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RESUMO

Este trabalho tem como propésito a analise dos reflexos econdmicos e sociais
causados pelo impacto de decisbes judiciais que afetam os contratos de assisténcia
privada a saude, mormente em face a tendéncia de empregar justica social e
distributiva por meio destes pactos. Para tanto, primeiramente examinamos a
importancia das teorias da escola da Analise Econdémica do Direito, com énfase nas
Instituicdes e nos Custos de Transagédo, bem como relevantes analises da doutrina
nacional e estrangeira acerca do papel do Judiciario sob a otica de Direito e
Economia. Abordamos, posteriormente, a fungdo social e econémica da assisténcia
privada a saude no Brasil. Inicialmente, com um breve apanhado de como o direito a
saude é tratado na Constituicao Federal de 1988. Analisamos também os aspectos
legislativos atinentes a matéria que regula o setor econémico da assisténcia privada
a saude, que passou por um periodo de parca regulamentacado e hoje encontra o
auge do dirigismo contratual com a edicdo da Lei n.° 9.656/98 e instituicdo da
Agéncia Nacional de Saude Suplementar. Logo em seguida, mediante apreciacao da
doutrina e de dados da literatura, apontamos a importancia econémica e social do
segmento da saude suplementar, bem como as mudangas pelas quais vem
enfrentando o setor. Ainda, tracamos consideracdes pertinentes a natureza juridica
dos contratos em questdo, além de demonstrar alguns aspectos da operacio
juridico-econdmica dos ajustes de assisténcia privada a saude. Por derradeiro,
abordamos as questbes concernentes aos novos paradigmas para a revisdo dos
contratos, com a anadlise da mitigacdo do dogma da vontade e importancia do
principio da boa-fé nas relagbes juridicas da atual sociedade de massa, com
consideracdes acerca das clausulas restritivas de direitos e a abusividade. Além
disso, a partir de uma analise de jurisprudéncia (leading case) do STJ, examinamos
a questdo da validade das clausulas de exclusdo de cobertura em contratos de
assisténcia privada a saude. Afinal, com auxilio do ferramental de Direito e
Economia, demonstramos os reflexos econébmicos e sociais imediatos e mediatos da
intervencao judicial nestes pactos.

Palavras-chave: Economia; Planos de saude; 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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INTRODUGCAO

A assisténcia privada a saude tem papel de extrema relevancia tanto para
sociedade como para a economia brasileira. Muito embora o legislador constituinte
tenha impingido ao Estado o dever de prestar a assisténcia a saude dos cidadaos,
ha muito tempo estd evidenciada a ineficiéncia da maquina governamental para
cumprir esta promessa constitucional. Por outro lado, restou a iniciativa privada atuar
em um mercado amplo e carente, que, nada obstante o interesse publico envolvido,
até dez anos atras ndo possuia sequer uma legislacdo especifica. Portanto, ainda
hoje as questbes relacionadas a natureza e a finalidade aos contratos de plano de

saude geram divergéncias na doutrina e na jurisprudéncia.

E as dissonéncias explicam-se, pois, ao lidar com um tema t&o delicado como
a assisténcia a saude em face a faléncia do sistema publico, encontram-se muitas
posicoes contrarias a idéia de que a saude possa ser vista como um produto a ser
comercializado por entes privados, mormente ante a sua relevancia social. Destarte,
as empresas que exploram o setor econdmico da saude suplementar, muitas vezes,
sao judicialmente compelidas a garantir o amplo e irrestrito direito a saude, em

substituicao ao proprio Estado.

O presente estudo tem como escopo uma analise dos reflexos econémicos e
sociais da intervencgao judicial nos contratos de planos de saude. Assim, a partir de
um exame do ferramental tedrico da escola da Analise Econémica do Direito, num
segundo momento, abordam-se questdes pertinentes aos contratos de assisténcia
privada a saude para, afinal, tragcar consideracdes acerca do impacto da tendéncia
de justica social distributiva presente no direito brasileiro.

Deste modo, inicialmente trataremos das nocbes de Law and Economics,
partindo de um breve histérico acerca do surgimento desta escola de estudo
interdisciplinar de ciéncias 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 Analise Econémica do

Direito, que tem como caracteristica a aplicagdo da teoria econémica na explicacéo
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do Direito, de modo que parte do principio de que a dogmaética juridica ndo mais €
suficiente para suprir as necessidades de uma sociedade tdo complexa como a

atual.

Em sua constancia, o estudo demonstra as criticas dirigidas a esta disciplina,
e como a doutrina da Law and Economics explica sua relevancia para evolucéao do
estudo do Direito, mormente com a aplicagdo das teorias das Instituicbes e dos
Custos de Transacao. Finalmente, apresentamos andlises extraidas das obras de
Armando Castelar Pinheiro, que demonstram o importante papel do Judiciario para o

desenvolvimento econdémico e social do pais.

Posteriormente, analisamos as questdes concernentes a assisténcia privada a
saude no Brasil. Para tanto, de inicio, procura-se analisar como a Constituicao
Federal de 1988 trata desse assunto. Apds, examinamos a evolucdo da
regulamentacao do setor, tracando breves consideragdes da histéria da assisténcia
a saude no pais. Entdo, abordamos o surgimento da Lei dos Planos de Saude,
considerada como o “marco regulatorio” deste segmento, demonstrando a mudanca
de paradigma do dirigismo contratual. Neste interim, analisamos o poder de
regulamentacdo da Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS e seu

importante papel de ingeréncia neste setor econémico.

Logo em seguida, demonstramos a importancia econémica e social da
assisténcia privada a saude no Brasil, e ndo somente através da analise doutrinaria,
mas também pelo exame de publicagcdes concernentes aos niumeros do mercado da
saude suplementar. Sendo que, nessa abordagem, denotamos a tendéncia de
arrefecimento deste segmento em certos mercados, além da forte disposicao a

oligopolizacao.

Apés, trazemos nocbes acerca da natureza juridica dos contratos de
assisténcia privada a saude, na qual se verificam divergéncias doutrinarias,
principalmente no que tange a conceituacdo do negdcio (se € aleatério ou
comutativo). Nada obstante, ressaltamos a importancia do potencial econémico
destes contratos em face de seu carater de mutualidade. Assim, num segundo

momento, fazemos uma breve exposicao acerca do funcionamento da operagao
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econbmica do seguro, para destacar que também os contratos de assisténcia
privada a saude consistem em uma operacéao juridica complexa (ou uma operacao
juridico-econdmica), por isso, muito mais préximos de ser entendidos como

comutativos do que aleatérios.

Posteriormente, abordamos os novos paradigmas do direito civil brasileiro
para a revisdo dos contratos, partindo-se de uma analise acerca da mitigacdo do
dogma da vontade na era pdés-moderna com o surgimento dos contratos de massa.
Em seguida, fazemos um exame sobre o principio da boa-fé, que, atualmente,
representa o padrdo minimo de conduta tanto no momento da formagé&o quanto
durante a execucdo dos contratos e, portanto, implica o aumento no espectro de
analise para revisao judicial dos pactos. Entdo, passamos a analise da questao das
clausulas restritivas de direitos e da abusividade, mantendo-se em foco os contratos
de assisténcia privada a saude.

Por derradeiro, tratamos os aspectos atinentes a intervencao judicial nestes
contratos, a qual cinge, principalmente, sobre o0 objeto ou finalidade desses pactos, o
que surte deveras discussdes no ambito doutrinario e jurisprudencial. Abordamos as
questbes atinentes ao paternalismo inerente as decisdes judiciais para, ao final,
demonstrar que a busca por justica social acaba gerando reflexos danosos a toda a
comunidade de contratantes, destes ajustes que sdo essenciais para a sociedade.
Assim, buscamos apontar as conseqiéncias mediatas e imediatas da intervencao

judicial na operacao juridico-econémica dos planos de saude.



1. INTRODUCAO A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO.

1.1 INTRODUCAO

O Estado, compreendido em suas instituicbes, tem papel primordial no
desenvolvimento econ6mico e social da nacdo. Neste contexto, o Poder Judiciario
ao exercer seu papel de longa manus do Estado influencia diretamente o mercado e,

consequentemente, economia e sociedade.

A partir dessa premissa tem-se que tanto Direito quanto Economia
constituem-se figuras essenciais na formagcdo de instituicbes e organizagdes.
Entrementes, cumpre destacarmos que estas, por sua vez, influenciam a

transformacao do sistema juridico e a consecucéao de resultados econémicos.

Assim, o presente capitulo pretende fazer uma abordagem interdisciplinar
entre Direito e Economia, visando a analise do papel do sistema juridico, assim
entendido pelo Judicidrio e pelo sistema legislativo, no que concerne aos avangos
(ou retrocessos) econdmicos e sociais do pais. Outrossim, a pesquisa visa uma
analise acerca da influéncia da Economia na formacao e aperfeicoamento das leis,
bem como na atuag&o do Judiciario ao aplica-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 relevancia ainda é duvidosa para parte dos
juristas nacionais. Nada obstante, esclarecedoras as palavras de Zylberszrajn e

Sztajn, que assim justificam a importancia do estudo em questao:

A sentida necessidade de promover mudancgas institucionais de fundo nos
leva a repensar o isolamento, buscando estabelecer pontes conceituais e
criar, por conseqiiéncia, mecanismos de comunicagado entre as areas de
especialidade, retomando, de certa forma, a concepgdo de Universidade

. . ~ . 1
como universalidade de produgéo de conhecimento ”

! ZYLBERSZTAJN, Décio; SZTAJN, Rachel. Direito e economia: analise econémica do direito e das
organizagdes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p.4.
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Cumpre observarmos, no entanto, que seguiremos a esteira do tema posto,
ou seja, o foco principal de abordagem do presente capitulo serdo os contratos,
estes compreendidos como instrumentos a dar vazdo as relagcées econdbmicas e

particulares®.

1.2. BREVE HISTORICO DA RELAGCAO ENTRE DIREITO E ECONOMIA

A relacao entre Direito e Economia € antiga. Contudo, acerca do didlogo entre
estas escolas de Ciéncias Sociais aplicadas, cumpre destacar os estudos de Adam
Smith e Jeremy Bentham, que remontam ao século XVIII. O primeiro, ao abordar os
efeitos econébmicos decorrentes da formulagédo de normas juridicas e, o segundo, ao
associar legislacdo e utilitarismo, demonstraram a importdncia da analise

interdisciplinar ou multidisciplinar de fatos sociais®>.

Entretanto, embora haja estudos anteriores, € apenas a partir dos anos 60 do
século passado que se inicia 0 desenvolvimento da area de pesquisa académica

denominada de Law and Economics ou Direito e Economia®.

E nos trabalhos pioneiros de Ronald Coase, Guido Calabresi e Trimarcchi que
a discussdo contemporanea entre Direito e Economia encontra sua origem. Sao as
obras destes renomados juristas que apontaram novos aspectos e questdes para o

tratamento da relagédo entre a Law and Economics.

Ronald Coase, ganhador do Prémio Nobel de Economia e professor da
Universidade de Chicago, demonstrou como a introdugédo de custos de transacéo na
analise econdmica determina as formas organizacionais e as instituicdes do

ambiente social. Coase explicou que a insercao dos custos de transacdo na

2 FRADERA, Vera Jacob de: O novo direito civil.

8 SZTAJN, Rachel. Law and Economic: Direito e Economia: Analise Econémica do Direito e das
Organizagoes. (s.c.): Campus. 2005

* |dem. p. 74.
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Economia e na Teoria das Organizagdes implica a relevancia do Direito nas
determinacdes de resultados econdmicos.’

