo
as pré-contratuais, pode-se concluir que para andlise das relacbes contratuais o
julgador deve verificar o conjunto de normas que podem ser aplicadas ao caso para
s6 depois estabelecer um padréao de atitudes que devem ser observadas pelas partes
para saber se o principio da boa-fé objetiva foi ou nédo violado.

78 SCHULZE, Clenio Jair. Nimeros atualizados da judicializacdo da saude no Brasil. Disponivel
em < http://emporiododireito.com.br/backup/numeros-atualizados-da-judicializacao-da-saude-
no-brasil-por-clenio-jair-schulze/> Acesso em 16 nov. 2017.

9 GOMES, Josiane Araujo. Contratos de planos de saude. Sdo Paulo: JH Mizuno, 2016. p. 91.
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3.3- POSICIONAMENTO DO PODER JUDICIARIO

O enunciado 170 da Ill Jornada de Direito Civil aduz que:

Enunciado 170 — A boa-fé objetiva deve ser observada pelas partes na fase
de negociagfes preliminares e apés a execugdo do contrato, quando tal
exigéncia decorrer da natureza do contrato. Vale dizer que a aplicacdo do
principio da boa-fé se inicia na fase pré-negocial e perdura por toda a relagéo
contratual. Dessa forma, as partes contratantes devem ter uma conduta
fundamentada nos principios da probidade e na lealdade em todos os
momentos e fases contratuais.®

Baseando-se neste Enunciado € notavel a necessidade em rever-se a forma
como os beneficiarios enxergam os contratos de planos de salde. Para ilustrar a
qguestdo da judicializacdo da saude que vem prejudicando tanto as operadoras de

saude suplementar quanto os beneficiarios, tem-se o seguinte julgado:

PLANO DE SAUDE - CLAUSULAS RESTRITIVAS - LElI FEDERAL N.
9656/98 - INAPLICABILIDADE - CODECON - INTERPRETA(;AO. Em se
tratando de contrato firmado anteriormente a Lei n. 9656/98, deve haver
sujeicdo ao principio de que a lei da época da contratagdo € a que rege a
avenga, ndo podendo haver a aplicacdo do dispositivo legal surgido anos
depois. Ainda que se deva, em principio, dar interpretacdo favoravel ao
adquirente de plano de saude, ndo ha como se impor responsabilidade por
cobertura que, por clausula expressa e de facil verificagdo, tenha sido
excluida do contrato”. (TIMG - APELACAO CIVEL N° 1.0015.03.013871-
1/001 — Belo Horizonte — 92 C.Civ. — Rel. Des. José Antdnio Braga — DIMG
01/09/2007).81

No mesmo sentido:

CONTRATO DE SEGURO-SAUDE - REEMBOLSO - PROCEDIMENTO
CIRURGICO - IMPLANTAGAO DE STENT - COBERTURA - EXCLUSAO
CONTRATUAL EXPRESSA. Nao ha obice a exclusdao de determinadas
coberturas na apdélice de seguro-salide, desde que elas nao ofendam a ordem
juridica vigente a época da pactuacgdo, e que os termos e a abrangéncia
destas exclusdes estejam claramente expressos no contrato, dando pleno
conhecimento ao segurado de sua existéncia. E inviavel obrigar a seguradora
a cobrir riscos expressamente excluidos do contrato, sob pena de quebra do
carater atuarial que vincula a fixacdo do valor do prémio a cobertura
prevista”. (TAMG — APELACAO CIVEL N° 1.0024.06.009294-7/001 — Belo

80 CAMPOS, Carla. O principio da boa-fé objetiva e seus reflexos na execucéo dos contratos.
Disponivel em <https://jus.com.br/artigos/34613/0-principio-da-boa-fe-objetiva-e-seus-reflexos-na-
execucao-dos-contratos> Acesso em 16 nov. 2017.

81 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo Civel 1.0015.03.013871-1/001. Relator:
Des. José Antdnio Braga. Disponivel em
<http://lwww5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegi
stro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0015.03.013871-
1%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar> Acesso em: 16 nov. 2017.
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Horizonte — 172 C.Civ. — Rel. Des. Irmar Ferreira Campos — DJMG
19/09/2007).82

Colhe-se da jurisprudéncia que a clausula contratual de excluséo de cobertura
nao é considerada abusiva quando estdo expressas nos contratos e dispostas de
forma clara e de f4cil interpretacdo. Desse modo, ainda que os contratos anteriores a
Lei n® 9.656/98 fossem regidos pelo Codigo de Defesa do Consumidor ndo estaria
esse tipo de clausula ofendendo o que determina seu art. 51, IV e XV. Isso porque,
contratos que possuem tais clausulas néo estdo ofendendo a ordem juridica vigente
a época da pactuacédo dos referidos contratos.

