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RESUMO 

 

 

Este trabalho tem como propósito a análise dos reflexos econômicos e sociais 
causados pelo impacto de decisões judiciais que afetam os contratos de assistência 
privada à saúde, mormente em face à tendência de empregar justiça social e 
distributiva por meio destes pactos. Para tanto, primeiramente examinamos a 
importância das teorias da escola da Análise Econômica do Direito, com ênfase nas 
Instituições e nos Custos de Transação, bem como relevantes análises da doutrina 
nacional e estrangeira acerca do papel do Judiciário sob a ótica de Direito e 
Economia. Abordamos, posteriormente, a função social e econômica da assistência 
privada à saúde no Brasil. Inicialmente, com um breve apanhado de como o direito à 
saúde é tratado na Constituição Federal de 1988. Analisamos também os aspectos 
legislativos atinentes à matéria que regula o setor econômico da assistência privada 
à saúde, que passou por um período de parca regulamentação e hoje encontra o 
auge do dirigismo contratual com a edição da Lei n.° 9.656/98 e instituição da 
Agência Nacional de Saúde Suplementar. Logo em seguida, mediante apreciação da 
doutrina e de dados da literatura, apontamos a importância econômica e social do 
segmento da saúde suplementar, bem como as mudanças pelas quais vem 
enfrentando o setor. Ainda, traçamos considerações pertinentes à natureza jurídica 
dos contratos em questão, além de demonstrar alguns aspectos da operação 
jurídico-econômica dos ajustes de assistência privada à saúde. Por derradeiro, 
abordamos as questões concernentes aos novos paradigmas para a revisão dos 
contratos, com a análise da mitigação do dogma da vontade e importância do 
princípio da boa-fé nas relações jurídicas da atual sociedade de massa, com 
considerações acerca das cláusulas restritivas de direitos e a abusividade. Além 
disso, a partir de uma análise de jurisprudência (leading case) do STJ, examinamos 
a questão da validade das cláusulas de exclusão de cobertura em contratos de 
assistência privada à saúde. Afinal, com auxílio do ferramental de Direito e 
Economia, demonstramos os reflexos econômicos e sociais imediatos e mediatos da 
intervenção judicial nestes pactos.  

 
Palavras-chave: Economia; Planos de saúde; Direito; Contratos. 

 



 

 

ABSTRACT 

 

 

This work has as its purpose the analysis of economic and social reflex caused by 
the law decisions impact that affect the contracts of health private assistance, due to 
a trend to set social and distributive justice through these pacts. For that, firstly it was 
examined the importance of theories in the economic analysis of law school, 
emphasizing the Institutions and the transactions costs, as well as the relevant 
analysis of the national and international doctrine about the judicial role from the 
perspective of Law and Economy. After that, the social and economic role of private 
health assistance in Brazil. Initially and briefly is showed the way health rights are 
dealt in the Federal Constitution law of 1988. The legislative aspects are also 
analyzed related to the material that regulates the economic sector of private health 
that passed through a period of regulamentation and today it is seen in its peak of 
contractual dirigisme with the law n.° 9.656/98 edited and Supplementary health 
Institution of national agency. Then, by doctrine assessment and statistic data, the 
importance of the social and economic segment of supplementary health, as well as 
the changes that the sector is facing. Thus, it was drawn relevant legal 
considerations of the contracts in question, besides to demonstrate some aspects of 
the legal economic operation of the adjustments of private health care. For ultimate, 
discussing the issues concerning the new paradigms for the review of contracts, with 
the mitigation analysis of the dogma and the importance of the principle of good faith 
in the legal relations of the present mass society, with considerations about the 
restrictive clauses of rights. Moreover, analyzing a law case ( leading case) of the 
STJ, we examined the validity of exclusion clauses in coverage of private health care 
contracts. After all, with the Law help and economics’ tooling, we demonstrate the 
immediate and mediate economic and social consequences of social intervention in 
this pacts. 
 

Keywords: Economy. Health care plans. Law. Contracts. 
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INTRODUÇÃO 

 

 

A assistência privada à saúde tem papel de extrema relevância tanto para 

sociedade como para a economia brasileira. Muito embora o legislador constituinte 

tenha impingido ao Estado o dever de prestar a assistência à saúde dos cidadãos, 

há muito tempo está evidenciada a ineficiência da máquina governamental para 

cumprir esta promessa constitucional. Por outro lado, restou à iniciativa privada atuar 

em um mercado amplo e carente, que, nada obstante o interesse público envolvido, 

até dez anos atrás não possuía sequer uma legislação específica. Portanto, ainda 

hoje as questões relacionadas à natureza e à finalidade aos contratos de plano de 

saúde geram divergências na doutrina e na jurisprudência. 

 

E as dissonâncias explicam-se, pois, ao lidar com um tema tão delicado como 

a assistência à saúde em face à falência do sistema público, encontram-se muitas 

posições contrárias à idéia de que a saúde possa ser vista como um produto a ser 

comercializado por entes privados, mormente ante a sua relevância social. Destarte, 

as empresas que exploram o setor econômico da saúde suplementar, muitas vezes, 

são judicialmente compelidas a garantir o amplo e irrestrito direito à saúde, em 

substituição ao próprio Estado. 

 

O presente estudo tem como escopo uma análise dos reflexos econômicos e 

sociais da intervenção judicial nos contratos de planos de saúde. Assim, a partir de 

um exame do ferramental teórico da escola da Análise Econômica do Direito, num 

segundo momento, abordam-se questões pertinentes aos contratos de assistência 

privada à saúde para, afinal, traçar considerações acerca do impacto da tendência 

de justiça social distributiva presente no direito brasileiro.  

 

Deste modo, inicialmente trataremos das noções de Law and Economics, 

partindo de um breve histórico acerca do surgimento desta escola de estudo 

interdisciplinar de ciências sociais, que tem como pioneiros os trabalhos da literatura 

estrangeira de Ronald Coase, Guido Calabresi, Trimarcchi e Richard Posner. Em 

seguida, apresentamos um conceito deste movimento de Análise Econômica do 

Direito, que tem como característica a aplicação da teoria econômica na explicação
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do Direito, de modo que parte do princípio de que a dogmática jurídica não mais é 

suficiente para suprir as necessidades de uma sociedade tão complexa como a 

atual.  

 

Em sua constância, o estudo demonstra as críticas dirigidas a esta disciplina, 

e como a doutrina da Law and Economics explica sua relevância para evolução do 

estudo do Direito, mormente com a aplicação das teorias das Instituições e dos 

Custos de Transação. Finalmente, apresentamos análises extraídas das obras de 

Armando Castelar Pinheiro, que demonstram o importante papel do Judiciário para o 

desenvolvimento econômico e social do país. 

 

Posteriormente, analisamos as questões concernentes à assistência privada à 

saúde no Brasil. Para tanto, de início, procura-se analisar como a Constituição 

Federal de 1988 trata desse assunto. Após, examinamos a evolução da 

regulamentação do setor, traçando breves considerações da história da assistência 

à saúde no país. Então, abordamos o surgimento da Lei dos Planos de Saúde, 

considerada como o “marco regulatório” deste segmento, demonstrando a mudança 

de paradigma do dirigismo contratual. Neste ínterim, analisamos o poder de 

regulamentação da Agência Nacional de Saúde Suplementar – ANS e seu 

importante papel de ingerência neste setor econômico.  

 

Logo em seguida, demonstramos a importância econômica e social da 

assistência privada à saúde no Brasil, e não somente através da análise doutrinária, 

mas também pelo exame de publicações concernentes aos números do mercado da 

saúde suplementar. Sendo que, nessa abordagem, denotamos a tendência de 

arrefecimento deste segmento em certos mercados, além da forte disposição à 

oligopolização.  

 

Após, trazemos noções acerca da natureza jurídica dos contratos de 

assistência privada à saúde, na qual se verificam divergências doutrinárias, 

principalmente no que tange à conceituação do negócio (se é aleatório ou 

comutativo). Nada obstante, ressaltamos a importância do potencial econômico 

destes contratos em face de seu caráter de mutualidade. Assim, num segundo 

momento, fazemos uma breve exposição acerca do funcionamento da operação 
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econômica do seguro, para destacar que também os contratos de assistência 

privada à saúde consistem em uma operação jurídica complexa (ou uma operação 

jurídico-econômica), por isso, muito mais próximos de ser entendidos como 

comutativos do que aleatórios.  

 

Posteriormente, abordamos os novos paradigmas do direito civil brasileiro 

para a revisão dos contratos, partindo-se de uma análise acerca da mitigação do 

dogma da vontade na era pós-moderna com o surgimento dos contratos de massa. 

Em seguida, fazemos um exame sobre o princípio da boa-fé, que, atualmente, 

representa o padrão mínimo de conduta tanto no momento da formação quanto 

durante a execução dos contratos e, portanto, implica o aumento no espectro de 

análise para revisão judicial dos pactos. Então, passamos à análise da questão das 

cláusulas restritivas de direitos e da abusividade, mantendo-se em foco os contratos 

de assistência privada à saúde.  

 

Por derradeiro, tratamos os aspectos atinentes à intervenção judicial nestes 

contratos, a qual cinge, principalmente, sobre o objeto ou finalidade desses pactos, o 

que surte deveras discussões no âmbito doutrinário e jurisprudencial. Abordamos as 

questões atinentes ao paternalismo inerente às decisões judiciais para, ao final, 

demonstrar que a busca por justiça social acaba gerando reflexos danosos a toda a 

comunidade de contratantes, destes ajustes que são essenciais para a sociedade. 

Assim, buscamos apontar as conseqüências mediatas e imediatas da intervenção 

judicial na operação jurídico-econômica dos planos de saúde.  



 

 

1. INTRODUÇÃO À ANÁLISE ECONÔMICA DO DIREITO. 

 

 

1.1 INTRODUÇÃO 

 

 

O Estado, compreendido em suas instituições, tem papel primordial no 

desenvolvimento econômico e social da nação. Neste contexto, o Poder Judiciário 

ao exercer seu papel de longa manus do Estado influencia diretamente o mercado e, 

conseqüentemente, economia e sociedade. 

 

A partir dessa premissa tem-se que tanto Direito quanto Economia 

constituem-se figuras essenciais na formação de instituições e organizações. 

Entrementes, cumpre destacarmos que estas, por sua vez, influenciam a 

transformação do sistema jurídico e a consecução de resultados econômicos.  

 

Assim, o presente capítulo pretende fazer uma abordagem interdisciplinar 

entre Direito e Economia, visando à análise do papel do sistema jurídico, assim 

entendido pelo Judiciário e pelo sistema legislativo, no que concerne aos avanços 

(ou retrocessos) econômicos e sociais do país. Outrossim, a pesquisa visa uma 

análise acerca da influência da Economia na formação e aperfeiçoamento das leis, 

bem como na atuação do Judiciário ao aplicá-las. 

 

Muito embora haja renomados juristas estrangeiros que abordam o tema com 

profundidade e maestria, no Brasil o estudo da interface entre Direito e Economia é 

relativamente novo, de modo que sua relevância ainda é duvidosa para parte dos 

juristas nacionais. Nada obstante, esclarecedoras as palavras de Zylberszrajn e 

Sztajn, que assim justificam a importância do estudo em questão: 

 

A sentida necessidade de promover mudanças institucionais de fundo nos 
leva a repensar o isolamento, buscando estabelecer pontes conceituais e 
criar, por conseqüência, mecanismos de comunicação entre as áreas de 
especialidade, retomando, de certa forma, a concepção de Universidade 
como universalidade de produção de conhecimento1” 

                                                 
1 ZYLBERSZTAJN, Décio; SZTAJN, Rachel. Direito e economia: analise econômica do direito e das 
organizações. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p.4.  
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Cumpre observarmos, no entanto, que seguiremos à esteira do tema posto, 

ou seja, o foco principal de abordagem do presente capítulo serão os contratos, 

estes compreendidos como instrumentos a dar vazão às relações econômicas e 

particulares2. 

 

 

1.2. BREVE HISTÓRICO DA RELAÇÃO ENTRE DIREITO E ECONOMIA 

 

 

A relação entre Direito e Economia é antiga. Contudo, acerca do diálogo entre 

estas escolas de Ciências Sociais aplicadas, cumpre destacar os estudos de Adam 

Smith e Jeremy Bentham, que remontam ao século XVIII. O primeiro, ao abordar os 

efeitos econômicos decorrentes da formulação de normas jurídicas e, o segundo, ao 

associar legislação e utilitarismo, demonstraram a importância da análise 

interdisciplinar ou multidisciplinar de fatos sociais3.  

 

Entretanto, embora haja estudos anteriores, é apenas a partir dos anos 60 do 

século passado que se inicia o desenvolvimento da área de pesquisa acadêmica 

denominada de Law and Economics ou Direito e Economia4. 

 

É nos trabalhos pioneiros de Ronald Coase, Guido Calabresi e Trimarcchi que 

a discussão contemporânea entre Direito e Economia encontra sua origem. São as 

obras destes renomados juristas que apontaram novos aspectos e questões para o 

tratamento da relação entre a Law and Economics. 

 

Ronald Coase, ganhador do Prêmio Nobel de Economia e professor da 

Universidade de Chicago, demonstrou como a introdução de custos de transação na 

análise econômica determina as formas organizacionais e as instituições do 

ambiente social. Coase explicou que a inserção dos custos de transação na 

                                                 
2 FRADERA, Verá Jacob de: O novo direito civil. 
3 SZTAJN, Rachel. Law and Economic: Direito e Economia: Análise Econômica do Direito e das 
Organizações. (s.c.): Campus. 2005 
4 Idem. p. 74. 
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Economia e na Teoria das Organizações implica a relevância do Direito nas 

determinações de resultados econômicos.5 

 

A obra de Coase citada como precursora do movimento Direito e Economia é 

The problem of social cost de 1960. É deste estudo inédito que se extraiu o 

conhecido Teorema de Coase, muito bem ilustrado na lição de Decio Zylbersztajn e 

Rachel Sztajn, consoante segue: 

 

Segundo o Teorema de Coase, em um mundo hipotético sem custos de 
transação (pressuposto da Economia Neoclássica), os agentes negociarão 
os direitos, independentemente da sua distribuição inicial, de modo a 
chegar à sua alocação eficiente. Nesse mundo, as instituições não 
exercem influência no desempenho econômico. Ocorre que, como 
asseverou Coase, esse é o mundo da blackboard economics. Ao criticar a 
análise econômica ortodoxa, Coase enfatizou que, no mundo real, os 
custos de transação são positivos e, ao contrário do que inferem os 
neoclássicos tradicionais, as instituições legais impactam significativamente 
o comportamento dos agentes econômicos6. 

 

Por seu turno, o jurista da Universidade de Yale, Guido Calabresi, explanou a 

importância da análise de reflexos econômicos na alocação de recursos para a 

regulação da responsabilidade civil, seja na esfera legislativa ou judicial. Sua obra 

inseriu explicitamente a análise econômica em questões jurídicas, apontando que 

uma análise jurídica adequada não prescinde do tratamento econômico das 

questões7. 

 

Trimarcchi, por sua vez, tratou de ajustar ao direito continental europeu, 

especialmente ao italiano, as regras desenvolvidas para o sistema do direito 

consuetudinário. O jurista demonstrou a possibilidade de, também no que tange ao 

direito codificado, adotarem-se critérios que induzam as pessoas a perseguirem 

eficiências alocativas.8  

 

Hodiernamente, o ramo de Direito e Economia vem se desenvolvendo em 

ritmo acelerado, sendo objeto de estudo de diversas correntes doutrinárias. Destas, 

destacam-se as Escolas de Chicago e de Yale, a primeira conhecida por ter uma

                                                 
5 ZYLBERSZTAJN; SZTAJN. Op.cit. 
6 SZTAJN, Rachel. Op.cit. 2005, p. 2. 
7 Ibidem. 
8 Ibidem. 
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visão positivista, descritiva dos fenômenos em relação à segunda, denominada 

normativista ou prescritiva. Neste ponto, importante destacar o trabalho de Richard 

Posner que organizou a ligação entre Law and Economics de modo sistemático9. 

 

Cumpre observarmos, no entanto, que os primeiros trabalhos de Posner 

foram duramente criticados, mesmo pelos estudiosos da Análise Econômica do 

Direito. Filiado à corrente normativista, na obra de sugestivo nome “A Economia da 

Justiça” (The Economics of Justice), Posner propôs a maximização de riqueza como 

fundação ética para o Direito. Tese sobremaneira radical para muitos. Contudo, 

posteriormente, o jurista assume posição mais branda, quando passa também a 

abordar o tema do pragmatismo jurídico.10  

 

Neste novo enfoque, Posner descarta a idéia de que a eficiência deveria 

sobrepor-se aos demais valores da sociedade, para introduzir a problemática da 

maximização de riqueza num contexto mais abrangente, qual seja, o da jusfilosofia 

pragmática. Nesta perspectiva, entende o jurista que o Direito é fundamentalmente 

um instrumento para a consecução de fins sociais, rejeitando a noção de que o 

Direito esteja fundado em princípios permanentes, bem como de que seja posto em 

prática por meio de sua manipulação lógica. Assim, postula que a compreensão das 

coisas seja social, e não perdurável, e que as realizações humanas devem ser 

apreciadas relativamente às circunstâncias e avaliadas também por suas 

conseqüências.11 

 

Como se verifica, a Análise Econômica do Direito evoluiu, ramificando-se 

reconhecidamente em pelo menos duas versões distintas e independentes (ou dois 

níveis epistemológicos diferentes). Um o da dimensão positiva ou descritiva, 

denominada de Direito e Economia Positivo; outro, o da dimensão normativa ou 

prescritiva, denominada de Direito e Economia Normativo. O primeiro ocupa-se das 

repercussões do Direito sobre o mundo real dos fatos e, o segundo, 

                                                 
9 ZYLBERSZTAJN; SZTAJN. Op.cit. p. 77 
10 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é Direito e Economia, p. 10. 
11 Idem, p. 11. 
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do estudo sobre e como as noções de justiça comunicam-se com os conceitos de 

eficiência econômica, bem como da maximização da riqueza e do bem-estar.12 

 
 
1.3. CONCEITO 

 
 
Na perspectiva da Análise Econômica do Direito, destaca-se a rejeição à 

noção de que o direito é autônomo em relação às realidades socais e, portanto, 

disciplina independente das demais ciências sociais. Nesse diapasão, o movimento 

caracteriza-se pela aplicação da teoria econômica na explicação do direito. No 

entanto, este espectro de análise é criticado por grupo de juristas. 

 
A teoria de Direito e Economia parte do princípio de que a dogmática jurídica 

não mais é suficiente para suprir as necessidades de uma sociedade tão complexa 

como a de hoje. Essa teoria aplica o ferramental econômico não apenas para 

teorizar e analisar o impacto do direito sobre a economia, mas também para avaliar 

a própria qualidade dos instrumentos legais, de acordo com métricas econômicas 

predefinidas.13 

 
Para Galdino, “a questão central na análise econômica do direito será a 

eficiência econômica ou, mais precisamente, a maximização da eficiência 

econômica das instituições sociais e, dentre estas, também do Direito.”14 

 
O movimento assume as teses do realismo no que se refere à crítica da 

jurisprudência tradicional, com a desconstrução do pensamento legal clássico a 

partir do entendimento das normas como fatos. Há diferentes correntes doutrinárias 

que buscam explicar o fenômeno econômico e propor medidas para corrigir 

distorções geradas por normas de Direito positivo, isto com fundamento em análises 

econômicas.15 

                                                 
12 SALAMA, Bruno Meyerhof. Op.cit. p. 03. 
13 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito e economia num mundo globalizado: cooperação ou 
confronto? In. SZTAJN, Rachel. Externalidades e custos de transação: A redsitribuição de direitos no Novo 
Código Civil in ÁVILA, Humberto (Org.). Fundamentos do estado democrático de direito. São Paulo: Malheiros, 
2005. p. 83. 
14 GALDINO, Flávio. Introdução à teoria dos custos dos Direitos: direitos não nascem em árvores. Rio de 
Janeiro: Lúmen júris, 2005. 
15 SZTAJN, Rachel. Op.cit. 2005, p. 77. 
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E nada obstante se revele difícil e, para alguns, até mesmo inviável, 

realmente a leitura interdisciplinar de Direito com Economia é sobremaneira 

complexa. Isso porque, do mesmo modo que o primeiro é predominantemente 

hermenêutico, o outro é essencialmente empírico. Isso para destacar duas 

diferenças básicas, de maneira que, para se sopesar teorias econômicas na 

aplicação das leis, é necessário adquirir conhecimentos em economia, admitindo-se 

seu papel de ciência social. Bem assim, é imprescindível despir-se de qualquer 

preconceito acerca desta disciplina, que é vista entre os operadores do Direito com 

certo desdém.  

 

Pois bem, à primeira vista parecem flagrantes as diferenças entre as 

disciplinas de Direito e Economia. Contudo, a literatura deste movimento absorve as 

críticas e as rebate com precisão, conforme explicitado por Sztajn, na forma que 

segue: 

 

Entre as questões levantadas, no que diz respeito à formulação de normas 
de Direito positivo, partem os críticos do argumento de que, no plano 
metodológico, enquanto o Direito se ocupa de valores (Ética e Moral), a 
Economia tem seus parâmetros na maximização de resultados, na 
eficiência, o que inviabiliza, para não dizer faz descabida, qualquer 
tentativa de empregar parâmetros econômicos na avaliação das normas 
jurídicas16. 

 

Neste contexto, encontramos em Galdino uma conclusão coerente de como o 

Direito pode também abreviar as relações entre ética e economia, vejamos: 

 

(i) como visto anteriormente, o Direito possui um modelo de análise 
orientado a valores, isto é, o Direito é fundamentalmente devotado a 
considerações éticas; 
(ii) as análises jurídicas dirigem-se também, em boa medida, ao combate 
da escassez, através de variadas técnicas de (re)distribuição da riqueza e 
alocação de direitos e recursos; 
(iii) os conceitos jurídicos, bem trabalhados, admitem sejam incluídos nas 
operações e ponderações os profícuos resultados das análises 
econômicas.  

 

Pois, como propriamente dito pelo ex-presidente do Supremo Tribunal 

Federal Min. Nelson Jobim, já no seu discurso de posse:

                                                 
16 SZTAJN, Rachel. Op.cit. 2005, p. 77. 
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“A mesa de discussões tem de se ampliar. Não só mais os tradicionais atores – 

juízes, promotores e advogados. Devem estar na mesa o governo, os políticos, os 

filósofos, os antropólogos, os economistas, os administradores”17. 

 

Contudo, para uma corrente de juristas, o êxito das relações entre Direito e 

Economia merece pouco relevo. Sua justificativa reside nas diferenças 

metodológicas entre os dois ramos do conhecimento, que acreditam ser 

intransponíveis.  

 

Em uma análise pouco aprofundada, muito embora tanto Direito quanto 

Economia lidem com problemas comuns – tais como os de estabilidade, 

coordenação e eficiência na sociedade –, uma formação de linhas complementares 

de pesquisa e análise não é simples, porquanto as metodologias destas disciplinas 

diferem-se sobremodo. Neste sentido, Salama anota que:  

 

(...) enquanto o Direito é exclusivamente verbal, a Economia é também 
matemática; enquanto o Direito é marcadamente hermenêutico, a 
Economia é marcadamente empírica; enquanto o Direito aspira ser justo, a 
Economia aspira ser científica; enquanto a crítica econômica se dá pelo 
custo, a crítica jurídica se dá pela legalidade18.  

 

Conseqüentemente, as diferenças apontadas tornam o debate entre 

economistas e juristas por vezes áspero e intranqüilo.  

 

E como explica Sztajn:  

 

(...) diferenças são mais nítidas nos países de Direito filiado à família 
romano-germanico-canônica, em que predominam a dogmática, a 
discussão e classificação das fontes do Direito, expostas de maneira 
sistemática para desenhar um conjunto coerente, que não segue a 
metodologia adotada pelos economistas baseada na análise de esquemas 
empíricos19. 

 

                                                 
17 JOBIM, Nelson. Direito e economia. IOB. São Paulo, 2005. 
18 SALAMA, Bruno Meyerhof. Op.cit. p. 1. 
19 SZTAJN, Rachel. Op.cit. 2005, p. 75. 
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Nada obstante, atualmente, “entende-se que, mesmo com premissas 

conceituais tão distintas, há mais complementaridades do que divergências entre as 

duas disciplinas.”20 

 

Neste sentido, coesa a explanação de Sztajn que, ao citar Daniel D. 

Friedman, repele os argumentos da corrente contrária à Análise Econômica do 

Direito, para justificar por que a Economia pode contribuir para o aperfeiçoamento na 

formulação de normas jurídicas. Ou, nas palavras da festejada jurista, temos como 

empregar esta ciência, uma vez que:  

 

(...) a Economia como poderosa ferramenta para analisar normas jurídicas, 
em face da premissa de que as pessoas agem racionalmente, conclui-se 
que elas responderão melhor a incentivos externos que induzam a certos 
comportamentos mediante sistema de prêmios e punições21. 