A obra de Coase citada como precursora do movimento Direito e Economia é
The problem of social cost de 1960. E deste estudo inédito que se extraiu o
conhecido Teorema de Coase, muito bem ilustrado na licdo de Decio Zylbersztajn e

Rachel Sztajn, consoante segue:

Segundo o Teorema de Coase, em um mundo hipotético sem custos de
transagao (pressuposto da Economia Neocléssica), os agentes negociarao
os direitos, independentemente da sua distribuicdo inicial, de modo a
chegar a sua alocagado eficiente. Nesse mundo, as instituicbes nao
exercem influéncia no desempenho econdmico. Ocorre que, como
asseverou Coase, esse é o mundo da blackboard economics. Ao criticar a
andlise econdmica ortodoxa, Coase enfatizou que, no mundo real, os
custos de transacdo sdo positivos e, ao contrario do que inferem os
neoclassicos tradicionais, as instituicdes Ie%ais impactam significativamente

0 comportamento dos agentes econémicos .

Por seu turno, o jurista da Universidade de Yale, Guido Calabresi, explanou a
importadncia da analise de reflexos econdmicos na alocacao de recursos para a
regulacado da responsabilidade civil, seja na esfera legislativa ou judicial. Sua obra
inseriu explicitamente a analise econdmica em questdes juridicas, apontando que
uma analise juridica adequada nao prescinde do tratamento econdmico das

questdes’.

Trimarcchi, por sua vez, tratou de ajustar ao direito continental europeu,
especialmente ao italiano, as regras desenvolvidas para o sistema do direito
consuetudinario. O jurista demonstrou a possibilidade de, também no que tange ao
direito codificado, adotarem-se critérios que induzam as pessoas a perseguirem

eficiéncias alocativas.®

Hodiernamente, o ramo de Direito e Economia vem se desenvolvendo em
ritmo acelerado, sendo objeto de estudo de diversas correntes doutrinarias. Destas,

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

® ZYLBERSZTAJN; SZTAJUN. Op.cit.
® SZTAJN, Rachel. Op.cit. 2005, p. 2.
" Ibidem.

® Ibidem.
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visdo positivista, descritiva dos fenébmenos em relacdo a segunda, denominada
normativista ou prescritiva. Neste ponto, importante destacar o trabalho de Richard

Posner que organizou a ligacdo entre Law and Economics de modo sistematico®.

Cumpre observarmos, no entanto, que os primeiros trabalhos de Posner
foram duramente criticados, mesmo pelos estudiosos da Andlise Econbémica do
Direito. Filiado a corrente normativista, na obra de sugestivo nome “A Economia da
Justica” (The Economics of Justice), Posner propds a maximizacao de riqueza como
fundacdo ética para o Direito. Tese sobremaneira radical para muitos. Contudo,
posteriormente, o jurista assume posicdo mais branda, quando passa também a

abordar o tema do pragmatismo juridico.™

Neste novo enfoque, Posner descarta a idéia de que a eficiéncia deveria
sobrepor-se aos demais valores da sociedade, para introduzir a problematica da
maximizacao de rigueza num contexto mais abrangente, qual seja, o da jusfilosofia
pragmatica. Nesta perspectiva, entende o jurista que o Direito é fundamentalmente
um instrumento para a consecug¢ao de fins sociais, rejeitando a nocdo de que o
Direito esteja fundado em principios permanentes, bem como de que seja posto em
pratica por meio de sua manipulagao légica. Assim, postula que a compreensao das
coisas seja social, e ndo perduravel, e que as realizacbes humanas devem ser
apreciadas relativamente as circunstancias e avaliadas também por suas

conseqiiéncias."

Como se verifica, a Analise Economica do Direito evoluiu, ramificando-se
reconhecidamente em pelo menos duas versdes distintas e independentes (ou dois
niveis epistemoldgicos diferentes). Um o da dimensdo positiva ou descritiva,
denominada de Direito e Economia Positivo; outro, o da dimensdo normativa ou
prescritiva, denominada de Direito e Economia Normativo. O primeiro ocupa-se das
repercussdées do Direito sobre o mundo real dos fatos e, 0 segundo,

® ZYLBERSZTAJN; SZTAJN. Op.cit. p. 77
' SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é Direito e Economia, p. 10.
" Idem, p. 11.
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do estudo sobre e como as noc¢bes de justica comunicam-se com 0s conceitos de

eficiéncia econdémica, bem como da maximizagéo da riqueza e do bem-estar.'?

1.3. CONCEITO

Na perspectiva da Analise Econémica do Direito, destaca-se a rejeicdo a
nogdo de que o direito é autbnomo em relagédo as realidades socais e, portanto,
disciplina independente das demais ciéncias sociais. Nesse diapasédo, o movimento
caracteriza-se pela aplicacido da teoria econbémica na explicacdo do direito. No
entanto, este espectro de analise é criticado por grupo de juristas.

A teoria de Direito e Economia parte do principio de que a dogmatica juridica
nao mais é suficiente para suprir as necessidades de uma sociedade tdo complexa
como a de hoje. Essa teoria aplica o ferramental econdbmico ndo apenas para
teorizar e analisar o impacto do direito sobre a economia, mas também para avaliar
a prépria qualidade dos instrumentos legais, de acordo com métricas econémicas
predefinidas.®

Para Galdino, “a questdo central na andlise econdmica do direito sera a
eficiéncia econdmica ou, mais precisamente, a maximizacdo da eficiéncia
econdmica das instituicées sociais e, dentre estas, também do Direito.”"*

O movimento assume as teses do realismo no que se refere a critica da
jurisprudéncia tradicional, com a desconstru¢do do pensamento legal classico a
partir do entendimento das normas como fatos. Ha diferentes correntes doutrinarias
que buscam explicar o fendmeno econémico e propor medidas para corrigir
distor¢coes geradas por normas de Direito positivo, isto com fundamento em analises

econdmicas.'®

2 SALAMA, Bruno Meyerhof. Op.cit. p. 03.

'* PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito e economia num mundo globalizado: cooperagao ou
confronto? In. SZTAJN, Rachel. Externalidades e custos de transacao: A redsitribuicdo de direitos no Novo
Cadigo Civil in AVILA, Humberto (Org.). Fundamentos do estado democratico de direito. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 83.

14 GALDINO, Flavio. Introducao a teoria dos custos dos Direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Lumen juris, 2005.

'3 SZTAJN, Rachel. Op.cit. 2005, p. 77.
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E nada obstante se revele dificil e, para alguns, até mesmo inviavel,
realmente a leitura interdisciplinar de Direito com Economia € sobremaneira
complexa. Isso porque, do mesmo modo que o primeiro é predominantemente
hermenéutico, o outro é essencialmente empirico. Isso para destacar duas
diferencas basicas, de maneira que, para se sopesar teorias econdmicas na
aplicacédo das leis, é necessario adquirir conhecimentos em economia, admitindo-se
seu papel de ciéncia social. Bem assim, & imprescindivel despir-se de qualquer
preconceito acerca desta disciplina, que é vista entre os operadores do Direito com

certo desdém.

Pois bem, a primeira vista parecem flagrantes as diferencas entre as
disciplinas de Direito e Economia. Contudo, a literatura deste movimento absorve as
criticas e as rebate com precisdo, conforme explicitado por Sztajn, na forma que

segue:

Entre as questbes levantadas, no que diz respeito a formulagdo de normas
de Direito positivo, partem os criticos do argumento de que, no plano
metodoldgico, enquanto o Direito se ocupa de valores (Etica e Moral), a
Economia tem seus pardmetros na maximizacdo de resultados, na
eficiéncia, o que inviabiliza, para ndo dizer faz descabida, qualquer
tentativa de empregar parametros econémicos na avaliagdo das normas

juridicas16.

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

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

(i) como visto anteriormente, o Direito possui um modelo de analise
orientado a valores, isto é, o Direito & fundamentalmente devotado a
consideracdes éticas;

(i) as analises juridicas dirigem-se também, em boa medida, ao combate
da escassez, através de variadas técnicas de (re)distribuicdo da riqueza e
alocagéo de direitos e recursos;

(iii) os conceitos juridicos, bem trabalhados, admitem sejam incluidos nas
operagdes e ponderagbes os proficuos resultados das analises

econdmicas.

Pois, como propriamente dito pelo ex-presidente do Supremo Tribunal
Federal Min. Nelson Jobim, ja no seu discurso de posse:

'® SZTAJIN, Rachel. Op.cit. 2005, p. 77.
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“‘A mesa de discussbes tem de se ampliar. Nao sé mais os tradicionais atores —
juizes, promotores e advogados. Devem estar na mesa o0 governo, os politicos, os

fildsofos, os antropdlogos, os economistas, os administradores™'”.

Contudo, para uma corrente de juristas, o éxito das relacbes entre Direito e
Economia merece pouco relevo. Sua justificativa reside nas diferencas
metodologicas entre os dois ramos do conhecimento, que acreditam ser

intransponiveis.

Em uma andlise pouco aprofundada, muito embora tanto Direito quanto
Economia lidem com problemas comuns — tais como os de estabilidade,
coordenacao e eficiéncia na sociedade —, uma formagao de linhas complementares
de pesquisa e andlise ndo € simples, porquanto as metodologias destas disciplinas
diferem-se sobremodo. Neste sentido, Salama anota que:

(...) enquanto o Direito é exclusivamente verbal, a Economia é também
matematica; enquanto o Direito é marcadamente hermenéutico, a
Economia é marcadamente empirica; enquanto o Direito aspira ser justo, a
Economia aspira ser cientifica; enquanto a critica econémica se d& pelo

custo, a critica juridica se da pela Iegalidade18.

Consequentemente, as diferencas apontadas tornam o debate entre

economistas e juristas por vezes aspero e intranquilo.

E como explica Sztajn:

(...) diferengas sdo mais nitidas nos paises de Direito filiado a familia
romano-germanico-canbnica, em que predominam a dogmatica, a
discussdo e classificacdo das fontes do Direito, expostas de maneira
sistematica para desenhar um conjunto coerente, que nao segue a
metodologia adotada pelos economistas baseada na andlise de esquemas
empiricos .

'” JOBIM, Nelson. Direito e economia. I0B. Sao Paulo, 2005.
'® SALAMA, Bruno Meyerhof. Op.cit. p. 1.
' SZTAJIN, Rachel. Op.cit. 2005, p. 75.
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Nada obstante, atualmente, “entende-se que, mesmo com premissas
conceituais tao distintas, ha mais complementaridades do que divergéncias entre as

duas disciplinas.”®°

Neste sentido, coesa a explanacdo de Sztajn que, ao citar Daniel D.
Friedman, repele os argumentos da corrente contraria a Analise Econémica do
Direito, para justificar por que a Economia pode contribuir para o aperfeicoamento na
formulacdo de normas juridicas. Ou, nas palavras da festejada jurista, temos como

empregar esta ciéncia, uma vez que:

(...) a Economia como poderosa ferramenta para analisar normas juridicas,
em face da premissa de que as pessoas agem racionalmente, conclui-se
que elas responderdo melhor a incentivos externos que induzam a certos

. . A Cox 2l
comportamentos mediante sistema de premios e punigoes .