E possivel verificar-se, ainda, que ndo se devem aplicar as regras da Lei n°
9.656/98 aos contratos celebrados antes de sua vigéncia, bem como se deve observar
a época da assinatura do contrato para analisar se havera ou nédo aplicacdo do Cdédigo
de Defesa do Consumidor.

N&o obstante, a Lei n° 9.656/98 ndo podera ser utilizada para sanar a lide em
situacdes que envolvam contratos celebrados antes de sua vigéncia, bem como néo
se pode violar o direito adquirido e ao ato juridico perfeito.

Assim tem decidido o Tribunal de Justica de Minas Gerais:

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO - CIRURGIA
BARIATRICA - DOENCA PREEXISTENTE - COBERTURA PARCIAL
TEMPORARIA - URGENCIA INEXISTENTE.
- Cobertura Parcial Temporaria (CPT) é aquela que admite, por um periodo
ininterrupto de até 24 meses, a partir da data da contratagdo ou adesao ao
plano privado de assisténcia a saude, a suspensdo da cobertura de
Procedimentos de Alta Complexidade (PAC), leitos de alta tecnologia e
procedimentos cirdrgicos, desde que relacionados exclusivamente as
doencas ou lesdes preexistentes declaradas pelo beneficiario ou seu
representante legal.- O beneficiario deverd informar & contratada, quando
expressamente solicitado na documentacdo contratual por meio da
Declaragdo de Saude, o conhecimento de DLP, a época da assinatura do
contrato ou ingresso contratual, sob pena de caracterizagdo de fraude,
ficando sujeito a suspenséo da cobertura ou rescisdo unilateral do contrato.
- Encontrando-se a parte autora no periodo de cobertura parcial temporaria,
prevista no art. 11 da Lei n.° 9.656/98, licita se mostra a negativa de cobertura
relacionada a doenca pré-existente, ja que demonstrada a auséncia de
carater de emergéncia ou urgéncia do procedimento. (TIJMG - Apelacao
Civel 1.0313.14.004593-8/001, Relator(a): Des.(a) Juliana Campos Horta ,

82 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo Civel 1.0024.06.009294-7/001. Relator:
Des. Irmar Ferreira Campos. Disponivel em <
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegis
tro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0024.06.009294-
7%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar> Acesso em: 16 nov. 2017.
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122 CAMARA CIVEL, julgamento em 28/09/2016, publicacdo da siumula em
07/10/2016).83

No mesmo sentido:

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO ORDINARIA - OPERADORA DE
PLANO DE SAUDE - DOENCA PREEXISTENTE NAO INFORMADA NO
ATO DA PROPOSTA - FRAUDE CONTRATUAL CONFIGURADA -
RECURSO PROVIDO. A omissdo da comunicacéo de doencas preexistentes
na declaracdo de saude caracteriza "fraude contratual'. Face & omisséo
dolosa do autor em comunicar seu real estado de salde a operadora do plano
(cardiopatia), ndo pode ela ser compelida a arcar com o0s custos do
procedimento para a troca do gerador do cardiodesfibrilador. Tendo o autor
firmado, voluntaria e conscientemente, acordo para ampliagdo da cobertura
de seu plano de saude, de forma a possibilitar a realizacéo do procedimento
de troca daquele aparelho nele implantado, ndo contemplado pelo contrato
originalmente firmado, ndo é aceitavel que, posteriormente, alegue
onerosidade excessiva ou vicio de consentimento e pleiteie sua desoneragéo
da obrigacdo assumida. Recurso provido. (TIMG -Apelacéo Civel
1.0713.08.079672-3/003, Relator(a): Des.(a) Eduardo Mariné da Cunha , 172
CAMARA CIVEL, julgamento em 12/07/2012, publicagdo da sumula em
20/07/2012).84