 

De fato, outra das relevantes diferenças que podemos apontar é a questão da 

racionalidade dos agentes, um dos postulados econômicos que leva à procura da 

maximização de utilidades e à eficiência alocativa. Assim, segundo essa visão, 

alguns dos ideais do Direito podem até mesmo ser contrários à idéia de 

solidariedade e geração de bem-estar coletivo.22 

 

Ademais, impõe-se destacar que, ao longo dos dois últimos séculos, 

ocorreram transformações sociais profundas, sendo necessário que, a fim de 

acompanhar este desenvolvimento social, evolua o Direito buscando integrar novos 

paradigmas no intuito de melhorar em eficiência.  

 

Para Pinheiro e Saddi, “não se pode ignorar que os sistemas jurídico e 

econômico estejam umbilicalmente ligados ao sistema político. E o nosso sistema 

político privilegiou a confusão reinante entre Direito e Economia.”23 

 

Nesta tangente, são firmes as palavras de Sztajn ao contestar posições 

contrárias à análise interdisciplinar entre Direito e Economia. Senão, vejamos: 

                                                 
20 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Op.cit. 2005. p. 85. 
21 SZTAJN, Rachel. Op.cit. 2005, p. 75. 
22 Idem, p. 76. 
23 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Op.cit. 2005. p. 5. 



 

31 

 

A corrente que parte da noção de racionalidade dos agentes, própria da 
visão economicista, argumenta que a busca de maximização de utilidades 
ignora a existência de normas jurídicas, como se as sociedades pudessem 
viver sem normas! Esquece que a noção de racionalidade, empregada 
pelos economistas, não apenas não é estranha, mas permeia o sistema 
jurídico. 
 

E mais adiante, vai além a jurista ao dispor acerca da racionalidade 

empregada pelo Direito na “precificação” de relações não mercantis que fogem a 

alçada do Direito Privado (como direito de família e penal), empenhando razões 

coesas da forma que segue: 

 

Basta compreender que, nem sempre, a palavra preço traduz a expressão 
monetária de um bem, que pode, igualmente, representar a relação entre 
as posições de quem dá e o que recebe em troca, é um do ut des, fatio ut 
fatias, que não envolve movimentação pecuniária. 
Repetindo Natalino Irti que afirma serem os mercados o resultado de ações 
racionais que geram o equilíbrio entre oferta e demanda, compreende-se 
por que o preço do bem é fato determinante nas decisões de 
produzir/adquirir. 
(...) 
A noção de escolha racional está ínsita na idéia de capacidade e de 
imputação. Até os padrões do homem médio, do bom pai de família, do 
homem ativo e probo tomam a racionalidade como suporte, porque essas 
pessoas se baseiam, ao determinar suas ações, nos padrões sociais ou 
institucionais existentes, aprovados, desejados, estimulados. Desvios 
levam a punições, sejam elas impostas pelo sistema jurídico seja por 
normas socialmente aceitas. Sob tal perspectiva, fica claro que nada obsta 
que Economia e Direito mantenham profícuo diálogo. 

 

Neste sentido, citamos as palavras jurista argentino Horácio Spector, Decano 

e Professor da Escola de Direito da Universidade de Torcuato Di Tella e Professor 

visitante das Faculdades de Direito de Luisiana e Toronto, quando assim refere: 

 

Conocer los benefícios y costos de lãs normas jurídicas es indispensable 
para la obtención de cualquier resultado socialmente valioso. Hoy en día es 
impensable que tal conocimiento pueda lograrse sin recurrir a la Economia 
entendida como una ciencia que estudia la contucta humana con el modelo 
de acción racional 24 

 

Ainda, cumpre citar novamente Sztajn, que se utiliza de rara precisão técnica 

para referir que: 

 

                                                 
24 SPECTOR, Horacio. Elementos de Análisis Económico Del Derecho. Argentina: (s.e.), 2004, p. 
21. 
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O Direito é um sistema aberto que influi e é influenciado pelas instituições 
sociais existentes na comunidade em que se aplica. Por isso, cultores da 
teoria evolucionista das sociedades admitem que o conjunto de regras 
socialmente predispostas serve à organização das relações intersubjetivas 
e, em dado momento, se consagra como Direito posto. Se isso for verdade, 
fatores econômicos estarão envolvidos no processo de criação de normas. 
(...) 
Supor que compete ao sistema normativo partir de modelos 
assistencialistas para promover a distribuição de riqueza deixa de lado uma 
questão prévia, a qual tem de ver como o estímulo à criação de riqueza. Ou 
seja, dificultar a apropriação do valor por quem o produza tende a reduzir o 
bem estar geral. 
(...) 
Para Coase, quando os operadores do Direito dominarem conceitos 
econômico, suplantarão os economistas na avaliação econômica dos 
efeitos das normas jurídicas, refinando o método de estudo do Direito. 

 

Indiscutível, pois, que o ferramental deste estudo interdisciplinar realizado 

pela escola da Law and Economics ou Análise Econômica do Direito, no mínimo, 

tende a enriquecer a discussão acerca das instituições que compõe o Direito. 

 

 

1.4. O FERRAMENTAL DA ANÁLISE ECONÔMICA DO DIREITO 

 

 

A disciplina de Direito e Economia no Brasil não visa alcançar uma fórmula 

mágica que equacione decisões cem por cento justas do emaranhado normativo 

nacional aplicado aos casos concretos. Nada obstante, dentre seus objetivos 

principais, busca repensar o papel do Poder Judiciário de maneira que o mesmo se 

encaixe nos sistemas modernos de formulação de políticas públicas. Sempre tendo 

em conta que o país já possui uma tradição jurídica. Ainda, esta escola mira 

fomentar a gramática jurídica, propondo novo ferramental conceitual que auxilie os 

estudiosos, os profissionais e os pesquisadores em Direito a defrontar dilemas 

normativos e interpretativos25.  

 

Neste sentido, também é a leitura de Pinheiro e Saddi acerca da postura do 

operador do Direito no Brasil, mormente no que se refere aos princípios norteadores 

da solução de demandas serem demasiadamente apegados à formação histórica do 

                                                 
25 SALAMA, Bruno Meyerhof. Op.cit. p. 14. 
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Direito. Entretanto, encontram em Wald raciocínio relevante no que tange à 

importância da pluridisciplinariedade. Vejamos: 

 
Inspirado em preceitos do século XIX, nossos tribunais ainda tendem a 
entender e interpretar os conflitos de modo arcaico. De acordo com Wald, 
precisamos de uma economia de mercado inspirada com direito, e um 
direito que considere as regras do mercado, na exata medida em que, ‘se 
houver um mercado sem direito, teremos uma selva selvagem. Se, ao 
contrário, tivermos um direito sem o funcionamento do mercado, haverá a 
paralisação do país, e não haverá desenvolvimento 26. 

 

Na conjuntura atual, a pesquisa em Direito e Economia acena a um 

pensamento amplo de inclusão dos institutos jurídicos em contextos abrangentes de 

políticas públicas, bem como à análise interdisciplinar destes institutos. A fim de 

confrontar seus problemas, a sociedade brasileira precisa de instrumentos jurídicos 

eficientes que estimulem as atividades produtivas, a solução de embates de forma 

pacífica, a democracia, a livre iniciativa, a inovação, e a redução da corrupção e da 

burocracia, do desperdício e da pobreza. A reflexão dos incentivos colocados pelos 

institutos jurídicos faz parte deste empenho. Deste modo, os estudiosos do Direito 

podem e devem aliar-se a esta metodologia. 27 

 

Neste sentido, interessante a lição de Polinsky ao consentir que o princípio da 

eficiência deveria ser usado como critério para se valorar o sistema jurídico: “Aunque 

en él se llega a la conclusión de que la redistribución implica, em general, costes, se 

indica, sin embargo, que la eficiencia habría de ser el criterio principal para valorar el 

sistema jurídico”28. 

 

Ainda, consoante Horácio Spector, na interpretação da lição de Hans Albert 

acerca de o quanto o conhecimento econômico pode servir como base de uma 

ciência jurídica racional, assim dispõe: 

 
(...) la ciencia jurídica debería poder predicir los efectos de diferentes 
soluciones jurídicas en términos de valores sociales es probable que el 
legislador e el juez pondere para tomar uma decisón. Sin necesidad de 
abandonar totalmente el modelo dogmático de ciencia jurídica, se puede 
constatar que tal modelo siempre incluyó consideraciones relativas a las 
consecuencias de diversas soluciones jurídicas. El Análisis Económico del 
Derecho es un modelo analítico para formular esas consideraciones de un 

                                                 
26 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Op.cit. 2005. p. 5. 
27 SALAMA, Bruno Meyerhof. Op.cit. p. 14. 
28 POLINSKY, A. Mitchell. Ariel Derecho, Sección Derecho Privado y Economia. Barcelona: Ariel. 
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modo preciso y confiable. Sin la posibilidad de aprovechar los resultados de 
la ciencia econômica, legisladores y jueces podrían provocar efectos no 
queridos, y a veces incluso contrarios a los buscados, que podrían ser 
fácilmente evitados apelando al conocimiento econômico disponible29. 

 

Neste contexto, importante ter-se em mente três conceitos citados por 

Elizabeth M.M.Q. Farina, ao prefaciar o livro Direito e Economia de Sztajn e 

Zylbersztajn, assim dispôs: 

 

Mercado é um conjunto de institutos jurídicos que garante as trocas30. 
Empresa é um dos regimes de produzir, onde alguém (empresário), por via 
contratual, utiliza os fatores da produção sob sua responsabilidade (riscos) 
a fim de obter uma atividade, vendê-la no mercado e tirar, da diferença 
entre o custo da produção e o preço da venda, o maior proveito monetário 
possível31. 
Uma firma é um nexo de contratos incompletos de longo prazo32. 

 

Ora, as definições acima elencadas certamente interessam a qualquer 

estudante de Direito ou Economia. Assim, visões analíticas dos três institutos – 

mercados, empresas e contratos –, utilizando-se as metodologias de ambas as 

disciplinas, trarão benefícios ao estudo de como as regras dos mesmos influenciam 

a sociedade. Isso porque o mercado concebe as trocas relacionais e, tacitamente, 

abrange a própria noção de comunidade. As teorias da economia de mercado, 

porquanto, são concernentes às liberdades individuais no âmbito de uma 

comunidade, em que o valor dos significados da riqueza está definido pelo processo 

de interação entre eles.33 

 

Tragamos então o problema acerca do diálogo entre estas ciências sociais 

para o plano contratual, mais precisamente quanto à interpretação das “cláusulas 

gerais” insertas ao novo Código Civil brasileiro ao tratar da função social dos 

contratos (art. 421 do CCB/2002). Com efeito, na leitura de Luciano Benetti Timm, 

ante a esta nova realidade normativa, os contratos não mais devem ser vistos tão-

somente como um acordo de vontades entre as partes, mas devem igualmente ser 

                                                 
29 SPECTOR, Horacio. Op.cit. 2004, p. 23. 
30 GOLDBERG, D. Poder de Compra e Política Antitruste. São Paulo, 2005. Tese de doutorado 
apresentada à Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, 2005. 
31 PINTO ANTUNES, J. A produção sob regime da empresa: as razões da iniciativa privada, 
economia e direito. São Paulo: Saraiva, 1964. 
32 GROSSMAN, S.; HART, O. The Costs and Benefits of Ownership: A Theory of Vertical and Lateral 
Integration. Journal of Political Economy, n. 94, p.691-719, 1986. 
33 PINHEIRO, Armando CAstelar; SADDI, Jairo. Op.cit. 2005. p. 15. 
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pensados em seu contexto institucional e social, ou seja, como um fato econômico e 

social.34 Com efeito, da lição do Pós-Doutor, ao abordar o tema em uma das 

primeiras obras em Direito e Economia publicadas no país, extraímos o seguinte 

trecho que bem elucida a questão, in verbis: 

 

Dito em outras palavras, os ‘elementos não consensuais do contrato’ e 
todos os seus ‘planos’ diretivos (fundamentalmente a regulação promovida 
pelo mercado e sugerida pela normatividade da Economia) devem ser 
levados em consideração. Ou seja, o contrato deve ser visto como um 
‘sistema’ ‘hibrido’, que não é composto ou influenciado apenas por 
aspectos estritamente jurídicos, nem constituídos apenas pela vontade 
humana, mas que sofre pressões e experimenta interconexões com outros 
sistemas sociais (a economia, a política etc.). 
(...) 
(...) Por ser a Economia a ciência da eficiência, ou seja, da melhor 
distribuição de bens e serviços escassos, para necessidades ilimitadas, é 
sobretudo este campo normativo e cienctífico que deve orientar o julgador 
neste conflito sistêmico. No entanto a análise do jurista deve ser mais 
ampla e complexa do que pura e simples análise econômica do contrato35. 

 

Além disso, para Timm a inter-relação entre a instituição “mercado” – este 

definido como “espaço para negociação ou comercialização de qualquer bem ou 

serviço” e reconhecido como sistema autônomo –, ocasiona “irritações” importantes 

ao contrato, pois “o comportamento dos concorrentes e dos consumidores tende a 

atingir um ponto de equilíbrio entre a oferta e a demanda que corresponde ao ponto 

ótimo de eficiência econômica”. Assim, para o jurista, “este ponto de convergência 

deve ser elemento importante de análise do contrato, pois lhe traz eficiência 

social”.36  

 

Nesta vertente, cumpre novamente citar o Teorema de Coase. Celebrado 

entre os adeptos da escola de Direito e Economia, a teoria criada por Ronald Coase 

consiste em reconhecer qual a solução socialmente mais eficiente na falta de custos 

de transação, admitindo-se, igualmente, direitos de propriedade perfeitamente 

assinalados. Esta noção permite analisar de que forma o direito deveria ser 

estruturado para que essa solução fosse alcançada quando há custos de transação 

e uma assinalação imperfeita de direitos de propriedade. Eis que cumpre à lei definir 

não somente os direitos de propriedade para ter a solução mais eficiente; mas, além 

                                                 
34 TIMM, Luciano Benetti (Org.). A função social dos contratos em um sistema econômico de 
mercado. Porto Alegre, 2005, p. 107. 
35 Idem, p. 112. 
36 Idem, p. 113. 
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disso, saber os instrumentos a utilizar, de forma a sopesar que uma das partes pode 

dispor de mais informação e capacidade de implementar a solução ideal do que a 

outra. 

 

Utilizemos, então, as palavras do prêmio Nobel de Economia Douglass North, 

na precisa tradução de sentido empregada no trabalho de Pinheiro e Saddi, quando 

situam a evidência histórica acerca da ligação entre Justiça e o desenvolvimento 

econômico: 

 

De fato, a dificuldade em criar um sistema judicial dotado de relativa 
imparcialidade, que garanta o cumprimento dos acordos, tem se mostrado 
um impedimento crítico no caminho do desenvolvimento econômico. No 
mundo ocidental, a evolução dos tribunais, dos sistemas legais e de um 
sistema judicial relativamente imparcial desempenha um papel 
preponderante no desenvolvimento de um complexo sistema de contratos 
capaz de se estender no tempo e no espaço, um requisito essencial para a 
especialização econômica37.  

 

Verificamos, entretanto, que na esfera microeconômica ocorre uma inversão 

de papéis entre operadores do Direito e economistas. Uma vez que, enquanto estes 

estão preocupados com o respeito às leis, aos contratos e aos direitos de 

propriedade, aqueles procuram relativizar tais conceitos para fora da lógica do legal 

versus ilegal.38 

 

Nesta conjuntura, não se pode olvidar que os contratos desempenham um 

papel essencial na organização da atividade econômica, uma vez que são a base de 

sustentação de muitas transações realizadas no mercado, em especial, aquelas de 

maior complexidade. Deste modo, ao inserir os custos de transação, Coase 

demonstrou que o mercado não é regulado somente pelo sistema de preços como 

queriam os economistas, mas também, e em grande escala, por um feixe de 

contratos adequadamente desenhados.39 

 

Quanto à teoria dos custos de transação, interessante anotar a lição de 

Horácio Spector:  

                                                 
37 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Op.cit. 2005. p. 14. 
38 Idem, p. 6. 
39 Idem, p. 13. 
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El supuesto fundamental de este análisis es que las normas jurídicas crean 
costos y beneficios para la realización de determinadas acciones, com lo 
cual el Derecho deviene susceptible de un tratamiento a la luz de la teoría 
de precios, a su vez una rama de la teoria microeconômica. 

 

Para Polinsky, a solução eficiente para se reduzir os custos de transação 

passa pelas normas jurídicas, como articula:   

 

(...) si hubiese costes de transacción positivos, la solución eficiente no 
podría producirse com independencia de la norma jurídica elegida. Em 
estas circunstancias, la norma preferible es aquella que reduce al mínimo 
los efectos de los costes de transacción. Estos efectos incluyen la 
producción real de costes de transacción y lãs elecciones ineficientes 
provocadas por um deseo de evitar costes de transacción40. 

 

Na lição de Pinheiro e Saddi, os custos de transação compreendem cinco 

atividades necessárias para a realização de um contrato: 

 

Os custos de transação compreendem, portanto, os custos com a 
realização de cinco atividades que tendem a ser necessárias para viabilizar 
a concretização de uma transação. Primeiro, a atividade da busca pela 
informação sobre regras de distribuição de preço e qualidade das 
mercadoria; sobre insumos de trabalho e a busca por potenciais 
compradores e vendedores, assim como de informação relevante sobre o 
comportamento desses agentes e a circunstância em que operam. 
Segundo, a atividade da negociação, que será necessária para determinar 
as verdadeiras intenções e os limites de compradores e vendedores na 
hipótese de a determinação dos preços ser endógena. Terceiro, a 
realização e a formalização dos contratos, inclusive o registro nos órgãos 
competentes, de acordo com as normas legais, atividade fundamental do 
ponto de vista do direito privado, já que é o que se reveste o ato das 
garantias legais. Quarto, o monitoramento dos parceiros contratuais com o 
intuito de verificar se aquelas formas contratuais estão sendo devidamente 
cumpridas, e a proteção dos direitos de propriedade contra a expropriação 
por particulares ou o próprio setor público. Finalmente, a correta aplicação 
do contrato, bem como a cobrança de indenização por prejuízos às partes 
faltantes ou que não estiverem seguindo corretamente suas obrigações 
contratuais, e os esforços para recuperar o controle de direitos de 
propriedade que tenham sido parcial ou totalmente expropriados41. 

 

Por derradeiro, extrai-se como lição que os contratos têm de ser cumpridos. 

Não que a interpretação destes tenha de ser sempre literal, mas, quando as 

inevitáveis contendas ocorrerem, terá de ser levada em conta a realidade existente e 

                                                 
40 POLINSKY, A. Mitchell. Op.cit. 
41 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Op.cit. 2005. p. 62. 
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não um mundo ideal, bem como o desejo das partes ao firmarem aquele contrato e 

não o que o julgador achar justo ou adequado.42 

 

 

1.5. JUDICIÁRIO E ECONOMIA NO BRASIL 

 

 

De início, para ilustrar este item, emprestamo-nos das palavras de Armando 

Castelar Pinheiro, que, com muita propriedade, assevera: 

 

Tanto no Direito como na Economia, pressupõe-se que o Judiciário está 
sempre pronto e capacitado a resolver as disputas contratuais rápida, 
informada, imparcial e previsivelmente, atendo-se aos termos originais do 
contrato e ao texto da lei. Essa seria uma das razões que explicariam o uso 
generalizado dos contratos como instrumento organizador da atividade 
econômica e, em especial, das transações realizadas através do mercado. 
Sem essa garantia de que o desrespeito aos contratos será punido com 
rapidez e correção, as relações de trabalho, os negócios entre empresas, 
as operações financeiras e muitas outras transações econômicas ficariam 
mais incertas e caras, podendo mesmo se tornar inviáveis ou restritas a 
pequenos grupos43. 

 

No entanto, a realidade nacional resta, sobremaneira, afastada desse ideal de 

funcionamento. É quase unânime a opinião entre juristas e profissionais do direito, 

que o Judiciário brasileiro é moroso e que as decisões dos Magistrados são, por 

vezes, deveras antagônicas; questão que gera incertezas à iniciativa privada ao 

entabular negócios jurídicos a fim de dar vazão às relações de mercado.  

 

De fato, como abordamos nos itens acima, depreende-se que o diálogo entre 

direito e economia é escasso, sendo que uma pressupõe que as instituições da 

outra funcionarão com eficiência. No entanto, Pinheiro, ao mencionar Williamson, 

destaca que: 

 
(...) a falta de questionamento ocorre essencialmente por conveniência, 
pois permite ‘a divisão de esforços onde os economistas estão 
preocupados com os benefícios econômicos da especialização e troca, 
enquanto os especialistas em leis focalizam as tecnicalidades das leis 

                                                 
42 MACHADO, Rafael Bicca. Direito e economia. IOB, São Paulo. 2005. 
43 PINHEIRO, Armando Castelar. Magistrados, Judiciário e Economia no Brasil, Direito & Economia, 
p. 243. 
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contratuais’. (...) essa simplificação gera uma interpretação viesada da 
realidade (...)44. 

 

Pinheiro é um entusiasta da literatura jurídica consubstanciada com 

pesquisas de campo, sempre no intuito de tentar esclarecer qual o papel que as 

instituições desempenham no desenho do desenvolvimento econômico e qual a sua 

importância quantitativa.45  

 

O mesmo autor, em parceria com Célia da Costa Cabral na interessante obra 

“A justiça e seu impacte sobre as empresas portuguesas”, toma a definição de North 

acerca das instituições, a fim de apresentar explanação segura sobre o tema: 

 

North (1990, p. 97) define as instituições como ‘restrições humanamente 
concebidas que estruturam as interacções políticas, económicas e sociais. 
Elas consistem em restrições informais (sanções, tabus, costumes, 
tradições, e códigos de conduta) e regras formais (constituições, leis, 
direitos de propriedade). (...) Em conjunto com as restrições económicas 
padrão, elas definem o conjunto de escolha que determinam os custos de 
transacção e de produção e por sua vez a rentabilidade de desenvolver a 
actividade económica46. 

 

Ademais, como já asseverado, dentre as instituições, o Direito assume grande 

importância, uma vez que são os sistemas legais que garantem os contratos e 

protegem os direitos de propriedade. Assim, afirmam Pinheiro e Cabral que um 

correto funcionamento do sistema econômico depende essencialmente do sistema 

de justiça instituído – “quer da própria legislação existente em vigor, quer do sistema 

judicial que assegura o cumprimento dessa legislação”.47 

 

Estudos que abordam os impactos das instituições sobre o crescimento 

econômico denotam o papel primordial daquelas sobre os níveis e taxas de 

crescimento do produto. Existem conclusões baseadas em estatísticas que revelam 

que países com boas instituições são duas vezes mais eficientes e crescem três 

vezes mais em termos per capita, enquanto que países com instituições precárias 

apresentam um contínuo declínio da eficiência.48 

                                                 
44 PINHEIRO, Armando Castelar. Op.cit. p. 244. 
45 CABRAL, Célia da Costa; PINHEIRO, Armando Castelar. A justiça e seu impacte sobre as 
empresas portuguesas. Portugal: Coimbra, 2003, p. 13. 
46 Ibidem. 
47 Ibidem. 
48 CABRAL, Célia da Costa; PINHEIRO, Armando Castelar. Op.cit. 2003, p. 14. 
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Cabral e Pinheiro, ao definirem o papel do Judiciário e da legislação, assim 

dispõem: 

 

É o funcionamento do conjunto destes dois elementos que determina a 
facilidade ou a dificuldade na obtenção de uma correcta afectação dos 
recursos de um País dados os próprios mecanismos de mercado: para que 
as trocas entre agentes econômicos funcionem de forma correcta e 
eficiente, permitindo um aproveitamento eficaz da especialização e uma 
exploração eficiente das economias de escala, é essencial a existência de 
uma adequada protecção dos direitos de propriedade e dos direitos 
contratuais. (...)49 

 

Com efeito, Pinheiro entende que a lacuna existente entre o desempenho 

teórico do Judiciário e a realidade, observada na prática, “é uma das razões por que 

a atividade econômica, por vezes, se organiza de formas não-canônicas, buscando 

reduzir custos de transação.” 

 

E, neste contexto, refere o autor: 

 

(...) a impossibilidade de elaborar contratos suficientemente completos, a 
dificuldade de garantir a sua aplicação nos tribunais e o interesse das 
empresas em proteger relações de longo prazo do inevitável desgaste de 
uma demorada e imprevisível disputa judicial fazem com que a própria 
atividade econômica se organize de foram a evitar conflitos e permitir a 
adaptação dos contratos 50 

 

Nada obstante as críticas comumente direcionadas à Justiça, tais como o 

exagero de instâncias recursais e o excessivo apego a formalismos, é consensual 

que as deficiências do Judiciário decorrem de um perfil institucional e administrativo 

historicamente sedimentado, sendo estes problemas acentuados pela instabilidade 

do arcabouço jurídico do país. 