De fato, outra das relevantes diferencas que podemos apontar € a questao da
racionalidade dos agentes, um dos postulados econémicos que leva a procura da
maximizagdo de utilidades e a eficiéncia alocativa. Assim, segundo essa visao,
alguns dos ideais do Direito podem até mesmo ser contrarios a idéia de

solidariedade e geracdo de bem-estar coletivo.??

Ademais, impde-se destacar que, ao longo dos dois ultimos séculos,
ocorreram transformagdes sociais profundas, sendo necessario que, a fim de
acompanhar este desenvolvimento social, evolua o Direito buscando integrar novos

paradigmas no intuito de melhorar em eficiéncia.

Para Pinheiro e Saddi, “ndo se pode ignorar que os sistemas juridico e
econbmico estejam umbilicalmente ligados ao sistema politico. E 0 nosso sistema

politico privilegiou a confusdo reinante entre Direito e Economia.”?

Nesta tangente, sdo firmes as palavras de Sztajn ao contestar posicoes

contrarias a andlise interdisciplinar entre Direito e Economia. Sendo, vejamos:

0 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Op.cit. 2005. p. 85.
21 SZTAJN, Rachel. Op.cit. 2005, p. 75.

2 |dem, p. 76.

2 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Op.cit. 2005. p. 5.
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A corrente que parte da nogédo de racionalidade dos agentes, prépria da
visdo economicista, argumenta que a busca de maximizacao de utilidades
ignora a existéncia de normas juridicas, como se as sociedades pudessem
viver sem normas! Esquece que a nocado de racionalidade, empregada
pelos economistas, ndo apenas nao é estranha, mas permeia o sistema

juridico.

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

empregada pelo Direito na “precificacdo” de relacbées ndo mercantis que fogem a

alcada do Direito Privado (como direito de familia e penal), empenhando razdes

coesas da forma que segue:

Basta compreender que, nem sempre, a palavra preco traduz a expressao
monetéria de um bem, que pode, igualmente, representar a relagcao entre
as posi¢des de quem da e o que recebe em troca, € um do ut des, fatio ut
fatias, que ndo envolve movimentagao pecunidria.

Repetindo Natalino Irti que afirma serem o0s mercados o resultado de agdes
racionais que geram o equilibrio entre oferta e demanda, compreende-se
por que o prego do bem ¢é fato determinante nas decisbes de
produzir/adquirir.

(-r)

A nogdo de escolha racional estd insita na idéia de capacidade e de
imputagéo. Até os padrées do homem médio, do bom pai de familia, do
homem ativo e probo tomam a racionalidade como suporte, porque essas
pessoas se baseiam, ao determinar suas agdes, nos padrdes sociais ou
institucionais existentes, aprovados, desejados, estimulados. Desvios
levam a punigbes, sejam elas impostas pelo sistema juridico seja por
normas socialmente aceitas. Sob tal perspectiva, fica claro que nada obsta

que Economia e Direito mantenham proficuo dialogo.

Neste sentido, citamos as palavras jurista argentino Horacio 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:

para referir que:

Conocer los beneficios y costos de las normas juridicas es indispensable
para la obtencién de cualquier resultado socialmente valioso. Hoy en dia es
impensable que tal conocimiento pueda lograrse sin recurrir a la Economia
entendida como una ciencia que estudia la contucta humana con el modelo

C . 24
de accidn racional

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

2 SPECTOR, Horacio. Elementos de Analisis Econémico Del Derecho. Argentina: (s.e.), 2004, p.

21.
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O Direito é um sistema aberto que influi e é influenciado pelas instituicdes
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 a organizagao das relagdes intersubjetivas
e, em dado momento, se consagra como Direito posto. Se isso for verdade,
fatores econémicos estardo envolvidos no processo de criagdo de normas.

(..)

Supor que compete ao sistema normativo partir de modelos
assistencialistas para promover a distribuicdo de riqueza deixa de lado uma
questao prévia, a qual tem de ver como o estimulo a criagcdo de riqueza. Ou
seja, dificultar a apropriacdo do valor por quem o produza tende a reduzir o
bem estar geral.

Para Coase, quando os operadores do Direito dominarem conceitos
econbémico, suplantardo os economistas na avaliagdo econdmica dos

efeitos das normas juridicas, refinando o método de estudo do Direito.

Indiscutivel, pois, que o ferramental deste estudo interdisciplinar realizado
pela escola da Law and Economics ou Analise Econdmica do Direito, no minimo,

tende a enriquecer a discussao acerca das instituicées que compde o Direito.

1.4. O FERRAMENTAL DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A disciplina de Direito e Economia no Brasil ndo visa alcancar uma férmula
magica que equacione decisdes cem por cento justas do emaranhado normativo
nacional aplicado aos casos concretos. Nada obstante, dentre seus objetivos
principais, busca repensar o papel do Poder Judiciario de maneira que 0 mesmo se
encaixe nos sistemas modernos de formulacédo de politicas publicas. Sempre tendo
em conta que o pais ja possui uma tradicdo juridica. Ainda, esta escola mira
fomentar a gramatica juridica, propondo novo ferramental conceitual que auxilie os
estudiosos, os profissionais e os pesquisadores em Direito a defrontar dilemas

normativos e interpretativos®.

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 principios norteadores
da solucédo de demandas serem demasiadamente apegados a formacgao histérica do

% SALAMA, Bruno Meyerhof. Op.cit. p. 14.



31

Direito. Entretanto, encontram em Wald raciocinio relevante no que tange a
importancia 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
contrério, tivermos um direito sem o funcionamento do mercado, havera a

S . ~ ) . 26
paralisagdo do pais, € ndo havera desenvolvimento .

Na conjuntura atual, a pesquisa em Direito e Economia acena a um
pensamento amplo de inclusdo dos institutos juridicos em contextos abrangentes de
politicas publicas, bem como a analise interdisciplinar destes institutos. A fim de
confrontar seus problemas, a sociedade brasileira precisa de instrumentos juridicos
eficientes que estimulem as atividades produtivas, a solucdo de embates de forma
pacifica, a democracia, a livre iniciativa, a inovacao, e a reducao da corrupgao e da
burocracia, do desperdicio e da pobreza. A reflexdo dos incentivos colocados pelos
institutos juridicos faz parte deste empenho. Deste modo, os estudiosos do Direito

podem e devem aliar-se a esta metodologia. ?’

Neste sentido, interessante a licado de Polinsky ao consentir que o principio da
eficiéncia deveria ser usado como critério para se valorar o sistema juridico: “Aunque
en él se llega a la conclusion de que la redistribucién implica, em general, costes, se

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

sistema juridico™.

Ainda, consoante Horacio Spector, na interpretacao da licao de Hans Albert
acerca de o quanto o conhecimento econémico pode servir como base de uma

ciéncia juridica racional, assim dispde:

(...) la ciencia juridica deberia poder predicir los efectos de diferentes
soluciones juridicas en términos de valores sociales es probable que el
legislador e el juez pondere para tomar uma decison. Sin necesidad de
abandonar totalmente el modelo dogmatico de ciencia juridica, se puede
constatar que tal modelo siempre incluyd consideraciones relativas a las
consecuencias de diversas soluciones juridicas. El Analisis Econémico del
Derecho es un modelo analitico para formular esas consideraciones de un

% PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Op.cit. 2005. p. 5.
2 SALAMA, Bruno Meyerhof. Op.cit. p. 14.
% POLINSKY, A. Mitchell. Ariel Derecho, Seccion Derecho Privado y Economia. Barcelona: Ariel.
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modo preciso y confiable. Sin la posibilidad de aprovechar los resultados de
la ciencia econdmica, legisladores y jueces podrian provocar efectos no
queridos, y a veces incluso contrarios a los buscados, que podrian ser

L . . . . .29
facilmente evitados apelando al conocimiento econémico disponible™.

Neste contexto, importante ter-se em mente trés conceitos citados por
Elizabeth M.M.Q. Farina, ao prefaciar o livro Direito e Economia de Sztajn e
Zylbersztajn, assim disp0s:

Mercado é um conjunto de institutos juridicos que garante as trocas’.

Empresa é um dos regimes de produzir, onde alguém (empresario), por via
contratual, utiliza os fatores da producao sob sua responsabilidade (riscos)
a fim de obter uma atividade, vendé-la no mercado e tirar, da diferenca
entre o custo da produgéo e o preco da venda, o maior proveito monetario

31
possivel™ .

. . . 32
Uma firma é um nexo de contratos incompletos de longo prazo™.

Ora, as definicbes acima elencadas certamente interessam a qualquer
estudante de Direito ou Economia. Assim, visbes analiticas dos trés institutos —
mercados, empresas e contratos —, utilizando-se as metodologias de ambas as
disciplinas, trardo beneficios ao estudo de como as regras dos mesmos influenciam
a sociedade. Isso porque o mercado concebe as trocas relacionais e, tacitamente,
abrange a prépria nocdo de comunidade. As teorias da economia de mercado,
porquanto, sdo concernentes as liberdades individuais no &ambito de uma
comunidade, em que o valor dos significados da riqueza esta definido pelo processo

de interagdo entre eles.®®

Tragamos entdo o problema acerca do didlogo entre estas ciéncias sociais
para o plano contratual, mais precisamente quanto a interpretacao das “clausulas
gerais” insertas ao novo Cédigo Civil brasileiro ao tratar da funcdo social dos
contratos (art. 421 do CCB/2002). Com efeito, na leitura de Luciano Benetti Timm,
ante a esta nova realidade normativa, os contratos ndo mais devem ser vistos tao-

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

# SPECTOR, Horacio. Op.cit. 2004, p. 23.

s GOLDBERG, D. Poder de Compra e Politica Antitruste. Sao Paulo, 2005. Tese de doutorado
apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2005.

%" PINTO ANTUNES, J. A producdo sob regime da empresa: as razdes da iniciativa privada,
economia e direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1964.

82 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.

% 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 econémico e

social.3*

Com efeito, da licado do Pds-Doutor, ao abordar o tema em uma das
primeiras obras em Direito e Economia publicadas no pais, extraimos o seguinte

trecho que bem elucida a questao, in verbis:

Dito em outras palavras, os ‘elementos ndo consensuais do contrato’ e
todos os seus ‘planos’ diretivos (fundamentalmente a regulacdo promovida
pelo mercado e sugerida pela normatividade da Economia) devem ser
levados em consideracdo. Ou seja, o contrato deve ser visto como um
‘'sistema’ ‘hibrido’, que nado é composto ou influenciado apenas por
aspectos estritamente juridicos, nem constituidos apenas pela vontade
humana, mas que sofre pressdes e experimenta interconexdes com outros
sistemas sociais (a economia, a politica etc.).

(..)

(...) Por ser a Economia a ciéncia da eficiéncia, ou seja, da melhor
distribuicdo de bens e servigos escassos, para necessidades ilimitadas, é
sobretudo este campo normativo e cienctifico que deve orientar o julgador
neste conflito sistémico. No entanto a analise do jurista deve ser mais

. i A 35
ampla e complexa do que pura e simples andlise econémica do contrato™.