Ainda:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - AQAO ORDINARIA - TUTELA DE
URGENCIA - PLANO DE SAUDE - SERVICO DE INTERNACAO
DOMICILIAR - HOME CARE - DEFERIMENTO PARCIAL DA TUTELA -
CUIDADOR ESPECIAL E FONOAUDIOLOGO - NAO COBERTURA -
GASTOS COM FRALDAS, ALIMENTOS E MEDICAMENTOS -
RESPONSABILIDADE DOS FAMILIARES DO PACIENTE - DECISAO
MANTIDA. Para que seja concedida a tutela de urgéncia é necessario que
estejam presentes os requisitos do art. 300 do CPC/15, quais sejam: a
existéncia de elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo
de dano ou o risco ao resultado Util do processo. Deve ser fornecido o servigo
de internacdo domiciliar (home care), em sede de tutela de urgéncia, se
consta dos autos relatério médico atestando a sua necessidade, ainda que
exista clausula restritiva no contrato de plano de salde, que é de adesdo,
considerada a garantia constitucional do direito a vida. Tendo a decisdo
agravada determinado a concessédo pela operadora de plano de saude de
toda a assisténcia médica necessaria & manutencdo da saude da parte
agravante, ndo se ha de falar em cobertura das assisténcias extras, como é
0 caso do cuidador especial, fonoaudiélogo, fraldas, alimentos, dentre outros,

83 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagao Civel 1.0313.14.004593-8/001. Relatora:
Des. Juliana Campos Horta. Disponivel em
<http://lwww5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegist

ro=3&totalLinhas=11&paginaNumero=3&linhasPorPagina=1&palavras=fraude%?20contrato %20

plano%20de%20sa%FAde&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&pes
quisaPalavras=Pesquisar&> Acesso em: 16 nov. 2017.

84 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo Civel 1.0713.08.079672-3/003. Relator:
Des. Eduardo Mariné da Cunha. Disponivel em
<http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegist
ro=8&totalLinhas=11&paginaNumero=8&linhasPorPagina=1&palavras=fraude%?20contrato %20

plano%20de%20sa%FAde&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&pes
guisaPalavras=Pesquisar&> Acesso em: 16 nov. 2017.
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as quais, mesmo gue o paciente estivesse internado em hospital, deveriam
ser pagas pelos seus familiares e ndo pelo plano de saude. (TIJMG - Agravo
de Instrumento-Cv 1.0596.17.001270-9/001, Relator(a): Des.(a) José de
Carvalho Barbosa , 132 CAMARA CIVEL, julgamento em 26/10/2017,
publicacdo da simula em 10/11/2017) (grifos nossos).8

Pelo exposto, 0 que se conclui € que em casos analogos aos mencionados,
deve ser observada a clausula contratual limitativa de cobertura, ndo considerada

como abusiva.

85 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo Civel 1.0596.17.001270-9/001. Relator:
Des. José de Carvalho Barbosa. Disponivel em <
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistr

0=10&totalLinhas=988&paginaNumero=10&linhasPorPagina=1&palavras=contratos%20plano%
20sa%FAde%20cobertura%?20parcial&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByD
ata=1&referencialLegislativa=Clique%20na%20lupa%?20para%20pesquisar%20as%20refer%EAn
cias%20cadastradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar& > Acesso em: 16 nov. 2017.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com o desenvolvimento deste trabalho de conclusdo de curso foi possivel
perceber o quanto as empresas que oferecem servigos de salde suplementar, bem
como seus beneficiarios estéo ficando cada vez mais vulneraveis em razéo de fraudes
nos contratos de seguro suplementar.

Lado outro, medidas no sentido de acatar as recomendacdes do Conselho
Nacional de Justica para melhor aparelhar ou assessorar os magistrados, embora
ainda timidas, estédo sendo implementadas em todo o pais.

Dentre elas merece destaque o contrato de suporte técnico firmado entre o
Tribunal de Justica de Minas Gerais, 0 Instituto Brasileiro para Estudo e
Desenvolvimento do Setor de Saude (IBEDESS) e o Nucleo de Avaliagdo de
Tecnologias em Saude (NATS, da UFMG, ligado ao Hospital das Clinicas) em
fevereiro de 2014, visando oferecer apoio técnico aos magistrados na formacédo do
seu convencimento quando da aprecia¢cdo das questdes relativas a saude.

O que se espera com essas atitudes é que o Judiciario atue de forma mais
previsivel, isenta e agil, com maior embasamento técnico, seguindo normas existentes
e contratos devidamente celebrados, permitindo melhor alocacdo dos recursos
econdmicos e consequentemente maior crescimento e fortalecimento econémico do
setor de saude suplementar.

Também foi possivel aferir que ignorar as consequéncias do atual cenario da
judicializacéo da saude e desprezar as recomendacdes ja mencionadas do Conselho
Nacional de Justica implica dizer que as operadoras e seguradoras de planos privados
de assisténcia a saude estardo com a situacao financeira em risco, bem como que 0s
individuos que ja sé@o beneficiarios provavelmente ndo poderéo continuar arcando com
0s custos cada vez mais elevados e o0s que ainda ndo sdo beneficiarios assim

continuarao.
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