 

A fim de melhor avaliar os fatores que levam o Judiciário a não funcionar 

como o Direito e a Economia supõe, Pinheiro51 reproduz pesquisas que revelaram a 

dissonância no que tange a opinião de empresários e Magistrados quanto ao 

funcionamento da Justiça. Deste modo, para melhor compreender o objetivo final do 

                                                 
49 Idem, p. 15 
50 PINHEIRO, Armando Castelar. Op.cit. p. 245. 
51 ZYLBERSZTAJN; SZTAJN. Op.cit. 
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presente trabalho, imprescindível revela-se anotarmos alguns resultados destas 

pesquisas, no intuito de ilustrar qual o reflexo que decisões motivadas pela justiça 

social ocasionam no âmbito do mercado.  

 

Segundo enquête realizada com operadores do Direito, Pinheiro constata 

dados aterradores quanto ao apego dos Magistrados na promoção da justiça social 

em contendas contratuais: 

 

A ‘politização’ das decisões judiciais se observa na tentativa de alguns 
magistrados de proteger certos grupos sociais vistos como a parte mais 
fraca nas disputas levadas aos tribunais. Os próprios magistrados 
costumam se referir a esse posicionamento como um reflexo do papel de 
promover a justiça social que cabe aos juizes desempenhar. 

 

Contudo, não se pode olvidar que “o Direito afeta de forma dramática a 

economia em face do desenho da política econômica, da determinação dos direitos 

de propriedade, do direito dos contratos e de sua aplicação pelo Poder Judiciário”, 

sendo que “o respeito aos contratos e à propriedade privada beneficia em muito o 

eficiente funcionamento da economia.” 52  

 

Cumpre destacarmos, neste ponto, nota do trabalho de pesquisa de Pinheiro, 

o qual traz conclusão surpreende acerca do princípio da não-neutralidade do juiz 

que, segundo Viana et al., consiste em:  

 

(...) o grau de adesão do magistrado brasileiro ao léxico do positivismo 
jurídico, o seu compromisso com a noção de certeza jurídica e com o 
primado do legislador sobre o seu próprio, pondo-o diante da opção: deve o 
juiz ‘reproduzir o direito, isto é, explicar por meios puramente lógico-formais 
o conteúdo de normas jurídicas já dadas’, ou, alternativamente, produzi-lo. 
 

Nesta senda, emprestamo-nos das palavras de Rafael Bicca Machado, que 

refere: 

 

Infelizmente, ainda não está assimilada por todos a idéia de que julgadores 
devem sopesar, em suas decisões, os reflexos econômico-sociais das 
mesmas. 
Mas para isso, primeiramente, é fundamental que os operadores do Direito, 
em sua totalidade, deixem de preconceitos e aceitem, antes de mais nada, 
que a Economia exista como Ciência. Que possui leis e regras próprias, e 
que estas não são sempre fruto da exploração de uma maioria pobre por 

                                                 
52 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Op.cit. 2005. 
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uma minoria rica. E, por fim, que estas devem ser minimamente 
estudadas53 

 

Por fim, concluímos que, na aflita tentativa de contribuir com a justiça social, 

muitas vezes as decisões judiciais produzem incentivos negativos ao 

desenvolvimento econômico, uma vez que evidências empíricas revelam que estes 

julgados resultam em incerteza jurídica, retraindo investimentos e aumentando os 

custos de transação dos contratos. 

 

                                                 
53 MACHADO, Rafael Bicca. Op.cit. 2005. 



 

 

2. FUNÇÃO SOCIAL E ECONÔMICA DA ASSISTÊNCIA PRIVADA À SAÚDE, A 

FORMA DE REGULAÇÃO NO BRASIL E A NATUREZA JURÍDICA 

 

 

2.1. DIREITO À SAÚDE NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL E O CONTEXTO À 

INTERVENÇÃO ESTATAL 

 

 

A Constituição Federal de 1988 é considerada uma constituição social, 

programática. Assim, já em seu art. 6º54, a Carta Magna estabelece a saúde como 

direito social de grande relevância, inerente a dignidade da pessoa humana. Não 

obstante, o direito à saúde reaparece em diversos artigos deste diploma legal (p.ex.: 

artigos 7º, XXII; 23, II; 24, XII; 30, VII; 194; 196; 197; 198; 199; 200, I a VIII; 227, § 

1º, I; 212, § 4º), mas destacam-se, em especial para o presente estudo, os artigos 

196 a 199 da CF/88. 

 

As juristas Andrea Lazzarini e Flávia Lefèvre55 assim contextualizam a 

prestação de serviços à saúde no diploma constitucional: 

 

A prestação de serviços relativa à saúde não pode ser examinada ou 
disciplinada sem que se ponha em relevo a dignidade da pessoa humana, 
de modo a assegurar a mais ampla preservação de sua dignidade física e 
psíquica. Não é por outra razão que o legislador pátrio erigiu princípios e 
criou regras visando a proteção da saúde do cidadão pelo Estado, bem 
como de seus direitos enquanto consumidores. 

 

Resta claro da leitura do art. 19656 da Constituição Federal que é do Estado o 

dever de garantia à saúde da população – “mediante políticas sociais e economias”. 

Assim, consoante anotado por Adalberto Pasqualotto57: 

                                                 
54 Art. 6o São direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a 
previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma 
desta Constituição. 
55 LAZZARINI, Andréa; LEFÈVRE, Flávia. Saúde e responsabilidade: seguros e planos de 
assistência privada à saúde. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.102. 
56 Art. 196. A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e 
econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e 
igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação. 
57 PASQUALOTTO, Adalberto. A regulação dos planos e seguros de assistência à saúde: uma 
interpretação construtiva. In: Saúde e responsabilidade: seguros e planos de assistência privada à 
saúde. São Paulo. Revista dos Tribunais, 1999, p. 38. 
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O art. 196 da Carta de 1988 consagra o direito de todos à saúde e enuncia 
o princípio básico da universalidade de acesso às ações e serviços 
correlatos. Ao direito dos cidadãos corresponde o dever do Estado de 
prestar ou fazer prestar os serviços destinados à promoção, proteção e 
recuperação da saúde. Quando o Estado não atua diretamente, incumbe-
lhe regulamentar, fiscalizar e controlar as atividades de terceiros, inclusive 
pessoas físicas ou jurídicas de direito privado, pois as ações e serviços de 
saúde são de relevância pública. 

 

Entrementes, assim como ocorre com o demais direitos sociais que deveriam 

ser prestados e assegurados pelo Estado de forma minimamente digna, a prestação 

de serviços à saúde resta calamitosa. Não obstante, conforme asseverado por Nery 

e Nery: 

 

(...) O caráter programático da regra inscrita no CF 196 – que tem por 
destinatários todos os entes políticos que compõe, no plano institucional, a 
organização federativa do Estado brasileiro – não pode converter-se em 
promessa constitucional inconseqüente, sob pena de o Poder Público, 
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, 
de maneira ilegítima, o cumprimento de seu impostergável dever por um 
gesto irresponsável de infidelidade governamental ao que determina a 
própria lei fundamental do Estado58. 

 

O art. 19759, por sua vez, classifica as ações e serviços à saúde como de 

relevância pública, mas, acerca da possibilidade da sua execução ser feita 

diretamente pelo Poder Público ou, sob sua fiscalização e controle, pela iniciativa 

privada.60  

 

Com efeito, Maria Stella Gregori61 aduz que: 

 

A seguridade social rege-se pelos princípios da universalidade da cobertura 
e do atendimento, da igualdade ou equivalência dos benefícios, da unidade 
de organização pelo Poder Público e pela solidariedade financeira. Admitiu 
a iniciativa privada na sua execução. 

                                                 
58 NERY; NERY. CPC comentado. 8.ed. p. 313. 
59 Art. 197. São de relevância pública as ações e serviços de saúde, cabendo ao Poder Público 
dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentação, fiscalização e controle, devendo sua execução 
ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa física ou jurídica de direito 
privado. 
60 SARRUBBO, Mariângela. A saúde na CF e o contexto para a recepção da Lei 9.656/98. In: Saúde 
e responsabilidade: seguros e planos de assistência privada à saúde. São Paulo. Revista dos 
Tribunais, p. 16. 
61 GREGORI, Maria Stella. A normatização dos planos privados de assistência à saúde no 
Brasil, sob a ótica da proteção do consumidor. Dissertação de Mestrado – PUC. São Paulo, p. 8. 
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O art. 19862 define que as ações e serviços de saúde integram uma rede 

regionalizada e hierarquizada que constitui um sistema único organizado de acordo 

com diretrizes básicas. Estas compreendidas: na descentralização (com direção 

única em cada esfera do governo); no atendimento integral, priorizando as ações 

preventivas sem prejuízo das assistenciais; e a participação da comunidade na 

gestão do Sistema Único de Saúde, financiado por toda a sociedade, direta ou 

indiretamente. 

 

Já o art. 19963 dispõe que a assistência à saúde é livre à iniciativa privada. E 

consoante estabelece o §1º, poderá esta participar de forma complementar ao 

sistema único de saúde. Entretanto, neste ponto mister salientar que o dispositivo 

legal refere-se a denominada “saúde suplementar”, diversa da “saúde 

complementar”, prevista no parágrafo primeiro do artigo em comento, que diz 

respeito à possibilidade de entes privados atuarem nas áreas que seriam 

exclusivamente do poder público como, por exemplo, um pequeno município que 

contrata uma empresa para fazer as vezes do Sistema Único de Saúde – SUS.64  

 

                                                 
62 Art. 198. As ações e serviços públicos de saúde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e 
constituem um sistema único, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: 
I - descentralização, com direção única em cada esfera de governo; 
II - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuízo dos serviços 
assistenciais; 
III - participação da comunidade. 
§ 1º. O sistema único de saúde será financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orçamento 
da seguridade social, da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, além de outras 
fontes.  
(...) 
63 Art. 199. A assistência à saúde é livre à iniciativa privada. 
§ 1º - As instituições privadas poderão participar de forma complementar do sistema único de saúde, 
segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito público ou convênio, tendo preferência as 
entidades filantrópicas e as sem fins lucrativos. 
§ 2º - É vedada a destinação de recursos públicos para auxílios ou subvenções às instituições 
privadas com fins lucrativos. 
§ 3º - É vedada a participação direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assistência 
à saúde no País, salvo nos casos previstos em lei. 
§ 4º - A lei disporá sobre as condições e os requisitos que facilitem a remoção de órgãos, tecidos e 
substâncias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, 
processamento e transfusão de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de 
comercialização. 
64 ROSA, Cássio Augusto Vione da. Validade ou invalidade da cláusula de exclusão de 
cobertura? Um exame dos contratos privados de assistência à saúde. Dissertação Pós-Graduação, 
UFRGS, 2005. 
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Neste contexto, derradeiramente interessante, anotamos as palavras de 

Fabiana Ferron65, quando afirma que: 

 

A livre presença da iniciativa privada no mercado de saúde é amparada 
pelo artigo 199. Entretanto, de acordo com o seu §1º, a participação 
deveria ser feita de forma complementar ao Sistema Único de Saúde – 
SUS, o que não ocorre na prática, tendo em vista que o Estado não foi 
capaz de superar as dificuldades crônicas do setor, oferecendo à 
população um serviço de baixa qualidade. A iniciativa privada opera no 
setor justamente porque o sistema público, decadente e sem recursos, não 
tem como oferecer o que dele se espera.  

 

 

2.2. A REGULAÇÃO DA ASSISTÊNCIA À SAÚDE NO BRASIL 

 

 

A Constituição Federal preceitua que a saúde é um “direito de todos” e é 

“dever” do Estado provê-la. Contudo, o Poder Público permite à iniciativa privada 

atuar como coadjuvante do sistema da saúde66, mas, em face da relevância pública 

do setor, sob “sua regulamentação, fiscalização e controle”67. A importância sócio-

econômica dos contratos em exame é evidente, daí a principal razão do forte 

intervencionismo estatal que hodiernamente recai sobre esse setor econômico.  

 

Assim, primeiramente, importante contextualizar o histórico da intervenção 

estatal no setor, que, muito embora hoje viva o auge do dirigismo contratual, outrora 

(principalmente no período do Estado liberal) era campo livre à atuação da iniciativa 

privada em face da parca regulamentação. Aliás, de certo modo, isso acabou por 

contribuir com a “fama” de “vilão” das operadoras de planos e seguros de saúde, 

principalmente devido às letras minúsculas e redações por vezes genéricas de 

cláusulas de exclusão e limitação de coberturas. 

 

 

 

 
                                                 
65 FERRON, Fabiana. Planos privados de assistência à saúde: Lei n° 9.656, de 3 de Junho de 
1998. São Paulo: Universitária de Direito, 2001, p. 22. 
66 FUX, Luiz. Direito e Medicina: aspectos jurídicos da medicina. In: TEIXEIRA, Sálvio de Figueiredo 
(Coord). Del Rey. 2000. 
67 V. art. 197 da Constituição Federal. 
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2.2.1. Breve histórico da regulamentação do setor 

 

 

As primeiras estruturas de assistência à saúde no Brasil remontam às 

décadas de 20 e 30 do século passado. Com o crescimento populacional, cresceram 

também as necessidades em relação à assistência à saúde. Assim, a fim de atender 

tais necessidades, entidades filantrópicas formadas através de organizações 

constituídas pela própria população perfaziam fundos mútuos para este desiderato.68 

 

Neste período, também surgem os primeiros esquemas de assistência à 

saúde voltados aos trabalhadores. No ano de 1923, surge a chamada Lei Eloy 

Chaves (Decreto-legislativo 4.682), que institui o sistema de Caixas de 

Aposentadorias e Pensões (CAP´s), financiadas de forma tripartite, pelos 

empregados, empresas e governo. No entanto, estes segmentos não a assistiam 

toda a população e a fiscalização era demasiado precária69. 

 

Posteriormente, no primeiro governo de Getúlio Vargas, as CAP´s foram 

substituídas pelos então denominados Institutos de Aposentadorias e Pensões 

(IAP´s), autarquias federais reguladas pelo Ministério do Trabalho Indústria e 

Comércio70. Este sistema, embora tenha gerado um aumento na vinculação de 

trabalhadores, também não agasalhava a totalidade dos mesmos em função da 

exclusão de determinadas categorias.71 

 

Assim, no ano de 1966, o Decreto-Lei n.º 72 extinguiu os IAP´s, fundindo suas 

antigas estruturas no Instituto Nacional de Previdência Social (INPS), vinculado ao 

Ministério do Trabalho e Previdência Social. Iniciava-se uma nova fase com a 

expansão da cobertura dos serviços a categorias até então não alcançadas, como a 

dos trabalhadores rurais72. 

 

                                                 
68 GREGORI, Maria Stella. Op.cit. p. 22. 
69 ROSA, Cássio Augusto Vione da. Op.cit. 2005, p. 22 
70 http://www.mre.gov.br/cdbrasil/itamaraty 
71 GREGORI, Maria Stella. Op.cit. p. 24. 
72 ROSA, Cássio Augusto Vione da. Op.cit. 2005, p. 23. 
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Neste contexto histórico, em 21 de novembro de 1966, é editado o Decreto-

Lei n° 73 que passa a estruturar o Sistema Nacional de Seguros Privados, criando o 

Conselho Nacional de Seguros Privados – CNSP e a Superintendência de Seguros 

Privados – SUSEP. Tal medida legislativa foi criada a fim de regular todos os 

seguros privados no Brasil, inclusive os seguros-saúde73.  

 

Mas a legislação continuava parca no que tange aos seguros-saúde, não 

regulando de forma efetiva este mercado que ia crescendo gradativamente em 

decorrência do colapso do sistema público de saúde74. Neste sentido, afirma Cláudia 

Lima Marques75:  

 

O quadro agrava-se pelo fato de o Decreto-Lei n/ 73 e sua legislação 
regulamentadora não dedicarem aos contratos se seguro-saúde mais do 
que três ou quatro normas legais, ocorrendo um lamentável fenômeno de 
‘desregulamentação’ no setor. 

 

Então, sobreveio a edição da Lei n° 6.839/80, que obrigou as empresas do 

setor de saúde suplementar a se registrarem perante os Conselhos Regionais e o 

Conselho Federal de Medicina, para que estes órgãos fiscalizassem as atividades 

básicas das operadoras. Quanto ao ponto, interessante referir Adalberto 

Pasqualotto76 que explica: 

 

Valendo-se dessa exigência, o Conselho Federal de Medicina, através da 
Resolução 1.401, de 11 de novembro de 1993, alvitrou cercear os abusos 
das seguradoras e das administradoras de planos de saúde, obrigando-as 
a garantir o atendimento a todas as enfermidades relacionadas no Código 
Internacional de Doenças, da Organização Mundial de Saúde, sob pena de 
cancelamento do registro e aplicação de sanções disciplinares contra os 
diretores técnicos. No entanto, a SUSEP, através da Circular n.° 10, de 29 
de dezembro de 1993, vedou a alteração das condições, definindo novas 
regras, não tão abrengentes. 

 

Mesmo em face da escassa regulamentação (e até mesmo talvez por causa 

disso), várias empresas decidiram ingressar no ramo da saúde suplementar, que se 

revelava promissor diante da quantidade de pessoas que optavam por esses 

                                                 
73 Site ANS. Disponível em: http://www.ans.gov.br/portal/upload/ 
informacoesss/caderno_informaca_03_2008.pdf Acesso em 05 maio 2008 
74 ROSA, Cássio Augusto Vione da. Op.cit. 2005, p. 23. 
75 MARQUES, Cláudia Lima. A abusividade nos contratos de seguro-saúde e de assistência médica 
no Brasil. Ajuris, 1997, p. 49. 
76 PASQUALOTTO, Adalberto. Op.cit. 1999. 
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serviços, mormente devido à precariedade do atendimento dado na esfera pública. 

Mas isso tornou a regulação das relações contratuais ainda mais complicada77.  

 

Com efeito, cumpre referirmos a lição de Maury Ângelo Bottesini e Mauro 

Conti Machado78, in verbis: 

 

Entre 1985 e 1995 houve uma explosão no mercado de planos de saúde e 
de seguros-saúde, havendo informações na publicação da CIEFAS, do ano 
de 2000, que havia mais de 1.000 empresas nestas atividades, envolvendo 
recursos de aproximadamente US$ 15 bilhões. Os críticos do sistema onde 
a saúde pode ser objeto de exploração empresarial com finalidade de lucro 
afirmam que tais fatos converteram o direito à saúde em mercadoria. 

 

O advento do Código de Defesa do Consumidor (Lei n.º 8.078/90) e do 

Sistema Nacional de Defesa do Consumidor empregou novas diretrizes aos litígios 

das partes envolvidas no âmbito da assistência privada à saúde.79 Entretanto, 

consoante afirma Arnaldo Rizzardo80, “havia um verdadeiro caos na legislação em 

torno da matéria, não se mostrando eficiente o Código de Defesa do Consumidor na 

proteção do segurado”. 

 

No tocante aos reflexos da incidência da Lei Protetiva aos contratos de 

seguro-saúde, quando do surgimento de litígios, interessante referir o causídico, 

especialista na matéria, Cássio Augusto Vione da Rosa, que em dissertação assim 

expôs: 

 

(...) o que se viu foi um emaranhado de decisões em todo o território 
nacional, com as mais variadas soluções, às vezes afastando a aplicação 
do Código de Defesa do Consumidor e aplicando as regras específicas do 
Código Civil e do próprio Decreto-lei 73/66, outras aplicando o CDC, tão 
somente, mas todas com a nítida aparência de que os magistrados não 
encontravam, no ordenamento vigente aplicável, a solução exata, que 
equalizasse a relação jurídica estabelecida entre as partes de maneira 
precisa81. 

 

                                                 
77 MARQUES, Cláudia Lima. Op.cit. 1997. 
78 BOTTESINI, Mauri Ângelo; MACHADO, Mauro Conti. Lei dos planos e seguros de saúde. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.46. 
79 ROSA, Cássio Augusto Vione da. Op.cit. 2005, p. 27. 
80 RIZZARDO, Arnaldo. Planos de Assistência e Seguros de Saúde: Lei nº 9.656, de 3 de junho de 
1998. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 19.  
81 ROSA, Cássio Augusto Vione da. Op.cit. 2005, p. 29. 
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Enfim, neste contexto histórico conturbado, importante referir Bottesini e Conti 

Machado: 

 

(...) Por volta de 1990 a Federação Nacional das Seguradoras, a 
FENASEG, já se movimentava para reestruturar o mercado de seguro-
saúde, o que acabou acontecendo com a edição da Lei 9.656, em 1998, e 
prosseguiu com as diversas modificações dessa lei, mediante acréscimos e 
excisões de alguns artigos, com a Medida Provisória 2.177, de 24.08.2001, 
reeditada 44 vezes. 

 

 

2.2.2. O surgimento da lei dos planos e seguros de saúde (Lei n.° 9.656/98) e o 

“novo marco regulatório”: 

 

 

O surgimento da denominada Lei dos Planos de Saúde (LPS) representa o 

marco na regulamentação estatal neste importante setor econômico. Dúvidas não 

restam quanto às profundas mudanças trazidas ao setor pela novel legislação, uma 

vez que estabeleceu regras próprias e forneceu as diretrizes para a atuação das 

Operadoras de Planos de Saúde, que agora passariam a ser fiscalizadas pelo 

CONSU – Conselho Suplementar de Saúde em conjunto com a ANS – Agência 

Nacional de Saúde Suplementar (autarquia federal criada pela Lei n.° 9.961, de 28 

de janeiro de 2000). Estes importantes órgãos são ligados ao Ministério da Saúde e 

têm “por finalidade institucional promover a defesa no interesse público, regulando 

as operadoras e suas relações com prestadores de serviços e consumidores, 

contribuindo para o desenvolvimento das ações de saúde do país”.82  

 

Assim, quanto ao ponto, cumpre anotarmos as considerações de Bottesini e 

Conti Machado onde afirmam que: 

 

A Lei 9.656, de 03.06.1998, pretende disciplinar o universo dos 
empresários que exploram os serviços de seguros-saúde, planos de saúde 
a assistência médica, a normatização da administração dessas atividades, 
a modificação da disciplina das sociedades de profissionais cujo objeto é a 
prestação desses serviços às empresas do ramo. Nessa tarefa ocorre a 
incidência supletiva da Lei 8.078/1990, que é o Código de Defesa do 
Consumidor, em razão da manifesta presença da relação de consumo83. 

                                                 
82 FERRON, Fabiana. Op.cit. 2001, p. 25. 
83 BOTTESINI, Mauri Ângelo; MACHADO, Mauro Conti. Op.cit. 2003, p. 47. 
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Para os entusiastas da proteção dos direitos dos consumidores, a lei 

representou um importante avanço neste fim, pois limita sobremodo a autonomia 

privada na elaboração dos contratos de assistência à saúde. Assim, como celebrado 

por Amanda Flávio de Oliveira: “A Lei de Planos de Saúde serve como instrumento 

essencial à preservação da dignidade da pessoa humana. Sua razão de ser é a 

tutela adequada da saúde da pessoa humana, tornando sua existência mais 

digna”84. 

 

Nesta senda, Antônio Rizzatto Nunes85 aduz que: 

 

A norma que dispõe sobre planos privados de assistência à saúde, ainda 
que não seja um primor de perfeição, foi elaborada a partir de discussões 
que contaram com a participação de entidades de defesa do consumidor, 
representantes dos planos e seguros de saúde, das corporações médicas, 
de órgãos governamentais do setor etc. 

 

O surgimento da legislação em comento permitiu que o Estado constituísse 

nova forma de dirigismo contratual aos Planos de Saúde. Desta forma, na análise do 

Professor Adalberto Pasqualotto86:  

 

A edição da Lei 9.656/98, conjugada com a Medida Provisória 
subseqüente, representou forte intervenção estatal nos domínios 
econômicos privados, que empolgava, o mando e os desmandos no 
próspero ramo dos negócios de assistência à saúde. 

 

E, mais adiante, continua o jurista afirmando que: 

 

A inspiração legislativa é a regulamentação, a busca do equilíbrio das 
posições de mercado (tanto quanto isso possa ocorrer numa sociedade 
capitalista), a harmonia das relações entre fornecedores e consumidores, 
conforme preconiza o Código de Defesa do Consumidor (art. 4º, III). 

 

Com efeito, importante referir que, em seu art. 10, a Lei dos Planos e Seguros 

de Saúde instituiu o “plano-referência”, o que seria o produto mínimo a ser ofertado 

pelas operadoras de panos de saúde. Para a doutrina especializada, a criação deste 

                                                 
84 OLIVEIRA, Amanda Flávio de. Regulamentação dos planos de saúde e proteção da pessoa 
humana. Revista de direito do consumidor n.51, julho-set. 2004. 
85 NUNES, Antônio Rizzatto. Comentários à Lei de Plano Privado de Assistência à Saúde. 2.ed. 
São Paulo: Saraiva, 2000. p. 12. 
86 PASQUALOTTO, Adalberto. Op.cit. 1999. 
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plano de referência, cujo dispositivo referido estabelece as coberturas contratuais 

básicas, tem o intuito de garantir a prestação de serviços considerados essenciais 

sem que, contudo, o valor do prêmio seja muito alto, relegando os consumidores de 

menor poder aquisitivo87. 