Além disso, para Timm a inter-relagdo entre a instituicao “mercado” — este
definido como “espaco para negociacdo ou comercializacdo de qualquer bem ou
servico” e reconhecido como sistema autbnomo —, ocasiona “irritacbes” importantes
ao contrato, pois “o comportamento dos concorrentes e dos consumidores tende a
atingir um ponto de equilibrio entre a oferta e a demanda que corresponde ao ponto
6timo de eficiéncia econdmica”. Assim, para o jurista, “este ponto de convergéncia
deve ser elemento importante de analise do contrato, pois lhe traz eficiéncia

social”.®

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 solugdo socialmente mais eficiente na falta de custos
de transacdo, admitindo-se, igualmente, direitos de propriedade perfeitamente
assinalados. Esta nocdo permite analisar de que forma o direito deveria ser
estruturado para que essa solugao fosse alcancada quando ha custos de transacao
e uma assinalacao imperfeita de direitos de propriedade. Eis que cumpre a lei definir
nao somente os direitos de propriedade para ter a solu¢cao mais eficiente; mas, além

% TIMM, Luciano Benetti (Org.). A funcdo social dos contratos em um sistema economico de
mercado. Porto Alegre, 2005, p. 107.

% |dem, p. 112.

% |dem, p. 113.
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disso, saber os instrumentos a utilizar, de forma a sopesar que uma das partes pode
dispor de mais informagédo e capacidade de implementar a solug¢do ideal do que a

outra.

Utilizemos, entado, as palavras do prémio Nobel de Economia Douglass North,
na precisa traducao de sentido empregada no trabalho de Pinheiro e Saddi, quando
situam a evidéncia histérica acerca da ligacao entre Justica e o desenvolvimento

econdmico:

De fato, a dificuldade em criar um sistema judicial dotado de relativa
imparcialidade, que garanta o cumprimento dos acordos, tem se mostrado
um impedimento critico no caminho do desenvolvimento econdmico. No
mundo ocidental, a evolugdo 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 espago, um requisito essencial para a

- ~ A . 37
especializacdo econdmica

Verificamos, entretanto, que na esfera microeconémica ocorre uma inversao
de papéis entre operadores do Direito e economistas. Uma vez que, enquanto estes
estdo preocupados com o respeito as leis, aos contratos e aos direitos de
propriedade, aqueles procuram relativizar tais conceitos para fora da légica do legal

versus ilegal.®®

Nesta conjuntura, ndo se pode olvidar que os contratos desempenham um
papel essencial na organizacao da atividade econémica, uma vez que sdo a base de
sustentacao de muitas transacdes realizadas no mercado, em especial, aquelas de
maior complexidade. Deste modo, ao inserir os custos de transacdo, Coase
demonstrou que o mercado nao é regulado somente pelo sistema de pregcos como
queriam 0s economistas, mas também, e em grande escala, por um feixe de

contratos adequadamente desenhados.*

Quanto a teoria dos custos de transacao, interessante anotar a licao de

Horacio Spector:

% PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Op.cit. 2005. p. 14.
38

Idem, p. 6.
% |dem, p. 13.



31

El supuesto fundamental de este andlisis es que las normas juridicas crean
costos y beneficios para la realizacion de determinadas acciones, com lo
cual el Derecho deviene susceptible de un tratamiento a la luz de la teoria

de precios, a su vez una rama de la teoria microecon6émica.

Para Polinsky, a solugdo eficiente para se reduzir os custos de transacao

passa pelas normas juridicas, como articula:

(...) si hubiese costes de transaccidon positivos, la solucion eficiente no
podria producirse com independencia de la norma juridica elegida. Em
estas circunstancias, la norma preferible es aquella que reduce al minimo
los efectos de los costes de transaccion. Estos efectos incluyen la
produccion real de costes de transacciéon y las elecciones ineficientes

provocadas por um deseo de evitar costes de transaccion

Na licao de Pinheiro e Saddi, os custos de transacdo compreendem cinco
atividades necessarias para a realizagdao de um contrato:

Os custos de transagdo compreendem, portanto, os custos com a
realizagado de cinco atividades que tendem a ser necessarias para viabilizar
a concretizacdo de uma transacdo. Primeiro, a atividade da busca pela
informacdo sobre regras de distribuicdo de pregco e qualidade das
mercadoria; sobre insumos de trabalho e a busca por potenciais
compradores e vendedores, assim como de informagao relevante sobre o
comportamento desses agentes e a circunstdncia em que operam.
Segundo, a atividade da negociagéo, que sera necessdria para determinar
as verdadeiras intengbes e os limites de compradores e vendedores na
hipétese de a determinacdo dos precos ser enddgena. Terceiro, a
realizagdo e a formalizagdo dos contratos, inclusive o registro nos érgaos
competentes, de acordo com as normas legais, atividade fundamental do
ponto de vista do direito privado, ja4 que € o que se reveste o ato das
garantias legais. Quarto, o monitoramento dos parceiros contratuais com o
intuito de verificar se aquelas formas contratuais estdo sendo devidamente
cumpridas, e a protecédo dos direitos de propriedade contra a expropriagdo
por particulares ou o proprio setor publico. Finalmente, a correta aplicacao
do contrato, bem como a cobranca de indenizagao por prejuizos as partes
faltantes ou que nao estiverem seguindo corretamente suas obrigacoes
contratuais, e os esforcos para recuperar o controle de direitos de

propriedade que tenham sido parcial ou totalmente expropriados‘”.

Por derradeiro, extrai-se como licdo que os contratos tém de ser cumpridos.
Ndo que a interpretacdo destes tenha de ser sempre literal, mas, quando as

inevitaveis contendas ocorrerem, tera de ser levada em conta a realidade existente e

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

ndo o que o julgador achar justo ou adequado.*?

1.5. JUDICIARIO E ECONOMIA NO BRASIL

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

Castelar Pinheiro, que, com muita propriedade, assevera:

Tanto no Direito como na Economia, pressupbe-se que o Judiciario esta
sempre pronto e capacitado a resolver as disputas contratuais rapida,
informada, imparcial e previsivelmente, atendo-se aos termos originais do
contrato e ao texto da lei. Essa seria uma das razées que explicariam o0 uso
generalizado dos contratos como instrumento organizador da atividade
econdmica e, em especial, das transacoes realizadas através do mercado.
Sem essa garantia de que o desrespeito aos contratos sera punido com
rapidez e corregao, as relagdes de trabalho, os negécios entre empresas,
as operacgdes financeiras e muitas outras transag¢des econdmicas ficariam
mais incertas e caras, podendo mesmo se tornar invidveis ou restritas a

pequenos grupos43.

No entanto, a realidade nacional resta, sobremaneira, afastada desse ideal de
funcionamento. E quase unanime a opinido entre juristas e profissionais do direito,
que o Judiciario brasileiro € moroso e que as decisdes dos Magistrados sao, por
vezes, deveras antagbnicas; questdo que gera incertezas a iniciativa privada ao

entabular negécios juridicos a fim de dar vazao as relagées de mercado.

De fato, como abordamos nos itens acima, depreende-se que o dialogo entre
direito e economia é escasso, sendo que uma pressupde que as instituicdes da
outra funcionardo com eficiéncia. No entanto, Pinheiro, ao mencionar Williamson,
destaca que:

(...) a falta de questionamento ocorre essencialmente por conveniéncia,
pois permite ‘a divisdo de esforcos onde o0s economistas estao

preocupados com 0s beneficios econémicos da especializacdo e troca,
enquanto os especialistas em leis focalizam as tecnicalidades das leis

*2 MACHADO, Rafael Bicca. Direito e economia. IOB, Sao Paulo. 2005.
* PINHEIRO, Armando Castelar. Magistrados, Judiciario e Economia no Brasil, Direito & Economia,
p. 243.
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contratuais’. (...) essa simplificacdo gera uma interpretagdo viesada da
realidade (...)**

Pinheiro é um entusiasta da literatura juridica consubstanciada com
pesquisas de campo, sempre no intuito de tentar esclarecer qual o papel que as
instituicdes desempenham no desenho do desenvolvimento econémico e qual a sua

importancia quantitativa.*

O mesmo autor, em parceria com Célia da Costa Cabral na interessante obra
“A justica e seu impacte sobre as empresas portuguesas”, toma a definicao de North

acerca das instituicoes, a fim de apresentar explanacéo segura sobre o tema:

North (1990, p. 97) define as instituicbes como ‘restrigbes humanamente
concebidas que estruturam as interacgdes politicas, econdmicas e sociais.
Elas consistem em restricbes informais (sancdes, tabus, costumes,
tradicdes, e codigos de conduta) e regras formais (constituigoes, leis,
direitos de propriedade). (...) Em conjunto com as restricbes econdmicas
padrdo, elas definem o conjunto de escolha que determinam os custos de
transaccao e de producdo e por sua vez a rentabilidade de desenvolver a

. . .46
actividade econémica .

Ademais, como ja asseverado, dentre as instituicées, o Direito assume grande
importancia, uma vez que sado os sistemas legais que garantem os contratos e
protegem os direitos de propriedade. Assim, afirmam Pinheiro e Cabral que um
correto funcionamento do sistema econdmico depende essencialmente do sistema
de justica instituido — “quer da propria legislagdo existente em vigor, quer do sistema

judicial que assegura o cumprimento dessa legislagao”.*’

Estudos que abordam os impactos das instituicbes sobre o crescimento
econbmico denotam o papel primordial daquelas sobre os niveis e taxas de
crescimento do produto. Existem conclusées baseadas em estatisticas que revelam
que paises com boas instituicbes sao duas vezes mais eficientes e crescem trés
vezes mais em termos per capita, enquanto que paises com instituicdes precarias

apresentam um continuo declinio da eficiéncia.*®

* PINHEIRO, Armando Castelar. Op.cit. p. 244.
** CABRAL, Célia da Costa; PINHEIRO, Armando Castelar. A justica e seu impacte sobre as
empresas portuguesas. Portugal: Coimbra, 2003, p. 13.
46 |ja:
Ibidem.
*” Ibidem.
*® CABRAL, Célia da Costa; PINHEIRO, Armando Castelar. Op.cit. 2003, p. 14.
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Cabral e Pinheiro, ao definirem o papel do Judiciario e da legislacdo, assim

dispéem:

E o funcionamento do conjunto destes dois elementos que determina a
facilidade ou a dificuldade na obtencdo de uma correcta afectacdo dos
recursos de um Pais dados os proprios mecanismos de mercado: para que
as trocas entre agentes econémicos funcionem de forma correcta e
eficiente, permitindo um aproveitamento eficaz da especializagdo e uma
exploragéo eficiente das economias de escala, é essencial a existéncia de
uma adequada 4groteogéo dos direitos de propriedade e dos direitos

contratuais. (...)

Com efeito, Pinheiro entende que a lacuna existente entre o desempenho
tedrico do Judiciario e a realidade, observada na prética, “é uma das razdes por que
a atividade econdmica, por vezes, se organiza de formas nao-candnicas, buscando

reduzir custos de transagao.”

E, neste contexto, refere o autor:

(...) a impossibilidade de elaborar contratos suficientemente completos, a
dificuldade de garantir a sua aplicagdo nos tribunais e o interesse das
empresas em proteger relagdes de longo prazo do inevitdvel desgaste de
uma demorada e imprevisivel disputa judicial fazem com que a propria
atividade econ6mica se organize de foram a evitar conflitos e permitir a

adaptacao dos contratos

Nada obstante as criticas comumente direcionadas a Justi¢a, tais como o
exagero de instancias recursais € 0 excessivo apego a formalismos, é consensual
que as deficiéncias do Judiciario decorrem de um perfil institucional e administrativo
historicamente sedimentado, sendo estes problemas acentuados pela instabilidade

do arcabouco juridico do pais.