 

Assim, denota-se que a própria lei especial, editada para regular e trazer 

maior equilíbrio ao setor, permite que nos contratos de assistência privada à saúde 

haja exclusões de coberturas, uma vez que para cada garantia haverá a correlata 

contraprestação. E isso se dá, pois as operadoras, à semelhança das seguradoras, 

“utilizam a lógica atuarial para a minuciosa e rígida seleção dos riscos cobertos, 

estabelecendo a partir dela o valor dos prêmios cobrados nas apólices coletivas ou 

individuais”.88  

 

Por isso, nada obstante, algumas críticas pontuais, a novel legislação foi 

festejada por importantes Operadores do Direito, na medida em que sua redação 

buscou seguir os princípios constitucionais de proteção e defesa do consumidor, 

sem olvidar, é claro, do princípio da livre iniciativa. Importa referir neste ponto as 

palavras do Ministro do Superior Tribunal de Justiça Sidnei Agostinho Beneti89, onde 

afirma que: 

 

A vigente Lei n. 9.656, de 03.06.1998, procurou adequar o sistema aos 
imperativos constitucionais e, o que é de extrema relevância na matéria, às 
prescrições de garantia do direito dos consumidores contratantes de planos 
e seguros de saúde, à luz do Código de Defesa do Consumidor (Lei n. 
8.078, de 11.09.1990). Seguiu-se a edição de varias medidas provisórias, 
visando ao aperfeiçoamento do sistema. 

 

Ainda, na lúcida visão do mestre José Luiz Toro da Silva, a nova legislação 

trouxe maior segurança jurídica ao setor, uma vez que, como referido alhures, 

mostrava-se necessária uma regulação especial em face da grande importância dos 

negócios jurídicos em questão, bem como da assimetria de decisões judiciais acerca 

do tema.  

 

                                                 
87 BOTTESINI, Mauri Ângelo; MACHADO, Mauro Conti. Op.cit. 2003, p. 76 
88 Idem, p. 43. 
89 BENETI, Sidnei Agostinho. Planos e seguros de saúde. In: Direito e medicina, aspectos jurídicos 
da medicina. In: TEIXEIRA, Sálvio de Figueiredo (Coord.). Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 317. 
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Destarte, cumpre fazer referência ao jurista onde aduz que: 

 
Portanto, a despeito de a regulamentação possuir defeitos que precisarão 
ser corrigidos ao longo do tempo, é melhor do que nada houvesse a 
respeito, pois, com esta, resulta uma maior segurança jurídica não só para 
os consumidores, mas também para as empresas que se viam sujeitas a 
concessão de “medidas liminares”, que, muitas vezes, desnaturavam a 
equação econômico-financeira norteadora da contratação, bem como eram 
colocadas como vilãs perante a opinião pública, não obstante, não 
possuírem responsabilidades sociais além daquelas previstas em lei.90 

 

Deste modo, verificamos que a nova ordem trazida pela Lei n.º 9.656/98 

trouxe reconhecidos avanços, no sentido de dar contornos mais definidos à 

dimensão assistencial do mercado de saúde suplementar. Passou-se, com o marco 

regulatório, a chamar as operadoras à responsabilidade não só pela manutenção, 

mas, mormente, pela qualidade da assistência contratada pelo consumidor.91 

 

No entanto, encontramos posição em contrário quanto ao suposto passo 

adiante na proteção dos consumidores que teria trazido a nova lei. Senão vejamos a 

opinião de Mariângela Sarrubbo que, com propriedade, sustenta que: “Uma lei como 

esta, que tenta ser completa e exaustiva, detalhando até mesmo os procedimentos, 

está fadada a ficar obsoleta, enrijecendo as relações de consumo, aprisionando o 

consumidor” 92. 

 

Inobstante, inegavelmente, no campo dos contratos, ampliou-se a intervenção 

do Estado na elaboração dos instrumentos contratuais. Estes passaram a ser 

redigidos com a observância dos requisitos mínimos pontualmente ditados pela Lei 

n.º 9.656/98, o que inclui, por exemplo, a obrigatoriedade de entregar ao consumidor 

de planos individuais a cópia do contrato, além de material explicativo que descreva, 

em linguagem simples e precisa, todas as suas características, direitos e 

obrigações.93 

 

Entretanto, cabe destacar as duras críticas dirigidas quanto ao modo em que 

foi sancionada a Lei dos Planos de Saúde. Isto, mormente, em face das alterações 

                                                 
90 TORO DA SILVA, José Luiz. Comentários à lei dos planos de saúde. Porto Alegre: Síntese, 
1998, p. 39. 
91 ROSA, Cássio Augusto Vione da. Op.cit. 2005, p. 45. 
92 SARRUBBO, Mariângela. Op.cit. p. 21. 
93 GREGORI, Maria Stella. Op.cit. p. 220. 



 

61 

feitas no texto da lei pelas sucessivas reedições da Medida Provisória n.° 1.665/98. 

Nesta questão, assevera Rizzatto Nunes94, que:  

 

A maneira como a Lei n. 9.656/98 foi sancionada, tendo sido acompanhada 
de uma medida provisória, que alterou vários de seus artigos instaurou 
uma nova sistemática de aprovação de leis. (...) A situação gera 
instabilidade;(...).  

 

De fato, foram cinco anos de elaboração legislativa, com a edição e reedição 

de três medidas provisórias, com copiosa regulamentação pelo Poder Executivo95. 

Por derradeiro, a Lei n.º 9.656/98 instituiu o Conselho Nacional de Saúde 

Suplementar – CONSU, um poderoso órgão, criado pelo art. 35-A da lei, composto 

pelos Ministérios da Casa Civil, Saúde, Fazenda, Planejamento e Justiça. 

 

E não bastasse o entrevero legislativo, em 28 de janeiro de 2000, através da 

edição da Lei n.° 9.961, é criada a ANS – Agência Nacional de Saúde Suplementar, 

órgão do qual nos deteremos com mais afinco no item subseqüente, uma vez que 

representa o braço regulador do Estado (Poder Executivo) neste importantíssimo 

setor da economia que é a assistência privada à saúde. 

 

Outrassim, questão de suma relevância que merece ser apontada é que a lei 

“avança para restringir e regulamentar o próprio relacionamento dos profissionais da 

saúde com as pessoas jurídicas e entidades de autogestão.”96 Citemos como 

exemplo o teor do art. 18, inciso III e parágrafo único, da Lei n.º 9.656/98, in literis: 

 

Art. 18. A aceitação, por parte de qualquer prestador de serviço ou 
profissional de saúde, da condição de contratado, credenciado ou 
cooperado de uma operadora de produtos de que tratam o inciso I e o § 1o 
do art. 1o desta Lei, implicará as seguintes obrigações e direitos:  
(...) 
III - a manutenção de relacionamento de contratação, credenciamento ou 
referenciamento com número ilimitado de operadoras, sendo 
expressamente vedado às operadoras, independente de sua natureza 
jurídica constitutiva, impor contratos de exclusividade ou de restrição à 
atividade profissional.  
Parágrafo único. A partir de 3 de dezembro de 1999, os prestadores de 
serviço ou profissionais de saúde não poderão manter contrato, 
credenciamento ou referenciamento com operadoras que não tiverem 

                                                 
94 NUNES, Antônio Rizzatto. Op.cit. 2000.  
95 BOTTESINI, Mauri Ângelo; MACHADO, Mauro Conti. Op.cit. 2003. 
96 Idem, p. 49. 
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registros para funcionamento e comercialização conforme previsto nesta 
Lei, sob pena de responsabilidade por atividade irregular. 

 

Por derradeiro, não se pode olvidar que aos contratos de assistência privada 

à saúde, por certo, são também aplicáveis o Código Civil Brasileiro e, como referido, 

o próprio Código de Defesa do Consumidor, bem como, naquilo que couber, o 

Decreto-Lei 73/66.97 Vislumbramos, assim, não ser fácil a tarefa dos Operadores do 

Direito de lidarem com as questões relacionadas aos pactos em questão, ante a um 

regramento considerado novo, permeado de inúmeros regulamentos de cunho 

administrativo, além das normas constitucionais e infraconstitucionais.  

 

 

3.2. O PODER DE REGULAÇÃO DA AGÊNCIA NACIONAL DE SAÚDE 

SUPLEMENTAR  

 

 

Por primeiro, importante neste item que façamos uma breve digressão acerca 

do surgimento das agências reguladoras no Brasil, que aqui iniciam apenas com a 

onda de privatizações ocorridas em meados da década de noventa e que hoje 

constituem importantes órgãos de regulamentação de setores da economia, tais 

como a assistência privada à saúde. 

 
No ano de 1995, o Governo inicia uma série de reformas a fim de sanar a 

grave crise financeira que assolava o país. Daí decorre a instauração do 

denominado “Plano Diretor de Reformas do Aparelho do Estado”, “sob a motivação 

de reconstruir o Estado de forma a resgatar sua autonomia financeira e sua 

capacidade de implementar políticas públicas”98.  

 
Com efeito, em face da falência do Estado Intervencionista brasileiro ocorrida 

após a década de 80, o país adota um novo conceito para a condução da economia 

nacional. Assim, na Carta Magna de 1988, verifica-se que o constituinte passou a 

                                                 
97 ROSA, Cássio Augusto Vione da. Op.cit. 2005, p. 32. 
98 ARAGÃO, Alexandre dos Santos. Agências Reguladoras: E a Evolução do Direito Administrativo 
Econômico. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense. 2003 
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pautar a ordem econômica nos postulados da livre iniciativa e a valorização do 

trabalho humano, tudo com vistas à dignidade da pessoa humana.99 

 

Neste diapasão, na visão do jurista Sérgio Guerra100, a adoção do modelo de 

Estado Regulador pela sociedade brasileira justifica-se, na medida em que não 

havia mais condições materiais de que fosse o Estado o maior patrocinador das 

atividades econômicas e sociais, como outrora se viu compelido a atuar. 

 

Contudo, muito embora as primeiras agências reguladoras tenham surgido 

num contexto de desestatização dos serviços públicos, aquelas não podem ser 

consideradas como instrumentos de desregulamentação ou de desestatização desta 

esfera. Pois, logo num segundo momento, passou-se a criar agências reguladoras 

de atividades econômicas strictu sensu¸ que propiciaram um aumento da 

intervenção estatal sem precedentes nestes setores101. 

 

Nada obstante sua origem, as agências reguladoras consistem em autarquias 

de regime especial, revestidas de independência assegurada pela vedação de 

exoneração ad nutum dos seus dirigentes (autonomia orgânica), bem como pela 

inexistência de ingerência hierárquica da Administração Central sobre seus atos 

decisórios (autonomia funcional).102 

 

Assim, a fim de se constituir uma regulamentação eficiente e alcançar os 

objetivos traçados pelo Poder Constituinte, cumpre que a legislação especial de 

determinado setor venha acompanhada de um órgão especial, com o fito de 

implementar os objetivos gerais postos pela lei.103  

 

Neste diapasão, importa citarmos a obra de Alexandre Santos de Aragão 

onde, mencionando a lição de outro importante jurista português, traz lúcida 

explanação acerca do tema: 

 

                                                 
99 GUERRA, Sérgio. Controle Judicial dos Atos Regulatórios. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2005. 
100 Ibidem. 
101 ARAGÃO, Alexandre dos Santos. Op.cit. 2003 
102 Ibidem. 
103 Ibidem. 
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Como ensina CABRAL DE MONCADA, a aplicação dos instrumentos de 
Direito Público da Economia está normalmente prevista em normas 
flexíveis, consistentes, por exemplo, em cláusulas gerais, comportando um 
elevado grau de ‘discricionariedade técnica’ por força do alto grau de 
tecnicização e especialização das suas normas, sempre variáveis segundo 
a conjuntura sócio-econômica diante da qual são prospectivadas104 

 

Pois, “se existe um domínio em que a regra do direito não pode aspirar à 

perenidade, esse é o domínio econômico”105, uma vez que, atualmente, as 

transformações sócio-econômicas estão cada vez mais céleres. Daí a importância 

do surgimento das Agências Reguladoras que, nas palavras de Guerra: 

 

(...) com relativo grau de independência e autonomia, com corpo técnico 
com comprovada capacidade e experiência no setor regulado, se pode 
propiciar um ambiente de segurança e atratividade dos investidores 
nacionais e estrangeiros106. 

 

Neste contexto, de bom grado a lição de Aragão, ao afirmar que: 

 

É sob esta perspectiva que a elaboração teórica e legislativa das agências 
reguladoras, com seu dinamismo, independência, especialização técnica e 
valorização das soluções consensuais, deve ser destacada como um 
importante instrumento de intercomunicação do sistema jurídico com o 
subsistema econômico envolvente. 

 

E é justamente neste propósito que foi instituída, através Lei n.º 9.961/2000, a 

ANS – Agência Nacional de Saúde Suplementar, a qual é regulamentada pelo 

Decreto n.º 3.327/2000 e pela Resolução RDC (ANS) n.º 593/2000, que aprovou seu 

regimento interno. Criada com competência de regulação dos planos de saúde 

privados, sempre observadas às finalidades consignadas nas Leis n.º 9.656/98 e 

9.961/2000 e as políticas públicas traçadas pelo CONSU – Conselho Nacional de 

Saúde Suplementar (art. 4º, I, da Lei n.º 9.961/2000).  

 

Para o mister de regular o setor da assistência privada à saúde, à ANS são 

assegurados amplos poderes normativos, inclusive sobre as relações contratuais 

entre os indivíduos e as empresas de saúde. É o que depreende da inteligência do 

art. 4, inciso II, da Lei n.° 9.961/2000, que assim dispõe: “art. 4º Compete à ANS: (...) 

                                                 
104 ARAGÃO, Alexandre dos Santos. Op.cit. 2003 
105 LAUBADÈRE, André de. Direito Público Econômico. Trad. Maria Teresa Costa. Coimbra: 
Almedina, 1985, p. 144. 
106 GUERRA, Sérgio. Op.cit. 2005. 



 

61 

II – estabelecer as características gerais dos instrumentos contratuais utilizados na 

atividade das operadoras; (...)”.  

 

E não é apenas isso, evidencia-se, da extensa lista de competências da 

Agência, estabelecidas ao longo dos 42 incisos do aludido artigo 4º, que à ANS é 

conferida relevante autoridade de polícia administrativa, notadamente de cunho 

sancionatório e autorizativo. 

 

De fato, compete à ANS autorizar o registro e o funcionamento das empresas 

de planos privados de assistência à saúde (art. 4º, XX e XXII, Lei n.° 9.961/2000, e 

arts. 8º e 19, Lei n.° 9.656/98), exercendo ampla e permanente normatização e 

fiscalização sobre os mais diversos aspectos de suas atividades. A esta autarquia 

especial cabe estabelecer, até mesmo, as condições gerais para o exercício de 

cargos de Direção destas empresas (art. 4º, II a VII, IX, XVIII, XXIII a XXXI e § 2º, 

Lei n.° 9.961/2000), bem como “expedir normas e padrões para o envio de 

informações de natureza econômico-financeira pelas operadoras, com vistas à 

homologação de reajustes e revisões” (art. 4º, XVIII, L. 9.961/2000). Notamos, daí, 

que a legislação da Agência representa uma forte intervenção estatal sobre a 

atividade econômica privada dos planos de saúde.  

 

E neste ponto cumpre abrirmos um parêntese para relembrar que a prestação 

de serviços à saúde é constitucionalmente considerada de alta relevância pública. 

Sendo assim, embora cumpra ao Poder Público prestar tal serviço, a Constituição, 

mediante prévia autorização operativa, deixa livre à iniciativa privada a exploração 

da atividade (art. 196/199 da CF/88). Ou seja, importante diferenciar que, consoante 

entendimento da doutrina majoritária, a prestação de assistência à saúde é serviço 

público, quando prestada pelo Estado, e atividade econômica de interesse público, 

quando explorada pela iniciativa privada, sujeita aqui à regulação ministerial107. 

 

Pois bem, notadamente a instituição da ANS propiciou exatamente um amplo 

aumento da intervenção e regulação estatal sobre a atividade da iniciativa privada. E 

cumpre salientar que à Agência não cabe somente tutelar os interesses dos 

                                                 
107 ARAGÃO, Alexandre dos Santos. Op.cit. 2003 
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consumidores, mas sim “a defesa do interesse público na assistência suplementar à 

saúde” (art. 3º da Lei n.° 9.961/2000). 

 

Por fim, importa mencionar que à Agência e ao CONSU, através de seu corpo 

técnico, compete atualizar constantemente o rol de procedimentos com cobertura 

obrigatória a todos os contratos de assistência privada à saúde, bem como as 

exceções, consoante disposição dos artigos 10 e 12 da Lei n.° 9.656/98.  

 

E, para encerrar, impende referirmos as palavras do jurista Sérgio Guerra, em 

observação contundente que se encaixa perfeitamente em relação à Agência em 

questão, vejamos: 

 

Com isso, o Governo – leia-se, Executivo, Legislativo – e até mesmo o 
Judiciário têm que aprender a conviver com essa nova realidade, em que 
se deslocou o controle e capacidade decisório do poder estatal central para 
um quadro técnico da administração pública indireta, em troca de 
credibilidade e estabilidade diante do mundo globalizado, mostrando à 
comunidade internacional que o modelo de intervenção regulatória adotado 
pelo Brasil não é um assunto de um determinado governo de direita, centro 
ou esquerda, mas, sobretudo, um modelo de Estado. 

 

 

2.3. A FUNÇÃO SÓCIO-ECONÔMICA DOS CONTRATOS DE ASSISTÊNCIA 

PRIVADA À SAÚDE E DADOS PERTINENTES 

 

 

A função sócio-econômica dos planos de saúde privados revela-se evidente 

em face de seu papel suplementar de assistência à saúde, isto diante de um Estado 

que, como é sabido, não cumpre seu papel de provedor dos serviços públicos mais 

básicos e essenciais108. Deste modo, o presente item, além de trazer conteúdo 

extraído da doutrina, traz também dados e informações obtidos junto à Agência 

Nacional de Saúde Suplementar, bem como notícias veiculadas em periódicos, a fim 

de corroborar a relevância que a iniciativa privada representa para a área da saúde 

e para a economia do país. 

 

                                                 
108 FERRON, Fabiana. Op.cit. 2001. 
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Como antes referido (item 2.1.), nada obstante a Constituição estabelecer em 

seu art. 196 que a “saúde é direito de todos e dever do Estado”109, no panorama 

atual, é consabido que este, em decorrência da má administração dos recursos 

públicos, não tem meios de suprir as promessas instituídas na Carta Maior. E o 

retrato desta afirmação é a notória ineficiência do Sistema Único de Saúde110. 

 

Neste ponto, interessante anotarmos as reflexões de Miguel Guskou, que 

assim aduz: 

 

O Brasil continental, com 150 milhões de habitantes, tem, no seu serviço 
social de saúde, o calcanhar de Aquiles. Do universo contributivo da 
seguridade social, aqueles da classe média dificilmente se utilizam dos 
serviços de saúde “postos à sua disposição” e para os segurados, em 
geral. Vários fatores os inibem: a qualidade do serviço prestado, o tempo 
de espera, e todos os inconvenientes causados por multidões de usuários 
para pouca oferta, embora levantamentos do Tribunal de Contas da União 
demonstrem ter sido paga a internação hospitalar de cada brasileiro, em 
duas vezes por ano... (Sic) 
Obrigam-se, pela deficiência do serviço público, que já remuneram através 
da parafiscalidade, a enfrentar os riscos de um mercado emergente, 
chamado assistência médica111. 

 

São quase paradigmáticas as palavras da jurista Amanda Flávio de Oliveira 

quando afirma que: 

 

(...) não há opção real, infelizmente, entre a prestação pública e privada de 
serviços de assistência à saúde, para o consumidor. Quando este se 
vinculou (ou se vincula) a um plano de assistência à saúde, nada mais fez 
do que, reconhecendo a ineficiência do serviço estatal, buscar assegurar 
uma tutela efetiva na hipótese de necessitar de serviços desta natureza. 
Antes de se configurar em uma escolha do consumidor, a vinculação dele a 
contratos de planos de saúde representa uma reação necessária à 
ineficiência do Estado em questões dessa natureza112. 

 

Com efeito, o ano de 2007 fechou com um total de 39,1 milhões de 

beneficiários de planos privados de assistência médica, sendo que, deste número, 

                                                 
109 TORO DA SILVA, José Luiz. Op.cit. 1998. 
110 DOLCI, Maria Inês. Jornal Folha de São Paulo. Disponível em: http://www.folha.com.br/cotidiano. 
111 GUSKOU, Miguel. Reflexões sobre planos de saúde. Revista do Instituto dos Advogados do 
Paraná. 1996. p. 319/325. 
112 OLIVEIRA, Amanda Flávio de. Op.cit. 2004, p. 101/111 
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quase dois milhões (precisamente o número perfaz 1.966.012) apenas no Estado do 

Rio Grande do Sul113.  

 

E é relevante apontar, ainda, que, dentre aquele expressivo número de 

brasileiros vinculados a planos privados de assistência à saúde, a parcela referente 

aos planos coletivos empresariais tem aumentado, e passou de 67,6% em 2001 

para 76,8% em dezembro de 2007. O que, de certo modo, coaduna em relação à 

faixa etária de maior vinculação, qual seja, da faixa dos 20 aos 29 anos de idade são 

exatos 7.558.993 de beneficiários; enquanto dos 30 aos 39 anos, o número caí para 

6.698.918, ou seja, a faixa economicamente ativa – que trabalha e paga impostos – 

representa a maioria dos beneficiários114. 

 

A pesquisa ainda revela dados astronômicos no tocante à receita de 

contraprestação das operadoras de planos de saúde que, no ano de 2006, alcançou 

a monta de R$ 41.858.461.766,00. Em contrapartida, as despesas são igualmente 

vultosas, elas perfazem o montante de R$ 40.337.698.625,00, sendo que deste 

valor, R$ 33.084.565.320 referem-se a despesas assistenciais e a outros R$ 

7.253.133.305 gastos em despesas administrativas115. Aqui, cumpre lembrar que o 

Produto Interno Bruto do país no mesmo ano foi de R$ 2,3 trilhões, ou seja, o setor 

movimentou cerca de 1,8 % PIB nacional116. 

 

Além disso, enquanto a pesquisa feita pela ANS aponta para um crescimento 

do número de aderentes a planos privados de assistência à saúde, o inverso ocorre 

quanto ao número de operadoras em atividade. Os dados revelam que, até o ano de 

1999, eram 2.639 operadoras em funcionamento; já em dezembro do ano passado, 

o número caiu para 1.933117. 

 

Os elementos mencionados demonstram a importância desse segmento, 

sendo que a regulamentação procurou resguardar os interesses do capital privado, 

mas dotou o setor de cunho bem mais social (ou quase público), buscando 
                                                 
113 Site ANS. Disponível em: http://www.ans.gov.br/portal/upload/ informacoesss/caderno_informaca_ 
03_2008.pdf Acesso em 05 maio 2008 
114 Ibidem. 
115 Ibidem 
116 Ibidem 
117 Ibidem 
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salvaguardar, mormente, os interesses dos consumidores, conferindo-lhes e 

atribuindo-lhes direitos, dentro do princípio do dirigismo contratual.118 

 

Por certo é que ao Governo não interessa que a crise no setor agrave-se, 

uma vez que, em face ao quadro de falência do SUS, seria impossível comportar um 

incremento do número de usuários do serviço público. Entretanto, consoante aponta 

a pesquisa, o número de operadoras diminuiu significativamente desde a edição da 

Lei n.° 9.656/98. Aqui, cabe revelar notícia veiculada no Jornal Folha de São Paulo 

em dezembro de 2005, a qual informa que a Agência Nacional de Saúde 

Suplementar cancelou o registro de mais de 140 operadoras por deixarem de 

apresentar documentação necessária para seu funcionamento119.  

 

E, mais alarmante, o mesmo periódico recentemente noticiou que 47% de um 

total de 1.584 operadoras de planos de saúde ainda não havia comprovado, perante 

a ANS, que possuíam solidez para operar no setor. Isto nos moldes estipulados pela 

Resolução da Diretoria Colegiada – RDC n.° 77 de 17 de julho de 2001, que dava 

prazo de dois anos para que todas as operadoras, à exceção das empresas de 

seguros de saúde e dos planos de autogestão patrocinados, apresentassem capital 

mínimo para funcionamento, além de provisão de risco e margem de solvência. 

Assim, diante do quadro, a diretoria da Agência reuniu-se para rever os critérios 

estabelecidos na resolução120. 

 

Outro dado intrigante extraído da doutrina sugere que haja uma forte 

tendência à oligopolização do mercado, posto que, em apenas 12% das operadoras 

de planos de saúde, estão concentrados 80% do segmento consumidor. O dado 

revela-se preocupante, uma vez que denota o aumento indesejável da concentração 

de poder econômico, o que, em contrapartida, diminuiria o poder de barganha da 

sociedade e do Governo em face às empresas que restarem no setor.121  

 

                                                 
118 TORO DA SILVA, José Luiz. Op.cit. 1998. 
119 Jornal Folha de São Paulo, caderno Cotidiano, 27 dezembro 2005. 
120 GÓIS, Antônio. Jornal Folha de São Paulo, caderno Dinheiro, 04 julho 2007. 
121 VIEIRA, Marcelo falcão; VILARINHO, Paulo Ferreira. O campo da saúde suplementar no Brasil. 
Revista Ciências da Administração - RCA, Florianópolis, v. 6, p., 09-34, jan/jul. 2004. 
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Ademais, consoante noticiado por importantes jornais do país, há também 

uma forte intenção das empresas do setor de diminuírem investimentos ou, até 

mesmo, abandonar o segmento dos contratos individuais e familiares, passando a 

atuar apenas com planos empresariais. Isso se deve ao plano empresarial não ter 

seus índices de reajustes controlados pelo governo (como faz a ANS nos planos 

individuais) e as negociações dos aumentos serem feitas entre a operadora e a 

empresa que a contrata122.  

 

Os números são contundentes. Enquanto no ano de 1999 os contratos 

empresariais representavam 52% do setor de saúde suplementar, hoje já 

representam 76,8% do mercado brasileiro. 

 

Por derradeiro, não podemos olvidar para outra questão de suma relevância 

para este setor da economia, qual seja, a “inflação da saúde”123. O título foi atribuído 

por matéria veiculada em periódico de grande circulação nacional para designar o 

índice que mede as variações de preços dos custos médico-hospitalares.  

 

Assim, segundo a pesquisa divulgada pela Revista Veja, o valor das 

prestações dos planos de saúde aumentou 102% desde o ano 2000 até hoje, sendo 

que a alta é atrelada principalmente a elevação dos custos de tratamentos, 

medicamentos e materiais médico-hospitalares. Apenas para mencionar alguns dos 

números mais chocantes, anote-se que o valor da diária em uma Unidade de 

Tratamento Intensivo custava no ano de 1997 o valor de R$ 998,00, hoje a monta 

alcança R$ 1.890,00, ou seja, uma alta de 90%. Mais impressionante ainda, o custo 

de um procedimento cirúrgico denominado Angioplastia (usado para a desobstrução 

de artérias), saltou da quantia de R$ 9.400,00 no ano de 2001 para, em 2008, 

perfazer o valor de R$ 55.000,00, um aumento de 485%. Por último, citemos o valor 

de medicamentos para tratamento de quimioterapia de câncer de mama, que 

passaram de um custo de R$ 310,00 para absurdos R$ 14.410,00. 

 

Oportunamos mencionar que todos os procedimentos supra mencionados têm 

sua cobertura obrigatória para os planos de saúde regulamentados, conforme a Lei 

                                                 
122 Jornal do Comércio de 29 jul 2004. 
123 Revista Veja de 14 maio 2008, p. 93/98. 
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n.° 9.656/98. Assim, na medida em que a medicina avança, impulsionada pela 

tecnologia (usada para salvar vidas), o custo da saúde eleva-se a patamares muito 

superiores à inflação.  

 

Portanto, sobretudo ante a derrocada do Sistema Único de Saúde, têm os 

contratos de assistência privada à saúde papel fundamental no desenvolvimento da 

sociedade, além de grande relevância diante de um ambiente econômico de 

mercado, na medida em que trazem segurança e previsibilidade quanto aos 

riscos124. Ademais, dos números apresentados, demonstra-se, de forma palpável, 

que os contratos em questão movimentam enormes quantias de dinheiro, geram 

empregos, desenvolvimento científico e tecnológico, além de garantir acesso de 

qualidade às necessidades de assistência médico-hospitalar de seus contratantes.  

 

 

2.4. NATUREZA JURÍDICA DOS CONTRATOS PRIVADOS DE ASSISTÊNCIA À 

SAÚDE 

 

 

A relação contratual do segmento de assistência à saúde estabelece-se na 

medida em que se encontra em um dos pólos da relação obrigacional uma pessoa 

jurídica125 que oferece prestação de serviços de assistência à saúde e, no outro, um 

ou mais consumidores, tendo como objeto da relação a prestação de serviços de 

assistência à saúde.126 

 

Além disso, as operadoras de planos e seguros-saúde são empresas da 

iniciativa privada, organizadoras de medicina pré ou pós-paga, que travam, na 

maioria das vezes, dois contratos: um com o paciente e outro com o médico, hospital 

e/ou clínica.127 Destarte, são contratos revestidos de características especiais que 

envolvem um feixe de relações, com prestação de serviços contínuos, massificados, 

prestado por pessoa jurídica, geralmente com a utilização de terceiros para a 
                                                 
124 TIMM, Luciano Benetti (Org.). Op.cit. 2005. 
125 Assim dispõe o inciso II, do art. 1º, da Lei n° 9.656/98: “Operadora de Plano de Assistência à 
Saúde: pessoa jurídica constituída sob a modalidade de sociedade civil ou comercial, cooperativa, ou 
entidade de autogestão, que opere produto, serviço ou contrato de que trata o inciso I deste artigo;” 
126 ROSA, Cássio Augusto Vione da. Op.cit. 2005, p. 54 
127 MARQUES, Cláudia Lima. Op.cit. 1997. 
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realização do verdadeiro objetivo contratual, qual seja, a prestação direta do serviço 

ao consumidor. Assim, na realização de tal desiderato, ocorre uma cadeia invisível 

de fornecedores diretos e indiretos, isto é, médicos, paramédicos, prepostos dos 

hospitais, laboratórios, etc.128  

 

Outrossim, como já referido, os contratos de seguro, em geral, assemelham-

se em muito com os planos e seguros de saúde na medida em que a sistemática 

econômica dos mesmos, em sua essência, é praticamente idêntica. Assim, temos 

que a operação é sempre de caráter coletivo, mútuo ou solidário, uma vez que o 

segurador (ou prestador de serviço) recebe dos segurados (ou contratantes) uma 

prestação, chamada prêmio, para a formação de um fundo comum por ele 

administrado, e que tem por objetivo garantir o pagamento de uma soma de dinheiro 

àqueles que forem afetados por um dos riscos previstos129.  

 

Diante disso, impende destacar a lição de José Reinaldo de Lima Lopes, 

quando diz: 

 

Os planos de saúde, mesmo que se considerem diferentes de contratos de 
seguro, são muito próximos a eles e funcionam de forma semelhante. Uma 
empresa que ofereça planos de saúde é uma organização que constitui um 
fundo comum, cuja distribuição se faz por meio de contratos 
individualizados ou por meio de grupos constituídos. Logo o que está em 
jogo em primeiro lugar é a constituição destes fundos e sua distribuição. Ao 
contrário de uma empresa comercial comum, a empresa de saúde não 
oferece à venda mercadorias a um público que tem para com ela relações 
episódicas. As relações não one-shot, como diz de modo feliz a expressão 
inglesa 130. 

 

E continua o jurista explanando que:  

 

Uma seguradora ou uma administradora de planos de saúde em primeiro 
lugar deve ser percebida como uma intermediária e uma gestora. Trata-se 
de gerir recursos captados do público em geral. Ao lado do aspecto 
financeiro que a atividade adquire, sua função é nitidamente distributiva, ou 
seja, alocar a cada segurado ou participante do plano, segundo as 
cláusulas de adesão ao fundo, parte suficiente da receita capaz de cobrir 
os riscos contratados, isto da ao seguro caráter de mutualidade: ‘É preciso 

                                                 
128 BAÚ, Marilise Kostelnaki. Contratos de assistência médica e a responsabilidade civil. 
Dissertação de Mestrado PUC. Porto Alegre. 1998. 
129 LOPES, José Reinaldo de Lima. Consumidores e seguros e planos de saúde (ou, doente também 
tem direitos). In Saúde e responsabilidade: seguros e planos de assistência privada à saúde. São 
Paulo. Revista dos Tribunais. 1999, p. 31. 
130 Ibidem. 
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que o segurador realize o agrupamento dos riscos, para definir um fundo 
de prêmios, condição indispensável para prometer e cumprir as obrigações 
que assume.’ Vale dizer que o seguro funda-se na mutualidade ou 
agrupamento mais ou menos consciente. 

 

Ademais, embora a operação, de modo global, técnica e economicamente, 

possa refletir uma solidariedade, mutualista e distributiva, os contratos de planos 

privados de assistência à saúde, sejam eles medicina pré-paga ou seguro-saúde, 

considerados individualmente, são contratos bilaterais e onerosos,131 na proporção 

que geram obrigações recíprocas para ambas as partes: aos contratantes, compete 

efetuar o pagamento das taxas de manutenção mensal com pontualidade; às 

operadoras, compete disponibilizar os recursos médico-hospitalares, constantes da 

lista referencial, parte integrante do contrato132. 

 

Os contratos em questão também são classificados pela legislação 

consumerista como contratos de adesão (consoante art. 54 do CDC), pois 

dificilmente o contratante ou beneficiário poderá discutir e estabelecer a totalidade 

das cláusulas que constarão nas minutas. Neste contexto, acerca da nova realidade 

contratual à luz do Código de Defesa do Consumidor, merece destaque a lição da 

festejada jurista Cláudia Lima Marques133, in verbis:  

 

Como se observa na sociedade de massa atual, a empresa e mesmo o 
Estado, pela sua posição econômica e pelas suas atividades de produção 
ou de distribuição de bens ou serviços, encontram-se na iminência de 
estabelecer uma série de contratos no mercado. Esses contratos são 
homogêneos em seu conteúdo (por exemplo, vários contratos de seguro de 
vida, de compra e venda a prazo de bem móvel), mas concluídos com uma 
serie ainda indefinida de contratantes. Logo, por uma questão de 
economia, de racionalização, de praticidade e mesmo de segurança, a 
empresa predispõe antecipadamente um esquema contratual, oferecido à 
simples adesão dos consumidores, isto é, pré-redige um complexo 
uniforme de cláusulas, que serão aplicáveis indistintamente a toda essa 
série de futuras relações contratuais. 
 

Com efeito, em face ao incisivo dirigismo estatal (do qual nos referimos no 

capítulo anterior) que recai nos contratos de assistência privada à saúde, seguindo a 

linha da melhor doutrina acerca dos contratos de seguro, poderíamos classificá-los 

                                                 
131 PASQUALOTTO, Adalberto. Op.cit. 1999. 
132 TELLES, Luciano Tadeu. Planos privados de assistência à saúde – aspectos polêmicos à luz da 
Lei n. 9.656/98. Repertório Jurisprudência. IOB. 2ª quinzena de março/2000, p. 132. 
133 MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor: o novo regime das 
relações contratuais. 5.ed.São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 65. 
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como contratos de adesão bilateral. Neste sentido, o renomado jurista Orlando 

Gomes, citado na brilhante dissertação de Druck, assim dispõe:  

 

O seguro, em todas as suas modalidades, é realmente um contrato 
regulamentado. Nele ocorre dupla adesão porque as partes não têm 
liberalidade de afastar o regulamento que devem ajustar a vontade 
negocial, exemplificando com a compra e venda de mercadorias tabeladas, 
na qual, como se sabe, nem o vendedor pode pedir preço superior, nem o 
comprador pretender preço inferior. 

 

Assim, dentro deste espectro de análise, depreende-se da leitura da mesma 

doutrinadora referida, que os pactos em exame são considerados contratos cativos 

de longa duração. Assim, mais uma vez, consoante lição de Lima Marques134, temos 

que: 

 

Trata-se de serviços que prometem segurança e qualidade, serviços cuja 
prestação se protrai no tempo, de trato sucessivo, com fase de execução 
contratual longa e descontínua, de fazer e não fazer, de informar e não 
prejudicar, de prometer e cumprir, de manter sempre o vínculo contratual e 
o usuário cativo. São serviços contínuos e não mais imediatos, serviços 
complexos e geralmente prestados por fornecedores indiretos, 
fornecedores-‘terceiros’, aqueles que realmente realizam o ‘objetivo’ do 
contrato – daí a grande importância da noção de cadeia ou organização 
interna de fornecedores e sua solidariedade.  

 

E na continuação desta preciosa lição, abstrai-se o relevo da manutenção do 

potencial econômico em face das alterações sociais, econômicas e legais que 

certamente ocorrerão durante os anos em que se pretende a mantença do vínculo 

contratual, senão vejamos: 

 

O contrato é de longa duração, de execução sucessiva e protraída, 
trazendo em si expectativas outras que os contratos de execução imediata. 
Estes contratos baseiam-se mais na confiança, no convívio reiterado, na 
manutenção do potencial econômico e da qualidade dos serviços, pois 
trazem implícita a expectativa de mudanças sociais, econômicas e legais 
da sociedade nestes vários anos de relação contratual. A satisfação da 
finalidade perseguida pelo consumidor (por exemplo, futura assistência 
médica para si e sua família) depende da continuação da relação jurídica 
fonte de obrigações. A capacidade de adaptação, de cooperação entre 
contratantes, de continuação da relação contratual é aqui essencial, 
básica. 

 

Deste modo, as relações que se formam entre fornecedores e consumidores 

de serviços de assistência à saúde geram uma rede complexa, destinada a se 
                                                 
134 MARQUES, Cláudia Lima. Op.cit.2006, p. 103. 
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prolongar no tempo. E, neste contexto, a doutrina conceitua estes contratos como 

“cativos” ou “relacionais”, justamente para destacar a necessidade de cooperação 

entre as partes contratantes.135  

 

Em obra voltada ao tema sob análise, Arnaldo Rizzardo136 apresenta 

definição quanto aos contratos de assistência e seguro-saúde: 

 

O associado, ou segurado, busca garantir (e/ou aos seus familiares e 
pessoas indicadas) contra conseqüências de certos riscos sociais e 
pessoais. Para isso, acorda com a administradora do plano ou seguradora, 
mediante o pagamento de contribuições, em uma só vez ou em prestações, 
a cobertura dos riscos previstos ou assinalados. A reciprocidade está 
justamente na cobertura de certos eventos relacionados à saúde e no 
pagamento por esta prestação de serviços. 

 

Entretanto, no que tange a conceituação destes contratos como sendo 

aleatórios ou comutativos, encontramos divergência mesmo entre a mais moderna e 

qualificada doutrina. 

 

Com efeito, para a Professora Cláudia Lima Marques estes contratos são 

aleatórios, pois a contraprestação principal do fornecedor fica a depender da 

ocorrência de evento futuro e incerto, qual seja a doença dos beneficiários. E, neste 

sentido, assevera a doutrinadora: 

 

(...) a alea presente nesse contrato de consumo (art. 3º, §3º, c/c o art. 2°, 
art. 29 do CDC) leva à conclusão que incerto é quando deve ser prestada e 
não se deve ou não ser prestada a obrigação principal. Esta é justamente a 
obrigação do fornecedor desses serviços; prestar assistência médico-
hospitalar ou reembolsar os gastos com saúde é a expectativa legítima do 
consumidor, contratualmente aceita pelo fornecedor137. 

 

Contudo, em face da precisão da operação econômica inerente aos contratos 

de seguro, há doutrina que entende tais ajustes como comutativos. Neste sentido, 

vejamos a lição de Luiz Felipe Silveira Difini138 que, com irrefutável técnica, aduz: 

 

                                                 
135 ROSA, Cássio Augusto Vione da. Op.cit. 2005. 
136 RIZZARDO, Arnaldo. Op.cit. 1999, p. 19. 
137 MARQUES, Cláudia Lima. Op.cit. 1997, p. 45. 
138 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. O contrato de seguro à luz do Código de Defesa do Consumidor e do 
novo Código Civil. Revista da AJURIS, Porto Alegre, n. 98, jun. 2005. 
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Em suma, como o objetivo visado pelas partes no contrato de seguro não é 
o pagamento da indenização (que até ordinariamente não ocorre), mas a 
garantia de interesse legítimo contra risco (e este, risco, sempre ocorre) e a 
esta garantia é proporcional ao prêmio pago, calculado segundo regras 
atuariais perfeitamente determináveis, trata-se de contrato comutativo. 
Mas a doutrina tem sublinhado, a par da comutatividade do contrato de 
seguro, outro traço que o distingue: o de contrato comunitário. Neste, a 
relação jurídico-econômica antes de se estabelecer entre segurado e 
segurador, se dá entre segurado individual e o monte de previdência, assim 
entendida a poupança comum do grupo segurado. E o contrato antes de 
ser de contraposição de escopo entre o segurado e o segurador (em que 
um pretenderia, quem sabe, a ocorrência do sinistro para receber a 
indenização e o outro sua não ocorrência, para evitar o pagamento) é de 
colaboração do conjunto de segurados, que concorrem para a formação do 
monte, para obtenção de sua segurança coletiva. 

 

Neste contexto, interessante anotar a lição do renomado jurista Ovídio A. 

Baptista da Silva, que, em obra rara acerca de relações jurídicas comunitárias, 

reforça o entendimento:  

 

“Ele estará segurado porque conta com a solidariedade da coletividade de 
contribuintes. É do ‘monte’, não da empresa seguradora, que o segurado 
obtém a indenização devida pelo sinistro. A empresa seguradora é gestora 
da poupança coletiva. (...)”139. 

 

Ainda, cumpre anotarmos os ensinamentos de Luiz Fux140, o qual vislumbra 

na “comutatividade” uma característica fundamental nestes tipos contratuais, sendo 

que a mesma reside “na correspondência de vantagens entre as obrigações dos 

contratantes”141. Assim, nas palavras do renomado jurista, in verbis: 

 

Os denominados planos de seguro saúde encartam-se na moldura acima 
da livre iniciativa, oferecendo aos que a ele aderem a oportunidade de 
usufruírem de excelentes serviços médico-hospitalares, sem o dispêndio 
imediato de vultosa quantia compensada pelo pagamento paulatino das 
mensalidades. 
Ressalta evidente que as mensalidades custeiam os serviços dos planos 
de saúde, por isso que é ‘comutativo’ o negócio jurídico, no sentido de que 
a correspectividade das obrigações obedece a critérios quantitativos e 
qualitativos. 

 

Com efeito, diante das análises estatísticas e atuariais feitas pela seguradora, 

resta evidente que, nos contratos em questão, não se pode pensar em álea na 

perspectiva daquela, uma vez que o pagamento da indenização constitui evento 

                                                 
139 SILVA, Ovídio A. Baptista da. O Seguro e as Sociedades Cooperativas: Relações Jurídicas 
Comunitárias. Livraria do Advogado. Porto Alegre. 2008, p. 11. 
140 FUX, Luiz. Op.cit.2000. p. 288. 
141 Ibidem. 
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amplamente previsto.142 Ademais, para Tzirulnik, Cavalcanti e Pimentel, não se 

poderia entender que haja a álea também em relação ao segurado, “pois o eventual 

pagamento da indenização não significa uma vantagem, mas a simples reparação 

econômica de um dano inesperado.”143 

 

 

2.5. A OPERAÇÃO ECONÔMICA DO SEGURO 

 

 

Por fim, antes de encerrarmos o presente Capítulo, cumpre traçarmos breves 

linhas acerca do funcionamento da operação econômica do seguro, uma vez que o 

contrato de plano de saúde tem uma sistemática essencialmente idêntica. 

 

Assim, Enzo Roppo apud Druck, destaca que “os contratos refletem uma 

realidade exterior a si próprios, uma realidade de interesses, de relações, de 

situações económico-sociais” e, quanto a estes, “cumprem, de diversas maneiras, 

uma função instrumental.”144 

 

Neste contexto, Druck conceitua o caráter sócio-econômico dos seguros da 

seguinte forma: 

 

Nesta ‘realidade de interesses e relações’ desponta o caráter social e 
solidário do seguro e a sua congruente arquitetura econômica, que é 
preciso explorar para bem compreender o contrato. 
Vista por um prisma bem simplificado, a operação econômica ‘pura’ do 
seguro consiste, para a Seguradora, em agrupar pessoas/coisas/interesses 
sujeitos a riscos equivalentes entre si e homogêneos, dispostas a 
acautelarem-se mutuamente contra as conseqüências deste, e avaliar o 
perfil deste risco, ou seja, na análise dos grandes números, como se 
comporta o risco. Significa questionar quais as probabilidades de ele 
ocorrer, qual o percentual de pessoas/coisas/interesses ele atinge, com 
que freqüência e intensidade ele aparece no curso normal da vida, entre 
outras questões, a fim de estabelecer uma probabilidade estatística de 
sinistros para o grupo. (...)” 145 

 

                                                 
142 TZIRULNIK, Ernesto; CAVALCANTI, Flávio de Queiroz; PIMENTEL, Ayrton. O contrato de 
seguro: de acordo com o novo código civil brasileiro. 2.ed. São Paulo: RT, 2003 
143 TZIRULNIK, Ernesto; CAVALCANTI, Flávio de Queiroz; PIMENTEL, Ayrton. Op.cit.2003, p. 30 
144 DRUCK, Tatiana Oliveira. O novo direito obrigacional e os contratos In: TIMM, Luciano Benetti 
(Org). Direito de empresa e contratos: Estudos dos impactos do Novo Código Civil. São Paulo: IOB 
Thomson, 2005, p. 21 
145 Idem, p. 23 
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Daí a análise estatística e a atuarial tem papel fundamental na operação 

econômica dos seguros, uma vez que calculam os valores necessários para cobrir 

os riscos de determinado grupo de pessoas, a fim de perfazer reservas monetárias 

para o fundo comum, sempre levando em conta as probabilidades de ocorrência de 

sinistros entre todos os “mutualistas”. Entretanto, muito embora tais análises sejam 

razoavelmente precisas para um determinado grupo de segurados, a análise 

individual dos riscos é impossível de ser prevista com a mesma precisão. 146 

 

Assim, para Druck, a operação econômica do seguro consiste em uma 

comunitária “distribuição de custo” e “pulverização do risco”, a qual se dá o nome de 

mutualismo, sendo papel da sociedade seguradora operacionalizar este último. 

Deste modo, cumpre à seguradora garantir a eficácia do negócio por meio da 

captação e agrupamento de segurados, com a administração dos custos e riscos, 

além de gerenciar o fundo mútuo, assumindo a responsabilidade no acerto dos 

cálculos.147  

 

Portanto, a operação do seguro, tanto para a empresa quanto para o 

segurado, é sempre interessante do ponto de vista econômico. Isso porque, por 

meio do ajuste, o segurado contrata uma garantia para os riscos que sabe que muito 

provavelmente ocorrerão, mas, em momento incerto, de modo que paga quantia 

ínfima frente aos riscos aos quais está exposto.148  

 

Por derradeiro, anotamos que os contratos de seguro funcionam como uma 

operação “jurídico-econômica” e, dentro desta concepção, constata-se que somente 

a técnica jurídica não é suficiente para explicar estes contratos complexos. E isso é 

o que se abstrai na lição do renomado jurista argentino Rubén S. Stiglitz149, que 

aduz: 

 

Para alcanzar uma definición sobre la operación jurídico-económica 
denominada ‘contrato de seguro’, se requiere que, previamente, nos 
detengamos en uma explicación técnica complementaria. Y ello obedece a 
que la operación aseguradora porta fundamentos que explican un contrato 

                                                 
146 DRUCK, Tatiana Oliveira. Op.cit. 2005, p. 24 
147 Idem, p. 25 
148 Idem, p. 26 
149 STIGLITZ, Rubén S. Derecho de Seguros. 2.ed. Adeledo-Perrot, 1998. 
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de alta complejidad en el que la técnica jurídica, la financeira y la actuarial, 
cada uma por sé sola, son insuficientes para dotarla de vida y desarrollo. 

 



 

 

3. REFLEXOS ECONÔMICOS DA INTERVENÇÃO JUDICIAL NOS CONTRATOS 

DE ASSISTÊNCIA PRIVADA À SAÚDE 

 

 

3.1. REVISÃO JUDICIAL DOS CONTRATOS DE ASSISTÊNCIA À SAÚDE 

 

 

3.1.1. A mitigação do dogma da vontade na era “pós-moderna” 

 

 

O momento histórico-dogmático no qual surge o princípio da autonomia da 

vontade remonta aos fins do século XIX início do século XX.150 Reconhecidamente, 

é a partir do Code Napoléon de 21 de março de 1804 que o dogma da vontade 

passa a integrar o ordenamento jurídico. Considerado uma conquista da França 

republicana, este diploma é tido como o manancial doutrinário das codificações 

oitocentistas151, que influenciaram até mesmo o Código Civil Brasileiro de 1916.  