A fim de melhor avaliar os fatores que levam o Judiciario a ndao funcionar
como o Direito e a Economia supde, Pinheiro®' reproduz pesquisas que revelaram a
dissonancia no que tange a opinido de empresarios e Magistrados quanto ao
funcionamento da Justica. Deste modo, para melhor compreender o objetivo final do

* |dem, p. 15
°% PINHEIRO, Armando Castelar. Op.cit. p. 245.
1 ZYLBERSZTAJN; SZTAJN. Op.cit.
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presente trabalho, imprescindivel revela-se anotarmos alguns resultados destas
pesquisas, no intuito de ilustrar qual o reflexo que decisbées motivadas pela justica

social ocasionam no ambito do mercado.

Segundo enquéte realizada com operadores do Direito, Pinheiro constata
dados aterradores quanto ao apego dos Magistrados na promocéao da justica social

em contendas contratuais:

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

Contudo, ndo se pode olvidar que “o Direito afeta de forma dramatica a
economia em face do desenho da politica econémica, da determinacao dos direitos
de propriedade, do direito dos contratos e de sua aplicacédo pelo Poder Judiciario”,

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

eficiente funcionamento da economia.” *2

Cumpre destacarmos, neste ponto, nota do trabalho de pesquisa de Pinheiro,
o qual traz conclusao surpreende acerca do principio da nao-neutralidade do juiz
que, segundo Viana et al., consiste em:

(...) o grau de adesdo do magistrado brasileiro ao léxico do positivismo
juridico, o seu compromisso com a nogao de certeza juridica e com o
primado do legislador sobre o seu préprio, pondo-o diante da opgcado: deve o
juiz ‘reproduzir o direito, isto &, explicar por meios puramente l6gico-formais
0 conteudo de normas juridicas ja dadas’, ou, alternativamente, produzi-lo.

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

refere:

Infelizmente, ainda ndo esta assimilada por todos a idéia de que julgadores
devem sopesar, em suas decisées, os reflexos econémico-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 Ciéncia. Que possui leis e regras proprias, e
que estas ndo sao sempre fruto da exploragdo de uma maioria pobre por

°2 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Op.cit. 2005.
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uma minoria rica. E, por fim, que estas devem ser minimamente
53
estudadas

Por fim, concluimos que, na aflita tentativa de contribuir com a justica social,
muitas vezes as decisbes judiciais produzem incentivos negativos ao
desenvolvimento econdmico, uma vez que evidéncias empiricas revelam que estes

julgados resultam em incerteza juridica, retraindo investimentos e aumentando os

custos de transacéo dos contratos.

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



2. FUNCAO SOCIAL E ECONOMICA DA ASSISTENCIA PRIVADA A SAUDE, A
FORMA DE REGULACAO NO BRASIL E A NATUREZA JURIDICA

2.1. DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL E O CONTEXTO A
INTERVENGAO ESTATAL

A Constituicdo Federal de 1988 €& considerada uma constituicdo social,
programatica. Assim, ja em seu art. 62°*, a Carta Magna estabelece a satde como
direito social de grande relevancia, inerente a dignidade da pessoa humana. Nao
obstante, o direito a saude reaparece em diversos artigos deste diploma legal (p.ex.:
artigos 72, XXII; 23, 1lI; 24, XIl; 30, VII; 194; 196; 197; 198; 199; 200, | a VIII; 227, §
19, 1; 212, § 49), mas destacam-se, em especial para o presente estudo, os artigos
196 a 199 da CF/88.

As juristas Andrea Lazzarini e Flavia Lefévre®® assim contextualizam a

prestacao de servigos a saude no diploma constitucional:

A prestacao de servigos relativa a sadde nado pode ser examinada ou
disciplinada sem que se ponha em relevo a dignidade da pessoa humana,
de modo a assegurar a mais ampla preservagao de sua dignidade fisica e
psiquica. Nao é por outra razdo que o legislador patrio erigiu principios e
criou regras visando a protecdo da salde do cidaddo pelo Estado, bem
como de seus direitos enquanto consumidores.

Resta claro da leitura do art. 196°° da Constituicdo Federal que é do Estado o
dever de garantia a saude da populagao — “mediante politicas sociais e economias”.
Assim, consoante anotado por Adalberto Pasqualotto®”:

54 Art. 60 Sao direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protegao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao. .

% LAZZARINI, Andréa; LEFEVRE, Flavia. Saude e responsabilidade: seguros e planos de
assisténcia privada a saude. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.102.

% Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugéo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitério as acdes e servigos para sua promog¢ao, protecao e recuperagao.

" PASQUALOTTO, Adalberto. A regulagdo dos planos e seguros de assisténcia a satide: uma
interpretacao construtiva. In: Saude e responsabilidade: seguros e planos de assisténcia privada a
saude. Sao Paulo. Revista dos Tribunais, 1999, p. 38.
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O art. 196 da Carta de 1988 consagra o direito de todos a salde e enuncia
o principio basico da universalidade de acesso as agbes e servigos
correlatos. Ao direito dos cidadados corresponde o dever do Estado de
prestar ou fazer prestar os servicos destinados a promocgao, protegéo e
recuperacao da saude. Quando o Estado ndo atua diretamente, incumbe-
lhe regulamentar, fiscalizar e controlar as atividades de terceiros, inclusive
pessoas fisicas ou juridicas de direito privado, pois as acdes e servigos de
saude sdo de relevancia publica.

Entrementes, assim como ocorre com o demais direitos sociais que deveriam
ser prestados e assegurados pelo Estado de forma minimamente digna, a prestacéo
de servicos a saude resta calamitosa. Nao obstante, conforme asseverado por Nery
e Nery:

(...) O carater programatico da regra inscrita no CF 196 — que tem por
destinatérios todos os entes politicos que compde, no plano institucional, a
organizagao federativa do Estado brasileiro — ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir,
de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a

propria lei fundamental do Estado®.

O art. 197, por sua vez, classifica as acdes e servicos & satde como de
relevancia publica, mas, acerca da possibilidade da sua execugdo ser feita
diretamente pelo Poder Publico ou, sob sua fiscalizacao e controle, pela iniciativa

privada.®

Com efeito, Maria Stella Gregori®' aduz que:

A seguridade social rege-se pelos principios da universalidade da cobertura
e do atendimento, da igualdade ou equivaléncia dos beneficios, da unidade
de organizagao pelo Poder Publico e pela solidariedade financeira. Admitiu

a iniciativa privada na sua execugao.

°® NERY; NERY. CPC comentado. 8.ed. p. 313.

% Art. 197. S&o de relevancia publica as acdes e servicos de salde, cabendo ao Poder Publico

dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizacao e controle, devendo sua execuc¢ao

ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
rivado.

b SARRUBBO, Mariangela. A saude na CF e o contexto para a recepgao da Lei 9.656/98. In: Saude

e responsabilidade: seguros e planos de assisténcia privada a saude. Sao Paulo. Revista dos

Tribunais, p. 16.

" GREGORI, Maria Stella. A normatizagdo dos planos privados de assisténcia a satde no

Brasil, sob a 6tica da protecdo do consumidor. Dissertacdo de Mestrado — PUC. Sao Paulo, p. 8.
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O art. 198%2 define que as acdes e servicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada que constitui um sistema unico organizado de acordo
com diretrizes basicas. Estas compreendidas: na descentralizacdo (com direcao
Unica em cada esfera do governo); no atendimento integral, priorizando as acodes
preventivas sem prejuizo das assistenciais; e a participacdo da comunidade na
gestdo do Sistema Unico de Salde, financiado por toda a sociedade, direta ou

indiretamente.

Ja o art. 199% dispde que a assisténcia a satde é livre & iniciativa privada. E
consoante estabelece o §1°%, podera esta participar de forma complementar ao
sistema Unico de saude. Entretanto, neste ponto mister salientar que o dispositivo
legal refere-se a denominada “salde suplementar”, diversa da “salde
complementar”, prevista no paragrafo primeiro do artigo em comento, que diz
respeito a possibilidade de entes privados atuarem nas é&reas que seriam
exclusivamente do poder publico como, por exemplo, um pequeno municipio que

contrata uma empresa para fazer as vezes do Sistema Unico de Saude — SUS.%

52 Art. 198. As acdes e servicos publicos de satide integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentralizagao, com diregédo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos
assistenciais;

Il - participagdo da comunidade.
§ 1°. O sistema Unico de saude sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orgamento
da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras
fontes.

o)
g Art. 199. A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada.
§ 12 - As instituigbes privadas poderao participar de forma complementar do sistema Unico de saulde,
segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as
entidades filantropicas e as sem fins lucrativos.
§ 2° - E vedada a destinacao de recursos publicos para auxilios ou subvengdes as instituicbes
privadas com fins lucrativos.
§ 32 - E vedada a participagao direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia
a saude no Pais, salvo nos casos previstos em lei.
§ 4° - A lei dispora sobre as condigdes e os requisitos que facilitem a remocgao de érgaos, tecidos e
substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta,
processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializagao.
* ROSA, Céssio Augusto Vione da. Validade ou invalidade da clausula de excluséo de
cobertura? Um exame dos contratos privados de assisténcia a saude. Dissertagcdo P6s-Graduagao,
UFRGS, 2005.
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Neste contexto, derradeiramente interessante, anotamos as palavras de

Fabiana Ferron®®, quando afirma que:

A livre presencga da iniciativa privada no mercado de saude é amparada
pelo artigo 199. Entretanto, de acordo com o seu §1°, a participagéo
deveria ser feita de forma complementar ao Sistema Unico de Salde —
SUS, o que nado ocorre na pratica, tendo em vista que o Estado nao foi
capaz de superar as dificuldades crénicas do setor, oferecendo a
populacdo um servigo de baixa qualidade. A iniciativa privada opera no
setor justamente porque o sistema publico, decadente e sem recursos, nao

tem como oferecer o que dele se espera.

2.2. A REGULACAO DA ASSISTENCIA A SAUDE NO BRASIL

A Constituicdo Federal preceitua que a saude é um “direito de todos” e é
“dever” do Estado prové-la. Contudo, o Poder Publico permite a iniciativa privada
atuar como coadjuvante do sistema da satide®, mas, em face da relevancia publica
do setor, sob “sua regulamentacdo, fiscalizacdo e controle”®’. A importancia sécio-
econdmica dos contratos em exame € evidente, dai a principal razdo do forte

intervencionismo estatal que hodiernamente recai sobre esse setor econémico.

Assim, primeiramente, importante contextualizar o histérico da intervengao
estatal no setor, que, muito embora hoje viva o0 auge do dirigismo contratual, outrora
(principalmente no periodo do Estado liberal) era campo livre a atuacao da iniciativa
privada em face da parca regulamentagdo. Alias, de certo modo, isso acabou por
contribuir com a “fama” de “vilao” das operadoras de planos e seguros de saude,
principalmente devido as letras minUsculas e redagdes por vezes genéricas de

clausulas de exclusao e limitacdo de coberturas.

® FERRON, Fabiana. Planos privados de assisténcia a satde: Lei n°9.656, de 3 de Junho de
1998. Sao Paulo: Universitéria de Direito, 2001, p. 22.

% FUX, Luiz. Direito e Medicina: aspectos juridicos da medicina. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo
gCoord). Del Rey. 2000.