 

Naquele período, o direito privado era fortemente influenciado pelo caráter 

liberal e individual das relações obrigacionais152 em face ao paradigma individualista 

do modelo jurídico vigente.153 A vontade das partes era entendida como 

manifestação da própria personalidade e passou a ser fonte normativa. É o auge do 

dogma da vontade, pois o contrato passa a ser concebido como lei entre as 

partes.154  

 

Neste contexto, importante anotar que, na concepção de Luís Renato Ferreira 

da Silva, o princípio da autonomia da vontade poderia ser decomposto em quatro 

sub-princípio: a liberdade contratual; o efeito vinculante dos contratos; a 

interpretação e a execução dos contratos; e os limites da autonomia. Sendo que 

cada um desses sub-princípios pode ser definido da seguinte forma: o primeiro em

                                                 
150 SILVA, Luís Renato Ferreira da. Revisão dos contratos: do Código Civil ai Código de Defesa do 
Consumidor. 1999. p. 5. 
151 Ibidem 
152 ROSA, Cássio Augusto Vione da. Op.cit. 2005 
153 TIMM, Luciano Benetti (Org.). Op.cit. 2005, p.23. 
154 SILVA, Luís Renato Ferreira da. Op.cit. 1999. p. 21. 
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três momentos consecutivos, tendo em si, como poder, as faculdades de contratar 

ou não, escolher com quem contratar e determinar as cláusulas da contratação; o 

segundo, por sua vez, compreende que a pessoa “que é livre não pode, ao 

espontaneamente submeter-se a um pacto, deixar de respeitá-lo absolutamente”155; 

quanto ao terceiro, sua força afastaria até mesmo as regras de conduta média em 

homenagem a autonomia da vontade; e o último, preleciona que o dogma da 

vontade somente encontra limites nos vícios de consentimento.156 

 

Posteriormente, aquele princípio basilar passa a transcender o direito privado 

até alcançar o direito constitucional, no qual está consubstanciado no princípio da 

liberdade econômica.157 Para contextualizar com clareza essa assimilação dos 

paradigmas do direito privado para as Cartas Políticas, citamos a lição do Professor 

Luís Renato Ferreira da Silva: 

 

(...) Se bem considerada a evolução legislativa, vê-se que os Códigos Civis 
foram o espelho da ideologia da sociedade burguesa ascendente. Porém, 
com o crescer do constitucionalismo, as Constituições passaram a 
absorver os contornos da sociedade civil e, sendo a autonomia um dos 
principais respiradouros desta sociedade, nada mais natural que fosse 
inserida no corpo das Cartas Magnas158. 

 

A propósito, este fenômeno é identificado por parte da doutrina como sendo o 

marco da descodificação, teoria que foi concebida e difundida pelo jurista italiano 

Natalino Irti, em obra do ano de 1978. Essa doutrina pregava que o modelo de 

Estado Social, surgido após a Segunda Grande Guerra, denotou uma fuga dos 

Códigos Civis em direção ao eixo principiológico e valorativo das Constituições159. 

 

Entre nós, na perspicácia de Luciano Benetti Timm, o começo do fenômeno 

da descodificação pode ser identificado na Lei Maior de 1934, na medida em que 

este diploma dispunha em seu art. 113 que “o direito à propriedade não poderá ser 

exercido em desconformidade com o interesse social e coletivo.”160 

                                                 
155 SILVA, Luís Renato Ferreira da. Op.cit. 1999. p. 26 
156 Ibidem 
157 Idem, p. 22 
158 Ibidem. 
159 TIMM, Luciano Benetti (Org.). Op.cit. 2005, p.17. 
160 Idem. 
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Assim, bem contextualizado, nas palavras de Antônio Celso Fonseca 

Pugliese, o cenário de mudança de paradigmas: 

 

A liberdade do indivíduo passou a ser vista com reservas, na medida em 
que gerava distorções indesejáveis do ponto de vista do interesse público. 
A crescente complexidade das relações negociais e o próprio 
desenvolvimento dos chamados contratos de massa iniciaram um 
movimento de reconquista, pelo Estado, do espaço perdido na regulação 
das relações jurídicas privadas. O conceito de liberdade passa, assim, 
seguindo os ensinamentos de Karl Larenz, a ser interpretado de forma 
mais ponderada, submetido a um princípio maior de moral e interesse 
público. 

 

Destarte, no panorama atual da sociedade de massa, o dogma da vontade 

passou a sofrer limitações impostas pelo intervencionismo estatal, uma vez que 

também o contrato passa a integrar uma função social (art. 421 do CCB). Então, 

segundo brilhantemente equacionado pelo jurista Ferreira da Silva, a autonomia da 

vontade “de um poder puro passou a ser adjetivada como poder-função.”161 

 

Do mesmo modo, admitindo que a Constituição Federal de 1988 seja 

revestida de caráter programático, haja vista que eivada de um arsenal 

principiológico devoto ao bem estar e igualdade sociais, pois primou pela dignidade 

da pessoa humana, temos que houve uma funcionalização de inúmeros institutos 

típicos do direito privado, dentre eles propriedade e contrato162.  

 

Ademais, segundo a percepção do jurista gaúcho Eugênio Facchini Neto163, 

hodiernamente, há uma “indicação desse movimento de intervenção pública na 

esfera privada, reduzindo o campo da autonomia privada, na determinação 

imperativa do conteúdo dos negócios jurídicos e na obrigação legal de contratar”, 

sendo que relativamente a “esses fenômenos, costuma-se denominá-los de 

publicização do direito privado.” 

 

Vislumbra-se, então, que, na medida em que foi se alterando o panorama 

sócio-econômico, foi-se também alterando os direitos e garantias fundamentais. 

Entretanto, como assevera Ferreira da Silva: 

                                                 
161 SILVA, Luís Renato Ferreira da. Op.cit. 1999. 
162 TIMM, Luciano Benetti (Org.). Op.cit. 2005 
163 FACCHINI NETO, Eugênio. 
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No momento em que se consideram efeitos econômicos sobre o direito, na 
linha da economic analisys of law, o balanço entre custo e benefício 
começou a apontar para um custo social mais elevado que os respectivos 
benefícios, o que fez com que se passasse a uma estruturação na ordem 
econômica. 

 

No que concerne à nova realidade contratual, importante trazer à baila o 

atilamento da Professora Cláudia Lima Marques, na qual os contratos de massa 

passam a ter papel predominante. Nesta nova dinâmica, vemos que os contratos 

paritários, discutidos individualmente e em condição de igualdade entre os 

contratantes, tornam-se muito raros. Ademais, constata a jurista que, na sociedade 

de consumo atual, “o comércio jurídico se despersonalizou e se desmaterializou”, 

pois empresas e Estado, “pela sua posição econômica e pelas suas atividades de 

produção ou de distribuição de bens ou serviços, encontram-se na iminência de 

estabelecer uma série de contratos no mercado”. E, dentro desta nova conjuntura 

das relações jurídicas, estabelecem-se os contratos de massa, sendo que, dentre as 

técnicas de conclusão e disciplinas destes, destacam-se os contratos de adesão, as 

condições gerais dos contratos e os contratos do comércio eletrônico164. 

 

Por conseqüência, no atual paradigma, como refere Ferreira da Silva: 

 

Consideram-se causas que atingem o contrato não mais apenas os vícios 
da vontade mas também outras circunstâncias que acabam por modificar 
as expectativas que os contratantes depositam no pacto. (...) 
 
(...) a atual dogmática contratual está permeada pelo princípio da boa-fé, o 
qual põe em relevo a motivação, na verdade apenas em seu aspecto 
objetivo. É que o comportamento segundo a boa-fé importa criar 
expectativas que são legítimas no desenrolar das relações jurídicas. 

 

Evidencia-se que, no contexto atual, o espaço da autonomia da vontade resta 

estreitado, pois “estabelece-se como critério limitador da expansão contratual o seu 

desenvolvimento útil e justo”165. Neste passo, trazermos à lume a visão de Ferreira 

da Silva, que nos ensina: 

 

Entende-se que o essencial no contrato não é a manutenção absoluta da 
vontade inicial, mas a conformidade com a justiça comutativa, atendendo-
se à satisfação das necessidades dos contratantes. Retoma-se a noção 
aristotélica entre justiça distributiva e comutativa. A comutatividade 

                                                 
164 MARQUES, Cláudia Lima. Op.cit.2006. 
165 SILVA, Luís Renato Ferreira da. Op.cit. 1999. p.38 
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contratual importa em ver as partes em equilíbrio, tornando o pacto algo útil 
(inclusive no sentido econômico do utilitarismo), adotando este como norte 
objetivado pelo contrato. Por outro lado, a justiça, também no sentido 
comutativo, passa a ser o elemento protetor nas relações contratuais. Ela 
faz às vezes de elemento limitador dos excessos prejudiciais às partes e 
prejudicial da otimização do contrato, dando-lhe o sentido da utilidade. 

 

Sem dúvidas, a mitigação do princípio da autonomia da vontade e do pacta 

sunt servanda revela-se essencial nos contratos da moderna sociedade de massa. 

No entanto, não se pode deixar de considerar que os pactos são institutos de uma 

economia de mercado, sendo imprescindível que haja segurança jurídica para que 

realmente atinjam seu fim. 

 

 

3.1.2. A boa-fé como princípio basilar das relações contratuais 

 

 

Como reflexo do novo paradigma contratual, aumenta-se o espectro de 

motivos para requerer a revisão dos pactos pelo juiz. E, certamente, o primeiro 

diploma infraconstitucional a carregar regras protetivas dos interesses legítimos foi o 

Código de Defesa do Consumidor166, que estabelece o princípio da boa-fé objetiva 

(art. 4º, III, do CDC), tendo este como padrão mínimo de conduta tanto no momento 

da formação quanto durante a execução dos contratos. Princípio que, 

posteriormente, veio a integrar o Código Civil de 2002, em seu art. 422, juntamente 

com o princípio da probidade. Ainda, ambos os diplomas disciplinam as figuras das 

cláusulas abusivas e dos contratos de adesão, sendo todos institutos essenciais no 

estudo das causas de revisão judicial dos contratos de plano de saúde. 

 

Assim, de início, anotamos Druck que, mencionando o saudoso jurista Couto 

e Silva, assim refere: 

 
Contemporaneamente, impõe-se uma nova forma de operar o direito 
obrigacional, com atendimento a princípios oxigenados com especial vigor 
nos modernos sistemas constitucionais, em especial o do valor social do 
contrato e o da proteção à pessoa humana. 
A concreção do Princípio da Boa Fé Objetiva, nesse contexto, atua, ao 
direito obrigacional, como um novo paradigma na criação de deveres de 
conduta e na limitação ao exercício incondicional de direitos, 
estabelecendo entre os participantes da relação jurídica o que Clóvis do 

                                                 
166 SILVA, Luís Renato Ferreira da. Op.cit. 1999. p. 35. 
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Couto e Silva denominou ‘um elo de colaboração, em face do fim objetivo 
(da obrigação) a que visam.167 

 

Diante da nova dogmática, as relações entre prestadora de serviços 

(atualmente considerada fornecedora) e os consumidores devem atender a um 

padrão mínimo de conduta, conforme os ditames da boa-fé, não só na elaboração 

dos contratos, mas no momento de sua oferta aos consumidores, de sua firmatura e 

durante sua execução168. Ademais, como antes referido, tratam-se os pactos em 

questão de contratos de longa duração, de execução sucessiva e protraída.169 

 

Neste diapasão, expomos a lição do renomado jurista Ruy Rosado de Aguiar 

Júnior, que assevera: 

 

(...) a cláusula geral, seja de boa-fé, seja de lesão enorme, contém implícita 
uma regra de direito judicial, dirigida à atuação do juiz, que lhe impõe, ao 
examinar o caso, primeiramente fixar a norma de dever de acordo com a 
realidade do fato e o princípio a que a cláusula geral adere, para somente 
num segundo momento confrontar a conduta efetivamente realizada como 
aquela que as circunstâncias recomendavam. Na cláusula geral, há uma 
delegação, atribuindo ao juiz a tarefa de elaborar o juízo valorativo dos 
interesses em jogo. Ela é uma realidade jurídica diversa das demais 
normas (princípios e regras) e seu conteúdo somente pode ser 
determinado na concretitude do caso. 

 

Contudo, mais adiante o jurisperito pondera: 

 

O princípio da boa-fé está mencionado no texto do art. 4º, III, como critério 
auxiliar para a viabilização dos ditames constitucionais sobre a ordem 
econômica (art. 170 da CF). Isto traz à tona, aspecto nem sempre 
considerado na boa-fé, consistente na sua vinculação com os princípios 
socioeconômicos que presidem o ordenamento jurídico nacional, atuando 
operativamente no âmbito da economia. Isto quer dizer que a boa-fé não 
serve tão só para a defesa do débil, mas também atua como fundamento 
para orientar interpretação garantidora da ordem econômica, 
compatibilizando interesses contraditórios, onde eventualmente pode 
prevalecer o interesse contrário ao do consumidor, ainda que a sacrifício 
deste, se o interesse social prevalente assim o determinar170. 

 

                                                 
167 DRUCK, Tatiana Oliveira. Op.cit. 2005, p. 149. 
168 ROSA, Cássio Augusto Vione da. Op.cit. 2005. 
169 MARQUES, Cláudia Lima. Op.cit. 1997, p. 45 
170 AGUIAR JÚNIOR, Ruy Rosado de. A boa-fé na relação de consumo. Revista de Direito do 
Consumidor, São Paulo, n.14, p. 20-27, abr./jun. 1995. 
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Por oportuno, salientamos que os contratos de seguro tratam acerca de uma 

relação jurídico-econômica de alta complexidade que, por vezes, apenas a técnica 

jurídica não se revela suficiente para analisá-la e dotá-la de desenvolvimento171.  

 

Isto implica dizer que o espectro de análise da boa-fé no contrato de 

assistência privada à saúde deve transcender os aspectos da relação apenas entre 

consumidor e prestadora de serviços, na medida em que se trata de pacto 

comunitário de grande relevância sócio-econômica. Posto isto, cumpre referir que “o 

contrato dá segurança e previsibilidade às operações econômicas e sociais, 

protegendo as expectativas dos agentes econômicos. A isso corresponde importante 

papel institucional e social.”172 

 

 

3.1.3. Cláusulas restritivas de direitos e abusividade 

 

 

A doutrina leciona que “desde o momento em que o pacto é celebrado ele 

contém, em si, o germe que pode ensejar a sua modificação através da via judicial”, 

sendo que a “primeira causa do grupo são as cláusulas abusivas, e a segunda a 

lesão enorme”. 173 No entanto, para o presente estudo, importa sobremaneira a 

análise das ditas cláusulas abusivas, vez que são os principais motes aduzidos a fim 

de requerer a revisão dos contratos de planos de saúde174. 

 

Pois bem, como referimos anteriormente, os contratos de assistência privada 

à saúde invariavelmente são contratos de adesão. Sendo que, muito embora não se 

verifiquem cláusulas abusivas tão somente nesta modalidade contratual, por certo, é 

nos contratos de adesão que a figura das cláusulas abusivas mais facilmente 

estabelece-se. Deste modo, não obstante as cláusulas abusivas estarem tratadas 

pelo Código de Defesa do Consumidor em seção diversa do regulamento do 

contrato de adesão, reconhecidamente é nestas formas de contratação em massa 

que dispositivos abusivos mais se apresentam. 

                                                 
171 STIGLITZ, Rubén S. Op.cit. 1998 
172 TIMM, Luciano Benetti (Org.). Op.cit. 2005. 
173 SILVA, Luís Renato Ferreira da. Op.cit. 1999. 
174 ROSA, Cássio Augusto Vione da. Op.cit. 2005. 
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Nesta senda, vejamos o modo como os autores do anteprojeto do Código de 

Defesa do Consumidor conceituam a abusividade: 

 

(...) cláusula abusiva é aquela que é notoriamente desfavorável à parte 
mais fraca na relação contratual, que, no caso de nossa análise, é o 
consumidor, aliás por expressa definição do art. 4º, n.° I, do CDC. A 
existência de cláusula abusiva em contrato de consumo torna inválida a 
relação contratual pela quebra do equilíbrio entre as partes, pois 
normalmente se verificam nos contratos de adesão, nos quais o estipulante 
se outorga todas as vantagens em detrimento do aderente, de quem são 
retiradas as vantagens e a quem são carregados todos os ônus derivados 
do contrato. As cláusulas abusivas não se restringem aos contratos de 
adesão, mas a todo e qualquer contrato (...)175 

 

Nada obstante, os contratos de adesão surgem para dar vazão às relações 

econômicas da sociedade de massa. Assim, na perspicácia de Luís Renato Ferreira 

da Silva: “Na verdade, a redação de cláusulas abusivas expressa o chamado abuso 

de poder econômico, um dado pré-jurídico, verdadeiro abuso de fato, sem 

revestimento formal de direito”.176 Entretanto, a cláusula abusiva, uma vez inserida 

no pacto, poderá ser constatada pela parte hipossuficiente apenas durante a 

execução do contrato, tendo assim caráter potencial e abstrato.  

 

Nesta linha, vejamos a lição de Cláudia Lima Marques: 

 

A abusividade é assim, potencial, abstrata porque ataca direitos ou impõe 
obrigações, lesões, que ainda não aconteceram. A presença da cláusula no 
contrato celebrado ou na relação individual é que a torna atual; é a 
execução do contrato ou na relação individual é que a torna atual; é a 
execução do contrato que vai estabelecer o potencial abusivo da previsão 
contratual. 
(...) 
Em outras palavras, a estipulação de cláusulas abusivas é concomitante 
com a celebração dos contratos, mas a descoberta de sua abusividade é 
posterior, é atividade do intérprete do contrato, do aplicador da lei, face aos 
reclamos daquele que, ao executar o contrato, verificou o abuso 
cometido177. 

 

Ademais, referimos que o art. 51 do CDC dispõe que as cláusulas abusivas 

são nulas de pleno direito por ser matéria de ordem pública. Assim, a declaração 

                                                 
175 GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Código brasileiro de defesa do consumidor comentados 
pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense universitária, 1998, p. 400. 
176 SILVA, Luís Renato Ferreira da. Op.cit. 1999. p. 49 
177 MARQUES, Cláudia Lima. Op.cit. 1997  
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das nulidades pleno jure de cláusulas abusivas poderá calhar em processo judicial a 

qualquer tempo, ou seja, não são atingidas pela preclusão, inclusive ex officio, e em 

qualquer grau de jurisdição. 

 

Contudo, as legislações tratam as cláusulas abusivas em caráter apenas 

exemplificativo, a fim de denotar que há outras questões nas quais se poderão 

encontrar fundamentos para o instituto. As leis que procuram regular as cláusulas 

abusivas, portanto, são carregadas de elementos abertos, “conceitos que 

necessitam de concretização causuística e valorativa”, pois são eivadas “de 

cláusulas gerais que esperam a integração da própria lei lhes nega.”178 

 

 

3.2. A INTERVENÇÃO JUDICIAL NOS CONTRATOS DE PLANOS DE SAÚDE: 

 

 

Inicialmente, relevante referir julgado da Terceira Turma do Superior Tribunal 

de Justiça179 datado de 07 de novembro 2002 e considerado um leading case180. A 

questão enfrentada em sede de recurso especial versava sobre a validade da 

exclusão de cobertura para eventos expressamente previstos em contrato de 

seguro-saúde. O acórdão recebeu a seguinte ementa: 

 

CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. PLANO DE SAÚDE. 
LIMITAÇÃO DE DIREITOS. ADMISSIBILIDADE. 
Os contratos de adesão são permitidos em lei. O Código de Defesa do 
Consumidor impõe, tão-somente, que ‘as cláusulas que implicarem 
limitação de direito do consumidor deverão ser redigidas com destaque, 
permitindo sua imediata e fácil compreensão. Destarte, ainda que se deva, 
em princípio, dar interpretação favorável ao adquirente de plano de saúde, 
não há como impor-se responsabilidade por cobertura que, por cláusula 
expressa e de fácil verificação, tenha sido excluída do contrato. 
Recurso não conhecido, com ressalvas quanto à terminologia. 

 

Contudo, esclarecemos que não se tratou de decisão unânime da Turma, 

sendo interessante referir algumas questões pontuais das razões dos votos que 

divergiram a fim de verificar as diferentes interpretações dos julgadores deste 

                                                 
178 SILVA, Luís Renato Ferreira da. Op.cit. 1999. p. 51 
179 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. REsp n.° 319.707 – SP. Relatora Ministra Nancy Andrighi, 
Relator para Acórdão, Ministro Castro Filho. Julgado em: 07 nov. 2002. 
180 ROSA, Cássio Augusto Vione da. Op.cit. 2005. 
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superior tribunal acerca das cláusulas restritivas de direitos nos contratos de 

assistência privada à saúde.  

 

No caso concreto, a beneficiária do seguro-saúde foi submetida a transplante 

de fígado devido à doença que lhe comprometera, de forma irreversível, o órgão. 

Esta, posteriormente, veio a falecer. Assim, as herdeiras ajuizaram demanda a fim 

de compelir a seguradora a ressarci-las nas despesas médicas decorrentes do 

procedimento, que restava expressamente excluído do pacto. Deste modo, 

pretendiam as demandantes fosse declarada abusiva a cláusula que exclui do 

contrato tal tratamento, uma vez que fora requisitado pelo médico responsável como 

necessário ao restabelecimento da saúde da beneficiária.  

 

A ação, proposta pelo rito ordinário, foi julgada improcedente em primeiro 

grau. As autoras apelaram desta decisão, tendo sido negado provimento ao recurso, 

ainda que por maioria de votos, pelo Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. 

Sobreveio então o Recurso Especial, em que as recorrentes alegaram ofensa aos 

artigos 458 e 535 do Código de Processo Civil, pois o acórdão recorrido entendeu 

válidas as disposições da seguradora, mas teria sido omisso em sua 

fundamentação. Além disso, argüiram as requerentes afronta aos artigos 115 e 85 

do Código Civil de 1916 e ao artigo 5º da LICC, “uma vez que não foi observada a 

natureza do contrato de seguro e que a cláusula restritiva de cobertura atentou 

contra esta natureza, causando onerosidade excessiva à segurada.” 

  

Importa mencionar que foi negado seguimento ao apelo especial, que 

somente foi apreciado no STJ após a conversão de recurso de agravo de 

instrumento interposto pelas autoras contra a decisão denegatória. 

 

No julgamento do recurso especial, atuou como relatora a eminente Ministra 

Nancy Andrighi que, acolhendo as razões das recorrentes, votou pelo provimento do 

apelo especial. Restou claro que, no entendimento da Ministra, a disposição 

contratual que exclui tratamento necessário para garantir a vida do segurado atenta 

contra o objeto do contrato em si, frustrando seu fim, pois restringe os efeitos típicos 

do negócio jurídico. Assim, seria inválida a cláusula em questão pelo disposto no art. 

115 do Código Civil de 1916. 
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Ademais, apesar de não invocada a proteção legal do CDC nas razões 

recursais, admitiu a Ministra que a cláusula poderia ser considerada inválida com 

fulcro no art. 51, inciso IV e § 1º, inciso II, do diploma consumerista, uma vez que a 

cláusula em debate colocaria “o segurado em desvantagem exagerada em relação à 

seguradora”, bem como restringiria “direitos e obrigações inerentes à natureza do 

contrato, ao afrontar seu próprio objeto”. 

 

Por derradeiro, a Ministra argüiu a questão do sobredireito181 ao contrapor “a 

necessidade de garantir maior efetividade ao direito à cobertura dos riscos à saúde – 

através do acesso ao tratamento médico necessário” – com o “direito ao lucro” – que 

admitiu ser necessário para a manutenção do equilíbrio econômico do contrato –, 

concluindo pela invalidade da cláusula excludente de cobertura do transplante, pois 

privaria a beneficiária de receber tratamento necessário à cura da doença. 

 

De modo diverso, o eminente Ministro Castro Filho, após pedido de vista, 

proferiu voto fundamentado para referir que, muito embora ciente da mitigação do 

princípio da pacta sunt servanda, em face ao aumento do dirigismo contratual, com a 

intervenção judicial na autonomia da vontade, no caso concreto, não caberia a 

aplicação do art. 115 do Código Civil de 1916, pois o próprio dispositivo prevê que 

são lícitas em geral todas as condições que a lei não proibir expressamente, 

vedando-se tão só aquelas que privarem de todo efeito o ato ou se sujeitarem ao 

arbítrio de uma das partes. 

 

O Ministro seguiu o entendimento exarado pelo juízo a quo, referindo ainda 

que nada obstante trate-se de contrato de adesão, o Código de Defesa do 

Consumidor preconiza em seu art. 54 que “as cláusulas que impliquem limitação de 

direito do consumidor deverão ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata 

e fácil compreensão”. Então, não haveria porque configurar a cláusula em debate 

como abusiva, uma vez que o dispositivo contratual era expresso no sentido de 

excluir procedimentos concernentes a transplantes de qualquer natureza. 

 

                                                 
181 Embora a Ministra não refira expressamente, entendemos que a teoria se equipara a questão do 
sobredireito difundida pelo renomado jurista gaúcho Galeno Lacerda. 
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E como fez o Ministro Castro Filho em seu voto, também aqui cumpre 

transcrever trecho do entendimento manifestado pelo Relator do acórdão a quo, que, 

pela precisão técnica e brilhante lucidez, merece destaque: 

 

De qualquer forma, de adesão ou não, nada proíbe a limitação do direito, 
expressamente prevista, aliás, no parágrafo 5º do mesmo artigo 54, apenas 
se preocupando o legislador com o destaque para imediata e fácil 
compreensão. 
Limitação admitida também na recente Lei 9.656/98 que, no artigo 16, 
inciso VI, prescreve: ‘Dos contratos, regulamentos ou condições gerais dos 
planos e seguros tratados nesta Lei, devem constar dispositivos que 
indiquem com clareza... os eventos cobertos e excluídos’. 
Nos planos ou seguros privados de assistência à saúde há de se guardar a 
relação entre o custo e o preço, a ser acertado previamente entre as 
partes. Claro está que o ideal será a assistência ampla, geral e irrestrita, 
mas isso é um sonho por enquanto impossível. E em que pese ao desejo 
natural dos juizes, seres humanos que são, difícil transferir à iniciativa 
privada uma obrigação que é do Estado. Ainda que se saiba estar 
sucateada a saúde pública. 

 

 Neste ponto, cabe um parêntese para destacar que a ressalva final feita pelo 

Desembargador Laerte Nordi do Tribunal de Justiça paulista traz à lume a já 

divulgada constatação encontrada nas pesquisas de Armando Castelar Pinheiro 

(Capítulo I, item 1.4.), na medida em que alude ao “desejo natural” dos magistrados 

brasileiros de “transferir à iniciativa privada uma obrigação que é do Estado.” 

 

Por derradeiro, acompanharam o voto divergente do Ministro Castro Filho os 

Ministros Carlos Alberto Menezes Direito e Ari Pargendler, para não conhecer do 

recurso especial por maioria. Acompanhou a relatora, em voto fundamentado, o 

Ministro Antônio de Pádua Ribeiro.  

 

Como se verifica no tocante aos contratos de plano de saúde, a divergência 

cinge, mormente, acerca das cláusulas restritivas de cobertura contratual para certos 

tipos de tratamentos, exames ou medicamentos. Na medida em que há dificuldades 

em estipular qual é o verdadeiro objeto dos contratos em questão, o caráter 

suplementar da assistência privada à saúde tem sido posto à prova, uma vez que 

alguns julgados declaram a invalidade de toda cláusula que venha a implicar 

limitação de direitos, confundindo a prestação suplementar de assistência privada à 

saúde com a prestação de serviço público à saúde.  
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E, na maioria das demandas apreciadas pelo Judiciário, a legislação aplicável 

restringe-se ao Código Civil e ao Código de Defesa do Consumidor, nos quais o juiz 

fica adstrito às cláusulas abertas que dão maior amplitude para revisão dos 

contratos.  

 

Em outros casos, incidem as disposições da Lei n.° 9.656/98, que é aplicável 

a todos os contratos de assistência privada à saúde firmados após 1º de janeiro de 

1999. Editada para regulamentar o setor, esta Lei traz inúmeros conceitos antes 

inexistentes, o que permite ao julgador e intérprete da norma uma maior precisão de 

enquadramento nos casos concretos e, por conseguinte, deveria trazer maior 

segurança jurídica aos ajustes de assistência privada à saúde.182 Entrementes, não 

é o que ocorre, pois a legislação especial também instituiu órgãos administrativos de 

regulação com autonomia para criar regulamentos específicos que, muitas vezes, 

não são observados pelo Judiciário.  

 

A Lei dos Planos e Seguros de Saúde, em seu artigo 10, instituiu o “plano-

referência”, com ampla cobertura para todas as “doenças listadas na Classificação 

Estatística Internacional de Doenças e Problemas Relacionados com a Saúde, da 

Organização Mundial de Saúde”. Mas, afinal, o dispositivo excluiu expressamente 

uma série de procedimentos e materiais, deixando à ANS a competência de regular 

tais exceções.  

 

Por oportuno, cumpre mencionar que, segundo disciplina o § 4º do artigo 10, 

da Lei n.° 9.656/98, cumpre à ANS definir a amplitude das coberturas obrigatórias 

para transplantes e procedimentos de alta complexidade, que devem ser editadas 

pelo CONSU. Assim, na Resolução do CONSU n.º 10 de 04 de novembro de 1998, 

em seu art. 5º, parágrafo único, restou excluído o transplante de fígado. 

 

Deste modo, a própria legislação especial denota o caráter suplementar dos 

planos privados de assistência à saúde, não comportando o entendimento de que a 

cobertura deva ser ampla, geral e irrestrita, na medida em que exclusões de 

                                                 
182 ROSA, Cássio Augusto Vione da. Op.cit. 2005., p. 101. 
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cobertura são legalmente autorizadas, o que é imprescindível para a viabilidade do 

negócio. 

 

Neste contexto, referimos a lúcida análise de Bottesini e Machado: 

 

As empresas privadas não podem ser vistas como instituições 
complementares da ação estatal na saúde, e não estão posicionadas ao 
lado do Estado, nem obrigadas a substituir e suprir a inoperância do Poder 
Público no desempenho do Dever constitucional. 
Há, porém, quem enxergue de outra forma, pretendendo que a empresa 
tem responsabilidades sociais e que esse encargo legal, assim como o 
privilégio de empreendedor, impõe às instituições privadas atuar 
subsidiariamente com o Poder Público, proporcionando assistência à saúde 
ou reembolsando despesas que são encargos estatais, dada a condição do 
destinatário dos serviços ou dos atendimentos. A matriz constitucional é 
que produz a indefinição a respeito do que é encargo do Estado e o que é 
próprio da atividade empresarial183. 

 

Nesta senda, parcela respeitável da doutrina orienta que as cláusulas 

restritivas de cobertura são abusivas, já que seria da natureza deste tipo de contrato 

a álea, ou seja, para alguns, o contrato possui caráter aleatório dos dois lados (o 

que, como já explanado, não condiz com a natureza real do contrato). Assim, 

defendem que enquanto o consumidor que, por um lado assina e paga as 

prestações fixadas, não quer adoecer e receber o produto ou serviço; por outro, está 

o fornecedor que trabalha com o risco do cálculo de possibilidades de seus usuários 

adoecerem. Além disso, afirma-se que o empresário deve correr o risco natural do 

empreendimento que é prerrogativa-dever inserida no texto Constitucional no art. 

173, parágrafo único. Deste modo, colocar limite significa limitar o risco e, sendo 

este afastado, o negócio jurídico é violado em sua natureza.  

 

Portanto, para esta linha doutrinária, quando há cláusula restritiva de direitos, 

tem-se afastamento do empreendimento, transferindo, assim, o risco ao consumidor, 

o que é vedado pela Constituição Federal e pelo Código de Defesa do Consumidor. 

Destarte, consiste em cláusula abusiva, pois viola o princípio da boa-fé objetiva.184 

 

Por outro lado, há posição doutrinária que entende os contratos de seguro 

como comutativos, pois considera outro ponto imprescindível para a existência deste 

                                                 
183 BOTTESINI, Mauri Ângelo; MACHADO, Mauro Conti. Op.cit. 2003, p. 279 
184 NUNES, Antônio Rizzatto. Op.cit. 2000. 
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tipo contratual, a de que ele não se restringe tão só a uma operação jurídica, mas 

também a uma operação econômica. Nesta vereda, Ovídio A. Baptista da Silva aduz 

que “é da essência do seguro, qualquer que seja sua configuração particular, tornar-

se mais seguro e sólido à medida que aumenta o número de pessoas ou coisas 

seguradas”185. E isso decorre justamente da ciência atuarial que possibilita o cálculo 

estatístico dos riscos, por isso é inerente ao ajuste securitário a “formação de um 

amplo e bem organizado esquema promocional que lhe facilite o crescimento 

constante”186.  

 

E, na lição de Druck187, verificamos com clareza a questão da álea do seguro. 

Primeiramente, a brilhante Professora esclarece que a álea é o fato e o risco a 

possibilidade de ocorrência deste fato; portanto, não se confundem tais figuras. Daí 

entender-se que o objeto do contrato de seguro é o “asseguramento do risco”, pois 

“o contratante não cria o risco desejando ‘apostar’ na incerteza; o risco já existe, e o 

que o comprador do seguro quer é justamente pré eliminar álea de atingimento 

patrimonial”. Assim, o objeto do ajuste é a “segurança prestada pelo segurador ao 

longo do período contratual, obrigação que engloba, além do incerto ‘dever de 

indenizar’, também outros deveres principais, como a de manter sua solvibilidade.”  

 

Nesta senda, como afirma Ovídio A. Baptista da Silva, o contrato de seguro é 

plurilateral, uma vez que comunitário e oneroso. E o renomado jurista vai mais além 

ao afirmar que “por uma determinação ontológica, haverá de ser comutativo” o 

contrato de seguro, pois se “o legislador ‘decretar’ que ele se torne aleatório, o 

negócio jurídico de seguro desaparece”. A lição do mestre evidencia que é da 

essência destes pactos a previsibilidade com exclusão da álea, assim, remontando à 

teoria da “Lei dos Grandes Números” desenvolvida pelo suíço Jacques Bernouilli no 

século XVII, assevera: 

 

Ao mesmo tempo que o ‘grande número’ de eventos análagos, reunidos 
como risco comum, coberto pelo sistema de poupança, permitir-nos-á obter 
critérios seguros para calcular o valor de cada depósito preventivo a ser 
feito na ‘conta comum’, ainda reduzirá sensivelmente os encargos 

                                                 
185 SILVA, Ovídio A. Baptista da. O Seguro e as Sociedades Cooperativas: Relações Jurídicas 
Comunitárias. Livraria do Advogado. Porto Alegre. 2008, p. 61. 
186 Idem, p. 62 
187 DRUCK, Tatiana Oliveira. Op.cit. 2005. 
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econômicos dos participantes, tornando possível adequar as contribuições 
segundo o risco contra o qual o sistema visa a proteger-se. 
E mais, se o critério para estabelecer o valor da poupança individual será 
sempre aleatório, posto que não haverá ciência humana capaz de indicar o 
valor necessário e suficiente das parcelas a serem depositadas para a 
cobertura do ‘risco’, na medida em que o sistema obtém a adesão de um 
‘grande número’ de participantes, a álea desaparece, tornando o sistema – 
que antes assemelhava-se a uma aposta – um negócio jurídico (coletivo) 
não mais aleatório, porém tecnicamente oneroso, em que as prestações 
dos poupadores e as contraprestações a cargo do ‘monte comum’ tornam-
se equivalentes. 

 

Ou seja, o contrato de seguro, assim como o plano de assistência privada à 

saúde, visa angariar o maior número de contratantes possível para estabelecer um 

fundo coletivo sólido, passível de cobrir todos os eventos danosos criteriosamente 

calculados de determinado grupo, em consonância com a lógica atuarial.  

 

Neste ponto, interessante anotarmos estudo dirigido acerca do tema, 

elaborado por Guilherme Augusto de Pelegrini, profissional com formação em 

ciência atuarial, que explana:  

 
(...) a inclusão forçada pelo judiciário de um novo procedimento médico 
aumentaria os custos do plano, mesmo com a introdução de um 
procedimento que não implique um aumento brutal, se considerados 
proporcionalmente (neste caso 7%). Este custo deve ser repassado aos 
integrantes do plano, sob pena deste se tornar inviável.  
No plano objeto deste estudo em algumas faixas etárias ocorre um 
aumento total no prêmio de apenas R$ 3,00 reais, mas isto não se deve 
por causa de um suposto pequeno impacto desta introdução forçada pelo 
judiciário, mas sim decorre do princípio do mutualismo que faz diluir entre 
os integrantes do plano o seu custo total. Mas se analisarmos em valores 
reais, como, por exemplo, o mês de janeiro, o custo total do plano com a 
introdução deste procedimento passou de R$ 2.904.778,00 para R$ 
3.108.112,45, ou seja, um aumento de aproximadamente R$ 200.000,00, 
que se não repassado na forma de reajuste nos prêmios (como muitas 
decisões judiciais impedem de fazer), podem inviabilizar economicamente 
a administradora deste plano.188  

 

Neste diapasão, não se pode olvidar que os serviços prestados pelas 

operadoras de planos de saúde têm a liberdade negocial afetada para limitar a 

autonomia da vontade e, além disso, lidam com os recursos limitados de um fundo 

de previdência. Ademais, trata-se de um serviço que atua à margem do sistema 

público situado na esfera da assistência à saúde, esta deixada livre à iniciativa 

                                                 
188 PELEGRINI, Guilherme Augusto de. Modelo de Plano de Assistência Complementar. 



 

89 

privada. Portanto, é uma atividade que visa lucro189, imprescindível para que 

qualquer segmento econômico seja viável e atrativo.  

 

Assim, é certo que a despesa de manutenção de um único contrato afeta a 

operação econômica de custeamento de toda uma carteira, pois a gerência do fundo 

comum deve permitir a sua permanente solvibilidade e liquidez, e isso é da própria 

natureza dos contratos de assistência privada à saúde. Portanto, “o interesse 

individual de um consumidor deve ceder ao interesse coletivo dos demais 

consumidores quando ele se mostra pernicioso para a finalidade econômica e social 

perseguida pelo contrato” 190, tal qual ocorreria se não observados os limites de 

cobertura contratualmente previstos.  

 

Nada obstante, certo é que, diante de uma jurisprudência sabidamente 

tendente a conferir direitos além dos contratados, os consumidores estarão 

estimulados a ingressar com demandas judiciais, pleiteando a concessão de eventos 

não cobertos, o que acarretará no aumento dos custos de transação, uma vez que 

não estará sendo corretamente aplicado o contrato, atividade que, segundo Pinheiro 

e Sadi, é essencial para a escorreita realização dos pactos. 

 

Quanto à condescendência do Judiciário em face às questões de planos de 

saúde, impende referirmos o alarmante depoimento do ex-ministro da justiça Saulo 

Ramos, que relata: 

 

Nos bastidores da Administração e nos corredores do Judiciário têm-se 
uma espécie de conluio piedoso: o doente, vítima de enfermidade excluída 
do contrato, pode ser alvo de uma ilegalidade, que por isso se justifica, 
enquanto a entidade privada, economicamente poderosa, suportará a lesão 
jurídica sem necessidade de reparação, esquecidos todos que a atividade 
privada, baseada em realismo econômico, poderá ser exposta à 
insolvência e que, sociologicamente, a lesão será suportada por todos os 
seus contratantes, ou, na hipótese melhor cessará o aperfeiçoamento dos 
serviços através da transformação do sucesso privado no fracasso público, 
enfim, na morte do sistema, que o empresariado nacional soube criar para 
atender eficientemente grande parte da sociedade e que, pelas investidas 
ilegais contra seu próprio sucesso, acabará reduzida à mediocridade da 
previdência oficial. E desaparecerá. Temos, pois, uma extraordinária 
vocação para destruir o que temos. Invocando questões humanitárias para 

                                                 
189 GUSKOU, Miguel. Op.cit. 1996. 
190 SILVA, Rodrigo Daniel Félix da. As doenças e lesões preexistentes nos planos privados de 
assistência à saúde interpretadas de acordo como dever de informação. Revista Jurídica. n. 346. 
2006, p. 55-69. 
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a prática da ilegalidade. E sacrificamos o princípio constitucional da reserva 
legal para impor obrigação não prevista em lei, nem no contrato. Assim 
começamos a subverter a ordem jurídica, que terminará no aniquilamento 
das possibilidades econômicas da iniciativa privada em continuar prestando 
os serviços que presta e que, no país, são os únicos que prestam. (...).191 

 

Neste mesmo sentido, a lição de LUIZ FUX192 que, a par dos reflexos da 

intervenção judicial nos contratos desta natureza, em forma de alerta, 

brilhantemente aduz:  

 

(...) a promiscuidade do uso do setor privado fora do pactuado, através de 
liminares, encerrará decisão ‘supostamente caridosa’, porquanto olvida as 
carências relegadas a outros que também precisam da saúde financeira 
das entidades securitárias. Como coloquialmente se diz no pródigo 
vernáculo brasileiro, rico em máximas populares, essa concessão 
imoderada de benefícios além dos limites do contrato serve para cobrir um 
santo e descobrir outro. 
Isto porque estudos atuariais revelam que o uso descriterioso do sistema 
acarreta a sua morte, e as alternativas consistentes no aumento das 
mensalidades ou na limitação dos preços são economicamente inviáveis 
sob o ângulo do consumidor e das empresas. 

 

E, nesta mesma linha, respeitável doutrina critica a postura do Poder 

Judiciário que, diversas vezes, ampara decisões não na abusividade, mas sim em 

razões humanitárias tendentes a proteger o consumidor supostamente 

desamparado, com o fito de compensar o financeiramente mais fraco. Assim, 

segundo o entendimento da Professora Tatiana Oliveira Druck, o Judiciário brasileiro 

trilha para a construção de uma “jurisprudência sentimental” 193.  

 

E tal constatação pode ser verificada em dados estatísticos. Ainda no ano de 

1998 (ou seja, antes da edição da Lei n.° 9.656/98), o jurista José Reinaldo de Lima 

Lopes194 apresentou em artigo um relatório de pesquisa do Brasilcon – Instituto 

Brasileiro de Política do Consumidor. Realizada na cidade de São Paulo, a pesquisa 

revelou que, na época, mais de 60% dos conflitos entre consumidor e fornecedor de 

serviços estava relacionado à exclusão de cobertura para tratamentos. No entanto, 

os dados mais interessantes e aterradores tangem a como o Judiciário decidiu tais 

                                                 
191 RAMOS, Saulo. Serviços de Saúde Prestados pela Iniciativa Privada e o Contrato de Seguro-
Saúde. Cadernos de Direito Constitucional e Ciência Política, São Paulo, n.12, p. 280-305, 1995. 
p. 284. 
192 FUX, Luiz. Tutela Antecipada e Plano Privado de Saúde. Direito e Medicina: aspectos jurídicos da 
medicina. In: TEIXEIRA, Sálvio de Figueiredo (Coord). Del Rey. 2000, p., 283-300. 
193 DRUCK, Tatiana Oliveira. Op.cit. 2005. 
194 LOPES, José Reinaldo de Lima. Op.cit.1999, p. 138-155 
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conflitos. Segundo a pesquisa, 85,7% das demandas que versavam acerca de 

exclusão de cobertura obtiveram liminares para obrigar a operadora de plano de 

saúde a arcar com tratamento. Em segunda instância, nos casos em que houve 

recurso de apelação, o artigo noticia que 75% das decisões de mérito foram 

favoráveis aos consumidores. 

 

Neste contexto, importante anotarmos a constatação de Lima Lopes no que 

tange a análise das decisões: 

 

A despeito de certas inconsistências e da falta de aprofundamento do 
tema, tornou-se evidente que a maioria das decisões levou em conta, 
quando favoráveis ao consumidor, o fato de a saúde não poder ser 
equiparada a uma mercadoria qualquer.  

 

E mais adiante refere o autor: 

 

Interessante anotar que são realizadas menções expressas ao 
desequilíbrio entre a capacidade econômica dos contratantes tanto para 
ressaltar a necessidade de as cláusulas serem interpretadas de modo mais 
favorável ao autor quanto para sustentar a ampla possibilidade de a ré 
arcar com os custos do tratamento do autor sem qualquer 
comprometimento financeiro. 

 

Por derradeiro, referimos que nada obstante a tentativa de regular o setor de 

saúde suplementar através da edição da Lei n.° 9.656/98 e, conseqüente instituição 

da ANS e do CONSU, o Judiciário resiste a aplicação de certas normas técnicas 

editadas por estes órgãos em face à suposta abusividade de certas exclusões de 

cobertura legalmente permitidas.  

 

Assim, dentre diversas questões polêmicas, pinçamos a concernente a 

internação hospitalar para tratamento de transtornos psiquiátricos, uma vez que, em 

pesquisa de jurisprudência nos quatro principais Tribunais de Justiça do país – quais 

sejam do Rio Grande do Sul, de Minas Gerais, de São Paulo e do Rio de Janeiro – 

verificou-se que o entendimento maciço segue a linha de que a cláusula que limita o 

tempo de internação psiquiátrica é abusiva e, portanto nula, nada obstante seja 

legal, segundo a legislação especial do setor. Neste sentido, colacionamos a 

seguinte ementa: 
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APELAÇÃO CÍVEL. PLANO DE SAÚDE. unimed porto alegre. 
INTERNAÇÃO PSIQUIÁTRICA. LIMITE TEMPORAL. ABUSIVIDADE. 
PRELIMINARES. MEIO PROCESSUAL INADEQUADO E INÉPCIA DA 
petição inicial da ação cautelar. REJEIÇÃO.  
→Eventual atecnia quanto ao manejo de ação cautelar inominada não 
impõe a extinção do feito. Hipótese em que a peça narra os fatos e 
fundamentos jurídicos e especifica a causa de pedir e pedidos de forma 
determinada, os quais decorrem logicamente da narrativa fática. Os 
pedidos são juridicamente possíveis, inexistindo qualquer incompatibilidade 
entre si, além de permitirem o pleno exercício do direito de defesa à parte 
contrária.  
→A interposição de demanda ordinária supre a alegada ausência de 
indicação do nome da ação ordinária a ser proposta, até mesmo porque o 
nome dado à ação em nada altera os fatos e fundamentos do pedido.  
→A cláusula contratual que limita a cobertura integral das despesas com a 
internação do paciente em hospital psiquiátrico, ao período máximo de 30 
por ano, equivale à limitação do período de internação, e, sendo assim é 
abusiva e, conseqüentemente, nula, nos exatos termos da Súmula 302 do 
STJ, além de representar nítida violação ao art. 12, II, da Lei nº 9.656/98, 
que regulamenta os planos e seguros de saúde, não podendo a Resolução 
do CONSU se sobrepor à norma específica reguladora da matéria. 
PRELIMINARES REJEITADAS. 
APELO DESPROVIDO.195 

 

A polêmica reside, mormente, no fato de que a Súmula n.° 302 do STJ proíbe 

o limite de tempo de internação hospitalar, assim como a própria Lei n.° 9.656/98 em 

seu art. 12, inciso II, alínea “a”, que institui as coberturas mínimas. Ocorre que o 

Conselho de Saúde Suplementar - CONSU da Agência Nacional de Saúde 

Suplementar - ANS, em atendimento ao artigo 35-A da mesma Lei, publicou a 

Resolução nº 11, de 3 de novembro de 1998, que “dispõe sobre a cobertura aos 

tratamentos de todos os transtornos psiquiátricos codificados na Classificação 

Estatística Internacional de Doenças e Problemas Relacionados à Saúde”. 

 

A referida Resolução dispõe em seu artigo 2º: 

 

É obrigatória a cobertura pelas operadoras de planos de seguros privados 
de assistência à saúde: 
(...) 
II – nos planos ou seguros do segmento hospitalar: 
a) o custeio integral de, pelo menos, 30 (trinta) dias de internação, por ano 
de contrato não cumulativos, em hospital psiquiátrico ou em unidade ou 
enfermaria psiquiátrica em hospital geral, para portadores de transtornos 
psiquiátricos em situação de crise; 
b) o custeio integral de, pelo menos 15 (quinze) dias de internação, por ano 
de contrato não cumulativos, em hospital geral, para pacientes portadores 
de quadros de intoxicação ou abstinência provocados por alcoolismo ou 
outras formas de dependência química que necessitem de hospitalização. 

                                                 
195 Apelação Cível n.º 70020372975, Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul. Sexta Câmara Cível, 
Relator: Osvaldo Stefanello. Julgado em 29/11/2007. 
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Mas, para a jurisprudência majoritária, a internação hospitalar para fins de 

transtornos psiquiátricos equipara-se a internação hospitalar em Unidade de 

Tratamento Intensivo. Ocorre que tal resolução foi elaborada pelo corpo técnico do 

órgão criado para regular o setor, uma vez que o CONSU também detém 

competência para fixar diretrizes que visem o controle econômico-financeiro, bem 

como atuarial e estatístico das operadoras de saúde (art. 35-A, IV, Lei n.° 9.656/98). 

Assim, o controle constitucional e infraconstitucional das cláusulas abusivas 

empregado pelo Judiciário conflita com a resolução específica, pois enquanto esta 

se preocupa em equilibrar o mercado, aquele se preocupa em trazer justiça social ao 

caso concreto sem; contudo, sopesar o reflexo econômico de suas decisões. 