"'V. art. 197 da Constituicio Federal.
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2.2.1. Breve histérico da regulamentacao do setor

As primeiras estruturas de assisténcia a saude no Brasil remontam as
décadas de 20 e 30 do século passado. Com o crescimento populacional, cresceram
também as necessidades em relacdo a assisténcia a saude. Assim, a fim de atender
tais necessidades, entidades filantropicas formadas através de organizacoes

constituidas pela prépria populagdo perfaziam fundos mutuos para este desiderato.®®

Neste periodo, também surgem os primeiros esquemas de assisténcia a
saude 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 Pensbes (CAP’s), financiadas de forma tripartite, pelos
empregados, empresas e governo. No entanto, estes segmentos ndo a assistiam

toda a populacao e a fiscalizagdo era demasiado precaria®.

Posteriormente, no primeiro governo de Getulio Vargas, as CAP’s foram
substituidas pelos entdo denominados Institutos de Aposentadorias e Pensdes
(IAP’s), autarquias federais reguladas pelo Ministério do Trabalho Industria e
Comércio’®. Este sistema, embora tenha gerado um aumento na vinculagdo de
trabalhadores, também nado agasalhava a totalidade dos mesmos em funcao da
exclusdo de determinadas categorias.”’

Assim, no ano de 1966, o Decreto-Lei n.? 72 extinguiu os IAP’s, fundindo suas
antigas estruturas no Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS), vinculado ao
Ministério do Trabalho e Previdéncia Social. Iniciava-se uma nova fase com a
expansao da cobertura dos servigcos a categorias até entdo ndo alcancadas, como a
dos trabalhadores rurais’?.

® GREGORI, Maria Stella. Op.cit. p. 22.

%9 ROSA, Cassio Augusto Vione da. Op.cit. 2005, p. 22
" http://www.mre.gov.br/cdbrasil/itamaraty

" GREGORI, Maria Stella. Op.cit. p. 24.

"2 ROSA, Cassio Augusto Vione da. Op.cit. 2005, p. 23.
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Neste contexto historico, 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 Superintendéncia de Seguros
Privados — SUSEP. Tal medida legislativa foi criada a fim de regular todos os

seguros privados no Brasil, inclusive os seguros-satde”®.

Mas a legislacdo continuava parca no que tange aos seguros-saude, nao
regulando de forma efetiva este mercado que ia crescendo gradativamente em
decorréncia do colapso do sistema publico de satde’. Neste sentido, afirma Claudia
Lima Marques™:

O quadro agrava-se pelo fato de o Decreto-Lei n/ 73 e sua legislacao
regulamentadora ndo dedicarem aos contratos se seguro-saude mais do
que trés ou quatro normas legais, ocorrendo um lamentéavel fenémeno de

‘desregulamentacao’ no setor.

Entédo, sobreveio a edigdo da Lei n° 6.839/80, que obrigou as empresas do
setor de saude suplementar a se registrarem perante os Conselhos Regionais e o
Conselho Federal de Medicina, para que estes érgaos fiscalizassem as atividades
basicas das operadoras. Quanto ao ponto, interessante referir Adalberto
Pasqualotto’® que explica:

Valendo-se dessa exigéncia, o Conselho Federal de Medicina, através da
Resolucao 1.401, de 11 de novembro de 1993, alvitrou cercear os abusos
das seguradoras e das administradoras de planos de saude, obrigando-as
a garantir o atendimento a todas as enfermidades relacionadas no Cdédigo
Internacional de Doencgas, da Organizagdo Mundial de Saude, sob pena de
cancelamento do registro e aplicagdo de sancgdes disciplinares contra os
diretores técnicos. No entanto, a SUSEP, através da Circular n.° 10, de 29
de dezembro de 1993, vedou a alteracdo das condigdes, definindo novas

regras, ndo tao abrengentes.

Mesmo em face da escassa regulamentagao (e até mesmo talvez por causa
disso), varias empresas decidiram ingressar no ramo da saude suplementar, que se

revelava promissor diante da quantidade de pessoas que optavam por esses

"8 Site ANS. Disponivel em: http://www.ans.gov.br/portal/upload/
informacoesss/caderno_informaca_03_2008.pdf Acesso em 05 maio 2008

" ROSA, Cassio Augusto Vione da. Op.cit. 2005, p. 23.

> MARQU ES, Claudia Lima. A abusividade nos contratos de seguro-salde e de assisténcia médica
no Brasil. Ajuris, 1997, p. 49.

® PASQUALOTTO, Adalberto. Op.cit. 1999.
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servicos, mormente devido a precariedade do atendimento dado na esfera publica.
Mas isso tornou a regulagdo das relacdes contratuais ainda mais complicada’”.

Com efeito, cumpre referirmos a licdo de Maury Angelo Bottesini e Mauro
Conti Machado’®, in verbis:

Entre 1985 e 1995 houve uma explosao no mercado de planos de saude e
de seguros-saude, havendo informagdes na publicagdo da CIEFAS, do ano
de 2000, que havia mais de 1.000 empresas nestas atividades, envolvendo
recursos de aproximadamente US$ 15 bilhdes. Os criticos do sistema onde
a saude pode ser objeto de exploragdo empresarial com finalidade de lucro

afirmam que tais fatos converteram o direito a saitde em mercadoria.

O advento do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n.? 8.078/90) e do
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor empregou novas diretrizes aos litigios
das partes envolvidas no ambito da assisténcia privada & saltde.”® Entretanto,
consoante afirma Arnaldo Rizzardo®’, “havia um verdadeiro caos na legislacdo em
torno da matéria, ndo se mostrando eficiente o Coédigo de Defesa do Consumidor na

protecdo do segurado”.

No tocante aos reflexos da incidéncia da Lei Protetiva aos contratos de
seguro-saude, quando do surgimento de litigios, interessante referir o causidico,
especialista na matéria, Cassio Augusto Vione da Rosa, que em dissertacdo assim

expls:

(...) o que se viu foi um emaranhado de decisdes em todo o territorio
nacional, com as mais variadas solugdes, as vezes afastando a aplicacédo
do Cddigo de Defesa do Consumidor e aplicando as regras especificas do
Cédigo Civil e do préprio Decreto-lei 73/66, outras aplicando o CDC, tao
somente, mas todas com a nitida aparéncia de que os magistrados nao
encontravam, no ordenamento vigente aplicavel, a solugcdo exata, que
equalizasse a relagao juridica estabelecida entre as partes de maneira

.81
precisa” .

" MARQUES, Cl4udia Lima. Op.cit. 1997.

8 BOTTESINI, Mauri Angelo; MACHADO, Mauro Conti. Lei dos planos e seguros de satde. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.46.

" ROSA, Cassio Augusto Vione da. Op.cit. 2005, p. 27.

8 R1ZZARDO, Arnaldo. Planos de Assisténcia e Seguros de Satde: Lei n 9.656, de 3 de junho de
1998. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 19.

8 ROSA, Cassio Augusto Vione da. Op.cit. 2005, p. 29.
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Enfim, neste contexto histérico conturbado, importante referir Bottesini e Conti
Machado:

(...) Por volta de 1990 a Federacdo Nacional das Seguradoras, a
FENASEG, ja se movimentava para reestruturar o mercado de seguro-
saude, o que acabou acontecendo com a edigao da Lei 9.656, em 1998, e
prosseguiu com as diversas modificagdes dessa lei, mediante acréscimos e
excisdes de alguns artigos, com a Medida Provisoria 2.177, de 24.08.2001,

reeditada 44 vezes.

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

“novo marco regulatério”:

O surgimento da denominada Lei dos Planos de Saude (LPS) representa o
marco na regulamentacao estatal neste importante setor econémico. Duvidas nao
restam quanto as profundas mudancas trazidas ao setor pela novel legislacao, uma
vez que estabeleceu regras proprias e forneceu as diretrizes para a atuacado das
Operadoras de Planos de Saude, que agora passariam a ser fiscalizadas pelo
CONSU - Conselho Suplementar de Saude em conjunto com a ANS — Agéncia
Nacional de Saude Suplementar (autarquia federal criada pela Lei n.© 9.961, de 28
de janeiro de 2000). Estes importantes 6rgaos sao ligados ao Ministério da Saude e
tém “por finalidade institucional promover a defesa no interesse publico, regulando
as operadoras e suas relacdes com prestadores de servicos e consumidores,

contribuindo para o desenvolvimento das acées de saude do pais”.??

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

Conti Machado onde afirmam que:

A Lei 9.656, de 03.06.1998, pretende disciplinar o universo dos
empresarios que exploram os servigos de seguros-saude, planos de saude
a assisténcia médica, a normatizacao da administracdo dessas atividades,
a modificacao da disciplina das sociedades de profissionais cujo objeto é a
prestacdo desses servigos as empresas do ramo. Nessa tarefa ocorre a
incidéncia supletiva da Lei 8.078/1990, que é o Codigo de Defesa do

. ~ . = 83
Consumidor, em razdo da manifesta presenca da relagédo de consumo .

*2 FERRON, Fabiana. Op.cit. 2001, p. 25.
8 BOTTESINI, Mauri Angelo; MACHADO, Mauro Conti. Op.cit. 2003, p. 47.
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Para os entusiastas da protecdo dos direitos dos consumidores, a lei
representou um importante avanco neste fim, pois limita sobremodo a autonomia
privada na elaborag¢do dos contratos de assisténcia a saude. Assim, como celebrado
por Amanda Flavio de Oliveira: “A Lei de Planos de Saude serve como instrumento
essencial a preservagdo da dignidade da pessoa humana. Sua razdo de ser é a
tutela adequada da saude da pessoa humana, tornando sua existéncia mais

»84

digna™”.
Nesta senda, Antonio Rizzatto Nunes® aduz que:

A norma que dispde sobre planos privados de assisténcia a saude, ainda
que nado seja um primor de perfei¢éo, foi elaborada a partir de discussdes
que contaram com a participacado de entidades de defesa do consumidor,
representantes dos planos e seguros de saude, das corpora¢cdes médicas,

de érgdos governamentais do setor etc.

O surgimento da legislacdo em comento permitiu que o Estado constituisse
nova forma de dirigismo contratual aos Planos de Saude. Desta forma, na analise do

Professor Adalberto Pasqualotto®:

A edicdo da Lei 9.656/98, conjugada com a Medida Proviséria
subseqliente, representou forte intervengdo estatal nos dominios
econbmicos privados, que empolgava, o0 mando e os desmandos no
prospero ramo dos negécios de assisténcia a saude.

E, mais adiante, continua o jurista afirmando que:

A inspiracdo legislativa é a regulamentagé@o, a busca do equilibrio das
posi¢cdes de mercado (tanto quanto isso possa ocorrer numa sociedade
capitalista), a harmonia das relacées entre fornecedores e consumidores,
conforme preconiza o Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 42, Ill).

Com efeito, importante referir que, em seu art. 10, a Lei dos Planos e Seguros
de Saude instituiu o “plano-referéncia”, o que seria o produto minimo a ser ofertado
pelas operadoras de panos de saude. Para a doutrina especializada, a criagcdo deste

8 OLIVEIRA, Amanda Flavio de. Regulamentac&o dos planos de salde e protecdo da pessoa
humana. Revista de direito do consumidor n.51, julho-set. 2004.

% NUNES, Antonio Rizzatto. Comentarios a Lei de Plano Privado de Assisténcia a Satde. 2.ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 12.

% PASQUALOTTO, Adalberto. Op.cit. 1999.
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plano de referéncia, cujo dispositivo referido estabelece as coberturas contratuais
basicas, tem o intuito de garantir a prestacao de servicos considerados essenciais
sem que, contudo, o valor do prémio seja muito alto, relegando os consumidores de

menor poder aquisitivo®’.

Assim, denota-se que a propria lei especial, editada para regular e trazer
maior equilibrio ao setor, permite que nos contratos de assisténcia privada a saude
haja exclusdes de coberturas, uma vez que para cada garantia havera a correlata
contraprestacao. E isso se da, pois as operadoras, a semelhanca das seguradoras,
“utilizam a légica atuarial para a minuciosa e rigida selecdo dos riscos cobertos,
estabelecendo a partir dela o valor dos prémios cobrados nas apdlices coletivas ou
individuais”.®®

Por isso, nada obstante, algumas criticas pontuais, a novel legislacédo foi
festejada por importantes Operadores do Direito, na medida em que sua redacao
buscou seguir os principios constitucionais de protecao e defesa do consumidor,
sem olvidar, € claro, do principio da livre iniciativa. Importa referir neste ponto as
palavras do Ministro do Superior Tribunal de Justica Sidnei Agostinho Beneti®, 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 relevancia na matéria, as
prescrigdes de garantia do direito dos consumidores contratantes de planos
e seguros de saude, a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n.
8.078, de 11.09.1990). Seguiu-se a edicao de varias medidas provisoérias,

visando ao aperfeigoamento do sistema.

Ainda, na lucida visao do mestre José Luiz Toro da Silva, a nova legislacédo
trouxe maior seguranca juridica ao setor, uma vez que, como referido alhures,
mostrava-se necessaria uma regulagédo especial em face da grande importancia dos
negocios juridicos em questdo, bem como da assimetria de decisdes judiciais acerca

do tema.

8 BOTTESINI, Mauri Angelo; MACHADO, Mauro Conti. Op.cit. 2003, p. 76

8 |dem, p. 43.

8 BENETI, Sidnei Agostinho. Planos e seguros de satde. In: Direito e medicina, aspectos juridicos
da medicina. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 317.
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Destarte, cumpre fazer referéncia ao jurista onde aduz que:

Portanto, a despeito de a regulamentacdo possuir defeitos que precisarao
ser corrigidos ao longo do tempo, € melhor do que nada houvesse a
respeito, pois, com esta, resulta uma maior segurancga juridica ndo sé para
os consumidores, mas também para as empresas que se viam sujeitas a
concessao de “medidas liminares”, que, muitas vezes, desnaturavam a
equagao econdmico-financeira norteadora da contratacdo, bem como eram
colocadas como vilds perante a opinido publica, ndao obstante, nao
possuirem responsabilidades sociais além daquelas previstas em lei.*°

Deste modo, verificamos que a nova ordem trazida pela Lei n.? 9.656/98
trouxe reconhecidos avancgos, no sentido de dar contornos mais definidos a
dimensao assistencial do mercado de saude suplementar. Passou-se, com o marco
regulatério, a chamar as operadoras a responsabilidade ndo sé pela manutencao,
mas, mormente, pela qualidade da assisténcia contratada pelo consumidor.®’

No entanto, encontramos posicdo em contrario quanto ao suposto passo
adiante na protecao dos consumidores que teria trazido a nova lei. Senao vejamos a
opinido de Mariangela Sarrubbo que, com propriedade, sustenta que: “Uma lei como
esta, que tenta ser completa e exaustiva, detalhando até mesmo os procedimentos,
esta fadada a ficar obsoleta, enrijecendo as relacées de consumo, aprisionando o

consumidor” %2.

Inobstante, inegavelmente, no campo dos contratos, ampliou-se a intervencao
do Estado na elaboracdo dos instrumentos contratuais. Estes passaram a ser
redigidos com a observancia dos requisitos minimos pontualmente ditados pela Lei
n.2 9.656/98, o que inclui, por exemplo, a obrigatoriedade de entregar ao consumidor
de planos individuais a copia do contrato, além de material explicativo que descreva,
em linguagem simples e precisa, todas as suas caracteristicas, direitos e

obrigacées.®

Entretanto, cabe destacar as duras criticas dirigidas quanto ao modo em que
foi sancionada a Lei dos Planos de Saude. Isto, mormente, em face das alteracées

% TORO DA SILVA, José Luiz. Comentarios a lei dos planos de saude. Porto Alegre: Sintese,
1998, p. 39.

" ROSA, Cassio Augusto Vione da. Op.cit. 2005, p. 45.

%2 SARRUBBO, Mariangela. Op.cit. p. 21.

% GREGORI, Maria Stella. Op.cit. p. 220.
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feitas no texto da lei pelas sucessivas reedi¢cdes da Medida Provisoria n.° 1.665/98.

Nesta questdo, assevera Rizzatto Nunes®, que:

A maneira como a Lei n. 9.656/98 foi sancionada, tendo sido acompanhada
de uma medida proviséria, que alterou varios de seus artigos instaurou
uma nova sistematica de aprovagdo de leis. (...) A situagdo gera
instabilidade;(...).

De fato, foram cinco anos de elaboracéao legislativa, com a edicédo e reedicao
de trés medidas provisérias, com copiosa regulamentacdo pelo Poder Executivo®.
Por derradeiro, a Lei n.°. 9.656/98 instituiu o Conselho Nacional de Saude
Suplementar — CONSU, um poderoso érgao, criado pelo art. 35-A da lei, composto

pelos Ministérios da Casa Civil, Saude, Fazenda, Planejamento e Justica.

E nao bastasse o entrevero legislativo, em 28 de janeiro de 2000, através da
edicdo da Lei n.°9.961, € criada a ANS — Agéncia Nacional de Saude Suplementar,
orgao do qual nos deteremos com mais afinco no item subseqtiente, uma vez que
representa o braco regulador do Estado (Poder Executivo) neste importantissimo

setor da economia que € a assisténcia privada a saude.

Outrassim, questdao de suma relevancia que merece ser apontada é que a lei
“avanca para restringir e regulamentar o préprio relacionamento dos profissionais da
salde com as pessoas juridicas e entidades de autogestdo.”® Citemos como
exemplo o teor do art. 18, inciso lll e paragrafo Unico, da Lei n.2 9.656/98, in literis:

Art. 18. A aceitacdo, por parte de qualquer prestador de servigo ou
profissional de saude, da condicdo de contratado, credenciado ou
cooperado de uma operadora de produtos de que tratam o inciso l e 0 § 10
do art. 10 desta Lei, implicara as seguintes obrigacoes e direitos:

(-r)

lll - a manutengéo de relacionamento de contratagdo, credenciamento ou
referenciamento  com numero ilimitado de operadoras, sendo
expressamente vedado as operadoras, independente de sua natureza
juridica constitutiva, impor contratos de exclusividade ou de restricao a
atividade profissional.

Paréagrafo Unico. A partir de 3 de dezembro de 1999, os prestadores de
servigo ou profissionais de salde ndo poderdo manter contrato,
credenciamento ou referenciamento com operadoras que ndo tiverem

** NUNES, Anténio Rizzatto. Op.cit. 2000.
% BOTTESINI, Mauri Angelo; MACHADO, Mauro Conti. Op.cit. 2003.
% |dem, p. 49.
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registros para funcionamento e comercializagdo conforme previsto nesta
Lei, sob pena de responsabilidade por atividade irregular.

Por derradeiro, ndo se pode olvidar que aos contratos de assisténcia privada
a saude, por certo, sdo também aplicaveis o Codigo Civil Brasileiro e, como referido,
o préprio Cbédigo de Defesa do Consumidor, bem como, naquilo que couber, o
Decreto-Lei 73/66.%" Vislumbramos, assim, ndo ser facil a tarefa dos Operadores do
Direito de lidarem com as questdes relacionadas aos pactos em questdo, ante a um
regramento considerado novo, permeado de inumeros regulamentos de cunho

administrativo, além das normas constitucionais e infraconstitucionais.

3.2. O PODER DE REGULAGCAO DA AGENCIA NACIONAL DE SAUDE
SUPLEMENTAR

Por primeiro, importante neste item que facamos uma breve digressao acerca
do surgimento das agéncias reguladoras no Brasil, que aqui iniciam apenas com a
onda de privatizacbes ocorridas em meados da década de noventa e que hoje
constituem importantes 6rgaos de regulamentacao de setores da economia, tais

como a assisténcia privada a saude.

No ano de 1995, o Governo inicia uma série de reformas a fim de sanar a
grave crise financeira que assolava o pais. Dai decorre a instauracdo do
denominado “Plano Diretor de Reformas do Aparelho do Estado”, “sob a motivacao
de reconstruir o Estado de forma a resgatar sua autonomia financeira e sua
capacidade de implementar politicas publicas™®.

Com efeito, em face da faléncia do Estado Intervencionista brasileiro ocorrida
apos a década de 80, o pais adota um novo conceito para a condug¢ao da economia

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

" ROSA, Cassio Augusto Vione da. Op.cit. 2005, p. 32.
% ARAGAO, Alexandre dos Santos. Agéncias Reguladoras: E a Evolugdo do Direito Administrativo
Econdmico. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense. 2003
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pautar a ordem econémica nos postulados da livre iniciativa e a valorizacdo do

trabalho humano, tudo com vistas & dignidade da pessoa humana.*®

Neste diapasao, na visdo do jurista Sérgio Guerra'®, a adogao do modelo de
Estado Regulador pela sociedade brasileira justifica-se, na medida em que nao
havia mais condicdes materiais de que fosse o Estado o maior patrocinador das

atividades econ6micas e sociais, como outrora se viu compelido a atuar.

Contudo, muito embora as primeiras agéncias reguladoras tenham surgido
num contexto de desestatizacdo dos servicos publicos, aquelas ndao podem ser
consideradas como instrumentos de desregulamentacédo ou de desestatizacdo desta
esfera. Pois, logo num segundo momento, passou-se a criar agéncias reguladoras
de atividades econOmicas strictu sensu, que propiciaram um aumento da

intervengao estatal sem precedentes nestes setores'®.

Nada obstante sua origem, as agéncias reguladoras consistem em autarquias
de regime especial, revestidas de independéncia assegurada pela vedagdo de
exoneracao ad nutum dos seus dirigentes (autonomia organica), bem como pela
inexisténcia de ingeréncia hierarquica da Administragdo Central sobre seus atos

decisérios (autonomia funcional).'®

Assim, a fim de se constituir uma regulamentacéo eficiente e alcancar os
objetivos tragados pelo Poder Constituinte, cumpre que a legislacao especial de
determinado setor venha acompanhada de um érgao especial, com o fito de
implementar os objetivos gerais postos pela lei.'®

Neste diapasdo, importa citarmos a obra de Alexandre Santos de Aragao
onde, mencionando a licdo de outro importante jurista portugués, traz lIlucida
explanacao acerca do tema:

i’zOGUERRA, Sérgio. Controle Judicial dos Atos Regulatérios. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2005.
Ibidem.

%" ARAGAO, Alexandre dos Santos. Op.cit. 2003

192 |bidem.

193 |bidem.
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Como ensina CABRAL DE MONCADA, a aplicagdo dos instrumentos de
Direito Publico da Economia estd normalmente prevista em normas
flexiveis, consistentes, por exemplo, em clausulas gerais, comportando um
elevado grau de ‘discricionariedade técnica’ por forca do alto grau de
tecnicizacdo e especializagdo das suas normas, sempre variaveis segundo

a conjuntura sécio-econdmica diante da qual sdo prospectivadas

Pois, “se existe um dominio em que a regra do direito ndo pode aspirar a

perenidade, esse é o dominio econdémico”'®

, uma vez que, atualmente, as
transformacdes sécio-econdmicas estdo cada vez mais céleres. Dai a importancia

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

(...) com relativo grau de independéncia e autonomia, com corpo técnico
com comprovada capacidade e experiéncia no setor regulado, se pode
propiciar um ambiente de seguranca e atratividade dos investidores

. . . 106
nacionais e estrangeiros .