 

Ocorre que, a par da aludida disposição, as empresas de saúde suplementar 

confeccionam contratos com este limite de cobertura, que passa a integrar as 

diversas questões estatísticas e atuariais que envolvem o negócio. Ora, a resolução 

tem razão de existir, pois é sabido que transtornos psiquiátricos podem perdurar por 

toda a vida do segurado (diferentemente da internação em UTI). E não se pode 

olvidar que, segundo o art. 14 da Lei n.° 9.656/98, as operadoras não podem recusar 

portadores de deficiências mentais, sendo do mesmo modo muito difícil verificar se o 

contratante possui algum outro tipo de transtorno psiquiátrico (por exemplo, 

transtorno bipolar ou dependência química, como no caso concreto concernente a 

ementa supra transcrita).  

 

Ou seja, a comutatividade de contratantes estaria sujeita a suportar 

internação hospitalar psiquiátrica em nível particular por tempo indeterminado, 

segundo o entendimento jurisprudencial, pois não é preciso tecer maiores 

considerações para explanar que a consolidação desta posição da jurisprudência irá 

repercutir no âmbito das contraprestações de toda a carteira de segurados, a fim de 

manter a solvibilidade do fundo mútuo196.  

 

Por certo, os dados e constatações doutrinárias até aqui apresentados 

coadunam com as conclusões relacionadas no estudo de Castelar Pinheiro 

                                                 
196 ZANITELLI, Leandro Martins. Efeitos distributivos da regulação dos planos de saúde. Revista de 
Direito GV. São Paulo, jun. 2007, p. 247-261. 
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(referidas no Capítulo I), ou seja, a larga maioria dos juízes não leva em 

consideração a repercussão econômica de suas decisões. Ocorre que, como ensina 

a literatura da Análise Econômica do Direito, os contratos entre privados não são o 

meio mais apropriado à redistribuição de renda, uma vez que o combate à 

desigualdade de renda deveria se restringir à área do direito público, principalmente 

de uma eficiente aplicação da receita capitada através de tributos (tal como a extinta 

CPMF que ora o governo pretende recriar). Por fim, registre-se que ao direito privado 

resta a missão de promover o aumento do bem-estar global197.  

 

 

3.3. REFLEXOS ECONÔMICOS 

 

 

No presente item, buscaremos desenvolver uma análise acerca dos reflexos 

econômicos das decisões judiciais na estrutura dos contratos de assistência privada 

à saúde. Do mesmo modo, como tais instrumentos cresceram em importância social 

nos últimos anos, examinaremos o impacto da intervenção judicial na medida em 

que desequilibram a equação econômica dos planos de saúde, prejudicando não 

apenas a toda a coletividade de beneficiários, mas também toda a sociedade. 

 

Assim, como realçado anteriormente, o segmento privado da saúde no país 

passa por seu momento de dirigismo estatal mais relevante. Dessa forma, nos 

contratos em questão, podemos utilizar perfeitamente a brilhante concepção de 

Druck, para quem haveria medidas estatais orientadoras e corretivas. Estas podem 

ocorrer em dois momentos diferentes, quais sejam:  

 

(...) preventivamente (criação de normas específicas a regular o conteúdo 
do contrato; autorização da atividade à determinada companhia; em alguns 
casos, prévia aprovação de modelos de contratos de adesão, diretrizes, 
referenciais e tarifação, etc.) e concomitantemente à execução do contrato: 
acompanhamento pelos órgãos de proteção do consumidor (CODECON, 
PROCON, etc.), fiscalização por órgãos institucionais (SUSEP, CMN, etc.), 
ajustamento de cláusulas padrão pelo Ministério Público em acordo com as 
empresas ou por força de ação civil pública, ou ainda, no âmbito do 
controle judicial (anulação de cláusulas, esforço de integração, concreção 
de princípios, etc.)198. 

                                                 
197 Idem, p. 249. 
198 DRUCK, Tatiana Oliveira. Op.cit. 2005. 
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Esta premissa reflete perfeitamente o modo em que opera o segmento dos 

planos privados de saúde. Contudo, não obstante a SUSEP ainda tenha 

competência para interferir e regular os seguro-saúde, a própria Lei dos Planos de 

Saúde preferiu conceber de forma idêntica todos os contratos do segmento, 

cabendo à ANS “a regulação, normatização, controle e fiscalização das atividades 

que garantam a assistência suplementar à saúde” (art. 1º da Lei n.º 9.961/00). 

 

Neste contexto, oportuno referir os comentários de Bottesini e Machado199 

quanto à denominação dada ao objeto dos contratos em questão pela Lei n.° 

9.656/98: 

 

Ao denominar de produto o plano privado, o legislador reforçou o caráter 
empresarial da atividade, dando às empresas do ramo um caráter de 
industriais produtores daquele bem da vida, indispensável em qualquer 
sociedade razoavelmente organizada. 

 

E mais adiante, os mesmos juristas articulam: 

 

Certamente haverá empresas com forte empenho na busca de otimização 
do produto, dentro dos limites legais, o que vai fazer o diferencial entre 
concorrentes. Mas as definições, sempre perigosas no sistema legal, são 
inevitáveis em alguns casos. Aqui é possível afirmar que a disposição do 
inciso I do art, 1º da Lei 9.656 é uma conceituação do que seja o produto 
cuja criação e comercialização a lei pretende disciplinar. 

 

Muito embora todo o esforço para regular o setor de maneira a prevenir 

abusos aos direitos dos consumidores seja válido, é preciso reconhecer que há o 

risco de arrefecer em parte a atividade diante da possibilidade de criação de 

entraves burocráticos descomedidos pelos órgãos de regulamentação que, afinal, 

podem causar severos prejuízos aos próprios consumidores. 200 

 

Ademais, não se pode esquecer que o dirigismo estatal, uma vez que limita a 

liberdade de estipular produtos diferenciados instituindo planos-referência (art. 10 da 

                                                 
199 BOTTESINI, Mauri Ângelo; MACHADO, Mauro Conti. Op.cit. 2003, p. 50. 
200 BENETI, Sidnei Agostinho. Op.cit. 2000. 
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Lei n. 9.656/98), por exemplo, acaba por cercear a livre concorrência. Deste modo, 

naturalmente, sobreviverão as operadoras com maior aporte econômico201.  

 

E, como demonstramos no presente estudo, o contrato de assistência privada 

à saúde assemelha-se sobremaneira aos contratos de seguro, uma vez que ambos 

envolvem uma sistemática negocial quase idêntica, tal como a formação de um 

fundo comum e a análise do risco segundo a lógica atuarial. Pois bem, nesta linha, 

importante conclamarmos a lição do Professor Luciano Benetti Timm, que de forma 

elucidativa aduz o seguinte acerca dos seguros: 

 

Tem ele especial importância no desenvolvimento da sociedade, e um 
papel fundamental diante de um ambiente econômico de mercado 
globalizado, trazendo segurança e previsibilidade quanto aos riscos, desde 
que bem regulado e interpretado pelos tribunais dentro de sua verdadeira 
eficácia econômica. Isso porque o seguro é baseado na estatística, que é a 
forma matemática de tratar com o risco (eis a característica da ciência 
atuarial). Os riscos passam a ser calculados e distribuídos entre o grupo 
que dele participa dentro das possibilidades de acontecimento futuro. 

 

É da essência de qualquer contrato de assistência privada à saúde uma 

prévia estimativa do comportamento de risco. Esta previsão deve ser feita sobre 

estatísticas, tendências, perfil do beneficiário, sem se falar no “índice de inflação 

médica”202, e demais informações que intervêm na análise e gerenciamento do risco. 

Entretanto, deve-se atentar para a ocorrência do aumento artificial dos índices de 

sinistralidade, que acarreta a quebra da previsão feita para determinado risco, o que 

se dá nos casos de fraude, por exemplo. 203  

 

No entanto, não são apenas estes os riscos inerentes à atividade. Há também 

o viés do Judiciário que, como acima referido, compele as operadoras de planos de 

saúde a arcar com custos não provisionados no fundo mútuo, em favor do 

beneficiário que ingressou em juízo (muitas vezes com pedidos de liminar). Assim, 

não é preciso maiores razões para concluir que o fenômeno da “judicialização da 

saúde” tem provocado um desequilíbrio econômico na relação entre operadora e 

beneficiário. 

                                                 
201 FIGUEIRÊDO, Elano Rodrigues. Themis Revista da Escola Superior da Magistratura do 
Estado do Ceará. Jan/jun 2006, p. 205-219. 
202 Revista Veja 
203 DRUCK, Tatiana Oliveira. Op.cit. 2005. p. 162. 
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Neste norte, assevera Timm: 

 

Não obstante, observa-se hoje cada vez mais, reflexo da tendência de 
justiça social distributiva presente no direito privado brasileiro, inúmeros 
julgados os quais colidem com aquela lógica quantitativa e atuarial do 
seguro, nos quais se responsabilizam seguradoras a cobrir sinistros não 
originariamente previstos em apólices de seguro (mesmo contra a letra 
clara do contrato). Ao se forçar seguradoras a pagar por hipóteses não 
provisionadas na formação dos contratos, o Judiciário acaba por levar 
desequilíbrio à relação contratual, acarretando um custo que será pago por 
aqueles agentes que utilizam o seguro da forma correta, qual seja, aquela 
prevista contratualmente. Mas não só isso. Ao intervir desta forma o 
Judiciário pode gerar uma cadeia de danos que, além de lesar aqueles 
leais ao sistema e participantes do contrato, afeta todo ambiente 
econômico, impactando empresas, agentes e o próprio mercado, criando 
incertezas e custos desnecessários. 204 
 

E não se pode olvidar que nos contratos de assistência privada à saúde 

qualquer aumento das contraprestações deverá passar pelo crivo da ANS que, 

muitas vezes, autoriza índices de reajustes de contratos individuais ou familiares 

desatrelados de critérios técnicos205. Daí a relevância do ferramental de que dispõe 

a Análise Econômica do Direito para devolver ao setor seu indispensável equilíbrio.  

 

Destarte, Timm206, referindo North, articula que: “As instituições são as regras 

do jogo na sociedade ou, mais fortemente, são as coações criadas pelo homem que 

moldam a intenção humana” e, desta forma, “estruturam os incentivos das trocas 

humanas”. Neste contexto, o jurista conclui que “o Direito é uma das instituições 

criadas pelo homem que mais relevância tem nesse processo, assim como o 

Judiciário”, que pode ser reputado como o “árbitro do jogo”. 

 

Na mesma senda, pertinente novamente anotarmos as palavras de Timm: 

 

Dessa forma o Direito, bem como o judiciário, afetam de forma clara a 
performance econômica e são imprescindíveis na análise econômica do 
direito. Ademais, o judiciário cumpre sua função social de 
operacionalização das relações de mercado se estiver comprometido com 
aquelas instituições jurídicas que instrumentalizam o seu funcionamento, 
como livre iniciativa e autonomia privada207. 

                                                 
204 TIMM, Luciano Benetti (Org.). Op.cit. 2005114. 
205 VENDRAMINI, Luiz Fernando. Dimensionando os Riscos dos Planos de Saúde. Diretor Técnico 
da Actuarial. Acesso em 13 maio 2008.  
206 TIMM, Luciano Benetti (Org.). Op.cit. 2005, p.114. 
207 Ibidem 
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Para a escola da Análise Econômica do Direito, a baixa qualidade e parca 

afirmação das instituições acarreta problemas na elaboração das regras. Assim, seja 

no plano legislativo, nas disputas judiciais ou mesmo nas regras de convivência 

social, acaso não observadas as questões econômicas, estarão estas instituições 

deixando de desenvolver “corretamente todo o procedimento necessário para 

determinar e fazer cumprir as regras do jogo de forma eficiente”. Então, ocorrem 

distorções, fricções no mercado, propiciando o surgimento dos Custos de 

Transação.208  

 

Abstraimos desta teoria que o Judiciário, assim como a legislação por ele 

aplicada, produz incentivos negativos ao ambiente econômico. E isto, sem dúvidas, 

vem se dando com relação aos contratos de assistência privada à saúde, o que 

resulta numa maior ineficiência alocativa dos recursos deste ambiente econômico. 

Em uma atmosfera ideal, os contratos oferecem “garantias que os direitos poderão 

ser plenamente exercidos, reduzindo riscos futuros, gerando cooperação entre os 

contratantes”209.  

 

Consoante, leciona Timm, em referência a Druck, “(...) a função social do 

contrato em uma economia de mercado seria a de ‘dar’ a segurança necessária à 

atividade empresarial e ‘dar’ uma roupagem jurídica a uma operação econômica.” 

 

Não se pretende fazer crer que o Judiciário nunca deverá admitir a revisão 

dos contratos de plano de saúde. Certamente que não, pois, mesmo com a forte 

intervenção da Agência reguladora, as operadoras poderão eventualmente cometer 

abusos ao restringir direitos ou mesmo negar cobertura a tratamentos 

indevidamente. Mas, como assevera Timm: 

 

O sistema não está livre disso, pois está vinculado à racionalidade limitada 
dos agentes e seu oportunismo. Mas, da mesma forma que os segurados 
são estimulados a acionar o Judiciário para obter indenizações que não 
teriam direito, as seguradoras, pela conivência e morosidade institucional, 
também são210. 

 
                                                 
208 Idem, p.115. 
209 TIMM, Luciano Benetti (Org.). Op.cit. 2005. 
210 Idem, p. 125 
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Portanto, como amplamente enfatizado, a intervenção judicial nos contratos 

de assistência privada à saúde gera insegurança jurídica em face à imprevisibilidade 

e desfuncionalidade da prestação jurisdicional. Os excessos praticados em nome de 

uma justiça distributiva via direito privado, desorganizam a operação econômica 

destes contratos e, assim, prejudicam seu indispensável equilíbrio, e isso impede a 

alocação racional dos escassos recursos disponíveis nos fundos mútuos. Deste 

modo, os excessos de judicialização de decisões políticas que recaem sobre o setor 

econômico da saúde privada poderão inviabilizá-lo.211 

 

Neste contexto, anotarmos Luís Roberto Barroso212 que assevera: 

 

(...) o Judiciário não pode ser menos do que deve ser, deixando de tutelar 
direitos fundamentais que podem ser promovidos com a sua atuação. De 
outra parte, não deve ser mais do que pode ser, presumindo demais de si 
mesmo e, a pretexto de promover os direitos fundamentais de uns, causar 
grave lesão a direitos da mesma natureza de outros tantos. 

 

Ademais, Barroso refere mais adiante que: “(...) o juiz é um ator social que 

observa apenas casos concretos, a micro-justiça, ao invés da macro-justiça (...)”.  

 

Por derradeiro, neste contexto, anotamos as palavras de Druck: 

 

O risco de se fazer a justiça distributiva no âmbito dos contratos, como 
muitas vezes percebe-se que fazem os tribunais (por exemplo, nos 
contratos de seguro, a pessoa receber tratamento pelo qual não pagou, 
como caso de AIDS, etc.), é a quebra do sistema, o que acarretaria muito 
mais prejuízo social do que caso não tivesse optado pela solução 
distributiva ou paternalista, em alguns casos extremos. É o que demonstra 
ATIYAH, em seu manual dos contratos. Segundo ele, a Inglaterra está 
revivendo, na era pós-Tatcher, um novo período de ascensão da 
autonomia da vontade, pelo fracasso das leis walfaristas em resolver em 
resolver os problemas sociais distributivos, pois seu resultado acaba sendo 
economicamente inviável ou socialmente mais desastroso. Aliás é o que se 
vê na previdência social, especialmente a pública no Brasil. É o momento 
de estudarmos no Brasil o reflexo econômico das decisões legislativas e 
judiciais (economic analysys of law), pois é a Economia a ciência que trata 
da alocação de recursos escassos a necessidade ilimitadas 
(essencialmente um problema de eficiência). Pergunta-se aqui até quando 
as leis dessa ciência serão tomadas como credo, ou seja, de se acreditar 
ou não nos seus enunciados? 

 

                                                 
211 BARROSO, Luís Roberto. Temas de Direito Constitucional. 2.ed. Rio de Janeiro, Renovar, 2002 
212 BARROSO, Luís Roberto. Op.cit. 2002 
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É claro que não se pode esquecer que os magistrados lidam com a dura 

realidade social do país, que possui um fracassado modelo de Estado social. E que, 

diante disso, nas demandas judiciais invariavelmente de um lado estará o 

consumidor, hipossuficiente em relação à operadora de plano de saúde 

economicamente mais forte, que administra a poupança comum de toda uma 

carteira de contratantes fazendo da saúde um negócio, que envolve cálculos 

atuariais e equilíbrio econômico-ficanceiro, com conseqüentes limitações 

contratuais.  

 

Ocorre que, consoante denotam os dados noticiados no capítulo antecedente, 

os reflexos do exagero de dirigismo contratual neste importante setor (que ora é 

empregado pelo Executivo ora pelo Judiciário) pode lavar à quebra de várias 

operadoras de saúde, sendo flagrante que este segmento segue uma forte 

tendência de oligopolização. E a concentração de poderio econômico nas mãos de 

poucas empresas acarretará a diminuição da concorrência, certamente só trazendo 

malefícios à sociedade. 

 

Neste contexto, como ensinam os autores da escola da Law and Economics, 

os tribunais “precisam entender que aquela justiça que eles buscam pode, num 

segundo momento, não se verificar, pois os agentes econômicos adaptam-se à 

forma de decidir do magistrado”. Ora, por certo, verificamos, pelo dado que 

atualmente quase 80% do mercado brasileiro é de planos empresariais, pois nestes 

as operadoras têm maior liberdade de negociar os contratos, escapando um pouco 

do dirigismo contratual. Isso denota que é correta a lição de Coaser, pois as 

empresas, diante de um ambiente institucional desfavorável, deixam de atuar no 

setor que tenha maiores custos de transação, passando para o que tenha um 

arranjo institucional mais favorável.  

 



 

 

CONCLUSÃO 

 

 

O juízo que vem se consolidando na jurisprudência pátria, no sentido de que 

toda a cláusula de exclusão de cobertura é abusiva e, portanto nula, dá ensejo a 

reflexos econômicos e sociais contrários à própria idéia de justiça social. E o 

ferramental teórico criado pela escola da Análise Econômica do Direito ajuda-nos a 

entender por que o mercado da saúde suplementar, constitucionalmente outorgado 

à iniciativa privada, enfrenta tão grave crise. 

 

Ou seja, empregar justiça social distributiva por meio do direito privado, como 

tem sido feito pelo Judiciário nos contratos de assistência privada à saúde, cria não 

só um desequilíbrio no contrato havido entre as partes, como prejudica toda a 

coletividade de usuários dos planos de saúde. Assim, o consumidor que ingressa 

com uma demanda judicial acaba assumindo posição privilegiada em detrimento dos 

demais segurados, na medida em que desembolsa menos pelos mesmos serviços 

prestados aos demais participantes do plano de saúde. 

 

Não se pretende fazer crer que as operadoras de planos de saúde não 

cometem abusos contra os consumidores. O mercado está sujeito a isso, uma vez 

que a empresa que explora este setor visa o lucro e, mesmo em face ao exacerbado 

dirigismo contratual exercido pelo Estado, poderá achar espaço para burlar a rígida 

regulamentação inerente à saúde suplementar para angariar vantagens excessivas 

em desfavor do hipossuficiente.  

 

Contudo, vislumbra-se que o que ocorre são generalizações: a operadora de 

plano de saúde trata a saúde como produto, visando tão somente o lucro; o 

consumidor, hipossuficiente em relação a esta, não tem escolha, e adere a um 

contrato eivado de cláusulas abusivas que limitam seus direitos. Deste modo, ao 

julgar nulo o dispositivo ou o contrato abusivo, estar-se-á empregando justiça social, 

uma vez que a empresa, economicamente mais forte, terá plenas condições de 

arcar com o tratamento pleiteado em juízo. 
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Ora, a premissa não é verdadeira. A própria Lei dos Planos de Saúde permite 

a limitação de coberturas; portanto, querer que os beneficiários obtenham qualquer 

tratamento que desejarem no âmbito do Judiciário ensejará conseqüências 

sobremaneira danosas a toda comunidade de beneficiários do plano. Sendo que, 

muitas vezes, as operadoras de planos de saúde ainda são condenadas a ressarcir 

o usuário em danos morais, pois lhes teria negado o direito à saúde! 

 

Olvida-se que os planos de saúde encerram uma operação econômica 

complexa, que envolve lógica atuarial, a fim de minimizar os efeitos da álea. Assim, 

os consumidores podem pagar quantias ínfimas em face de garantias muito amplas. 

Assegura-se, assim, um acesso de qualidade à saúde, diferentemente do qual 

teriam os consumidores se recorressem ao Sistema Único de Saúde. Este gerido (e 

muito mal) pelo Estado. E esta larga cobertura contratual (ou financeira) somente é 

possível, pois há uma previsibilidade e coerência na formação e administração do 

fundo mútuo. No entanto, este equilíbrio alcançado por complexos cálculos e 

estatísticas é sensível aos impactos das imprevisíveis decisões judiciais que 

assolam o setor.  

 

Ademais, o área da saúde suplementar sofre um dirigismo contratual 

fortíssimo por parte do Estado. Criou-se um órgão com poder de polícia a fim de 

regular o setor e não permitir abusos. A Agência Nacional de Saúde complementar 

dispõe uma extensa lista de procedimentos cuja cobertura contratual é obrigatória. 

Ocorre que a medicina avança a passos largos e esses avanços têm um preço.  

 

Aliás, não se pode olvidar que, como qualquer profissional liberal, os médicos 

também visam lucro em sua atividade, e, muitas vezes, estão insatisfeitos com os 

honorários repassados pelas operadoras. Some-se a isso a obrigação profissional, 

moral e jurídica de zelar pela saúde do paciente. Assim (e até mesmo sob esse 

pretexto), teremos médicos propensos a indicar o tratamento ou exame mais 

avançados, a prótese ou medicamento importado com valores suntuosos. E mesmo 

que afinal vários destes gastos tenham sido em vão, quem irá condenar o médico 

por ter feito o “melhor” para salvar o paciente?  
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Outrossim, temos o beneficiário, que por pagar mensalmente seu plano de 

saúde poderá fazer todos os exames e consultas que lhe estiverem disponíveis, pois 

isso nada mais é do que um direito seu. É para isso que as pessoas buscam planos 

de saúde privados. No momento da enfermidade elas não querem se preocupar com 

os gastos. Elas e sua família querem o melhor médico, os melhores exames; enfim, 

tudo de melhor e mais avançado que possa lhes trazer a cura. 

 

Neste contexto, quando o beneficiário se depara com uma negativa de 

cobertura para certo tratamento, mesmo que corretamente amparada no contrato, 

achar-se-á injustiçado. Pois (até mesmo como acredita respeitável doutrina) ao 

aderir a um contrato privado de assistência à saúde, acreditava que estaria livre de 

qualquer tipo de despesa médica ou, o que é pior, da angústia de ter que socorrer-

se no serviço público de saúde. 

 

Ainda, de outro lado, temos a operadora de plano de saúde, que tem de 

administrar o fundo mútuo de maneira racional e eficiente, a fim de mantê-lo sempre 

solvente, pois, de outro modo, a ANS poderá intervir em sua gestão. Destarte, a 

empresa da área da saúde não buscará fazer caridade, visará sim o equilíbrio 

financeiro de suas contas, e, até mesmo o lucro; afinal, foi este que a atraiu para 

este conturbado mercado. 

 

E lá, inerte, tem-se o juiz, que antes de tudo é um ser humano, com valores 

advindos de uma cultura eminentemente católica, e que, por vezes, receberá a vida 

de um paciente em suas mãos. Assim, munido de uma prescrição médica em que 

constam os dizeres “tratamento urgente”, o paciente buscará o Judiciário a fim de 

compelir a operadora de plano de saúde a arcar com as despesas de seu 

tratamento. E, no atual contexto, basta redigir em uma petição inicial as expressões: 

direito à saúde, cláusula abusiva, consumidor e plano de saúde; que o beneficiário, 

ora autor, terá em seu favor concedida uma medida liminar para cumprimento 

imediato sob pena de multa pecuniária contra a empresa de saúde. 

 

Entrementes, o que muitos não se dão conta é de que os prejuízos judiciais 

que vêm se acumulando estão verdadeiramente contribuindo para inviabilizar o 

mercado da assistência privada à saúde. Por óbvio, algumas operadoras de planos
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de saúde resistirão a esse dirigismo contratual inconseqüente, mas certamente será 

um privilégio de poucos o acesso a esse “luxo”. 

 

Assim, segundo a literatura mais coerente e de visão mais aguçada quanto ao 

papel sócio-econômica do Direito, na atual conjuntura, a verdadeira justiça social 

seria a de possibilitar o mais amplo acesso da sociedade aos contratos de 

assistência à saúde. Tais ajustes revelam-se a melhor maneira de amparar os 

anseios da coletividade disposta a aproveitar os benefícios da socialização dos 

riscos inerentes à saúde. É flagrante que o arranjo institucional desfavorável 

causado pelo Judiciário causa reflexos no mercado, com a quebra de algumas 

operadoras, a iminência de total desalento dos planos individuais e familiares, além 

de uma forte tendência a oligopolização deste importante setor da economia. 
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