Neste contexto, de bom grado a licdo de Aragao, ao afirmar que:

E sob esta perspectiva que a elaboracéo tedrica e legislativa das agéncias
reguladoras, com seu dinamismo, independéncia, especializa¢do técnica e
valorizacdo das solugdes consensuais, deve ser destacada como um
importante instrumento de intercomunicacdo do sistema juridico com o
subsistema econémico envolvente.

E é justamente neste propdsito que foi instituida, através Lei n.2 9.961/2000, a
ANS — Agéncia Nacional de Saude Suplementar, a qual é regulamentada pelo
Decreto n.? 3.327/2000 e pela Resolucao RDC (ANS) n.? 593/2000, que aprovou seu
regimento interno. Criada com competéncia de regulacdo dos planos de saude
privados, sempre observadas as finalidades consignadas nas Leis n.? 9.656/98 e
9.961/2000 e as politicas publicas tracadas pelo CONSU — Conselho Nacional de
Saude Suplementar (art. 42, I, da Lei n.? 9.961/2000).

Para o mister de regular o setor da assisténcia privada a saude, a ANS sao
assegurados amplos poderes normativos, inclusive sobre as relagcdes contratuais
entre os individuos e as empresas de salde. E o que depreende da inteligéncia do
art. 4, inciso 1, da Lei n.©9.961/2000, que assim dispde: “art. 4° Compete a ANS: (...)

1% ARAGAO, Alexandre dos Santos. Op.cit. 2003

19| AUBADERE, André de. Direito Publico Econdmico. Trad. Maria Teresa Costa. Coimbra:
Almedina, 1985, p. 144.

1% GUERRA, Sérgio. Op.cit. 2005.
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Il — estabelecer as caracteristicas gerais dos instrumentos contratuais utilizados na

atividade das operadoras; (...)".

E nao é apenas isso, evidencia-se, da extensa lista de competéncias da
Agéncia, estabelecidas ao longo dos 42 incisos do aludido artigo 4°, que a ANS é
conferida relevante autoridade de policia administrativa, notadamente de cunho

sancionatorio e autorizativo.

De fato, compete a ANS autorizar o registro e o funcionamento das empresas
de planos privados de assisténcia a saude (art. 4%, XX e XXIl, Lei n.°©9.961/2000, e
arts. 82 e 19, Lei n.° 9.656/98), exercendo ampla e permanente normatizagao e
fiscalizacdo sobre os mais diversos aspectos de suas atividades. A esta autarquia
especial cabe estabelecer, até mesmo, as condicbes gerais para o exercicio de
cargos de Direcao destas empresas (art. 4%, Il a VII, IX; XVIII, XXIIl a XXXI e § 29,
Lei n.° 9.961/2000), bem como “expedir normas e padrbes para 0 envio de
informacdes de natureza econdmico-financeira pelas operadoras, com vistas a
homologacao de reajustes e revisées” (art. 42, XVIII, L. 9.961/2000). Notamos, dai,
que a legislacdo da Agéncia representa uma forte intervencao estatal sobre a
atividade econdémica privada dos planos de saude.

E neste ponto cumpre abrirmos um paréntese para relembrar que a prestacao
de servigos a saude é constitucionalmente considerada de alta relevancia publica.
Sendo assim, embora cumpra ao Poder Publico prestar tal servigo, a Constituicao,
mediante prévia autorizacao operativa, deixa livre a iniciativa privada a exploragao
da atividade (art. 196/199 da CF/88). Ou seja, importante diferenciar que, consoante
entendimento da doutrina majoritaria, a prestacdo de assisténcia a saude é servico
publico, quando prestada pelo Estado, e atividade econémica de interesse publico,

quando explorada pela iniciativa privada, sujeita aqui & regulacdo ministerial'®’.

Pois bem, notadamente a instituicdo da ANS propiciou exatamente um amplo
aumento da intervencéo e regulacao estatal sobre a atividade da iniciativa privada. E

cumpre salientar que a Agéncia ndo cabe somente tutelar os interesses dos

9 ARAGAO, Alexandre dos Santos. Op.cit. 2003
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consumidores, mas sim “a defesa do interesse publico na assisténcia suplementar a
saude” (art. 3% da Lei n.°9.961/2000).

Por fim, importa mencionar que a Agéncia e ao CONSU, através de seu corpo
técnico, compete atualizar constantemente o rol de procedimentos com cobertura
obrigatéria a todos os contratos de assisténcia privada a saude, bem como as

excecdes, consoante disposicao dos artigos 10 e 12 da Lei n.°9.656/98.

E, para encerrar, impende referirmos as palavras do jurista Sérgio Guerra, em
observacdo contundente que se encaixa perfeitamente em relacdo a Agéncia em

questao, vejamos:

Com isso, o Governo — leia-se, Executivo, Legislativo — e até mesmo o
Judiciario tém que aprender a conviver com essa nova realidade, em que
se deslocou o controle e capacidade decisdrio do poder estatal central para
um quadro técnico da administracdo publica indireta, em troca de
credibilidade e estabilidade diante do mundo globalizado, mostrando a
comunidade internacional que o modelo de intervencao regulatéria adotado
pelo Brasil ndo é um assunto de um determinado governo de direita, centro
ou esquerda, mas, sobretudo, um modelo de Estado.

2.3. A FUNCAO SOCIO-ECONOMICA DOS CONTRATOS DE ASSISTENCIA
PRIVADA A SAUDE E DADOS PERTINENTES

A funcao sécio-econdmica dos planos de saude privados revela-se evidente
em face de seu papel suplementar de assisténcia a saude, isto diante de um Estado
que, como é sabido, ndo cumpre seu papel de provedor dos servicos publicos mais
basicos e essenciais'®®. Deste modo, o presente item, além de trazer contetido
extraido da doutrina, traz também dados e informagdes obtidos junto a Agéncia
Nacional de Saude Suplementar, bem como noticias veiculadas em periddicos, a fim
de corroborar a relevancia que a iniciativa privada representa para a area da saude
e para a economia do pais.

1% FERRON, Fabiana. Op.cit. 2001.
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Como antes referido (item 2.1.), nada obstante a Constituicdo estabelecer em

»109

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

atual, é consabido que este, em decorréncia da ma administragdo dos recursos

publicos, ndo tem meios de suprir as promessas instituidas na Carta Maior. E o

retrato desta afirmacéo é a notéria ineficiéncia do Sistema Unico de Satde

110

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

assim aduz:

O Brasil continental, com 150 milhdes de habitantes, tem, no seu servico
social de salde, o calcanhar de Aquiles. Do universo contributivo da
seguridade social, aqueles da classe média dificiimente se utilizam dos
servicos de saude “postos a sua disposicao” e para os segurados, em
geral. Varios fatores os inibem: a qualidade do servigo prestado, o tempo
de espera, e todos os inconvenientes causados por multiddées de usuarios
para pouca oferta, embora levantamentos do Tribunal de Contas da Uniao
demonstrem ter sido paga a internacdo hospitalar de cada brasileiro, em
duas vezes por ano... (Sic)

Obrigam-se, pela deficiéncia do servi¢o publico, que ja remuneram através
da parafiscalidade, a enfrentar os riscos de um mercado emergente,

chamado assisténcia médica1 ! 1.

Sao quase paradigméaticas as palavras da jurista Amanda Flavio de Oliveira

quando afirma que:

Com efeito, o

(...) ndo ha opcao real, infelizmente, entre a prestacao publica e privada de
servigos de assisténcia a saude, para o consumidor. Quando este se
vinculou (ou se vincula) a um plano de assisténcia a saude, nada mais fez
do que, reconhecendo a ineficiéncia do servigo estatal, buscar assegurar
uma tutela efetiva na hipdtese de necessitar de servigos desta natureza.
Antes de se configurar em uma escolha do consumidor, a vinculagdo dele a
contratos de planos de salde representa uma reacdo necessaria a

. ~ 112
ineficiéncia do Estado em questdes dessa natureza .

ano de 2007 fechou com um total de 39,1 milhdes de

beneficiarios de planos privados de assisténcia médica, sendo que, deste numero,

1% TORO DA SILVA, José Luiz. Op.cit. 1998.
" DOLCI, Maria Inés. Jornal Folha de Séo Paulo. Disponivel em: http://www.folha.com.br/cotidiano.
""" GUSKOU, Miguel. Reflexdes sobre planos de satde. Revista do Instituto dos Advogados do

Parana. 1996. p. 319/325.

"2 OLIVEIRA, Amanda Flavio de. Op.cit. 2004, p. 101/111
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quase dois milhdes (precisamente o numero perfaz 1.966.012) apenas no Estado do
Rio Grande do Sul'™®.

E é relevante apontar, ainda, que, dentre aquele expressivo numero de
brasileiros vinculados a planos privados de assisténcia a saude, 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 relagao a
faixa etaria de maior vinculacao, qual seja, da faixa dos 20 aos 29 anos de idade séo
exatos 7.558.993 de beneficiarios; enquanto dos 30 aos 39 anos, o numero cai para
6.698.918, ou seja, a faixa economicamente ativa — que trabalha e paga impostos —

representa a maioria dos beneficiarios'*.

A pesquisa ainda revela dados astronébmicos no tocante a receita de
contraprestacao das operadoras de planos de saude que, no ano de 2006, alcancou
a monta de R$ 41.858.461.766,00. Em contrapartida, as despesas sao 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 administrativas''®. Aqui, cumpre lembrar que o
Produto Interno Bruto do pais no mesmo ano foi de R$ 2,3 trilhdes, ou seja, o setor

movimentou cerca de 1,8 % PIB nacional''.

Além disso, enquanto a pesquisa feita pela ANS aponta para um crescimento
do numero de aderentes a planos privados de assisténcia a saude, o inverso ocorre
quanto ao numero de operadoras em atividade. Os dados revelam que, até o ano de
1999, eram 2.639 operadoras em funcionamento; ja em dezembro do ano passado,

o niimero caiu para 1.933'"".

Os elementos mencionados demonstram a importancia desse segmento,
sendo que a regulamentacao procurou resguardar os interesses do capital privado,
mas dotou o setor de cunho bem mais social (ou quase publico), buscando

"3 Site ANS. Disponivel em: http:/www.ans.gov.br/portal/upload/ informacoesss/caderno_informaca_
03_2008.pdf Acesso em 05 maio 2008
11470
Ibidem.
"% Ibidem
"° Ibidem
"7 Ibidem
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salvaguardar, mormente, os interesses dos consumidores, conferindo-lhes e

atribuindo-lhes direitos, dentro do principio do dirigismo contratual.''®

Por certo é que ao Governo ndo interessa que a crise no setor agrave-se,
uma vez que, em face ao quadro de faléncia do SUS, seria impossivel comportar um
incremento do numero de usuarios do servico publico. Entretanto, consoante aponta
a pesquisa, o numero de operadoras diminuiu significativamente desde a edicdo da
Lei n.©9.656/98. Aqui, cabe revelar noticia veiculada no Jornal Folha de Sao Paulo
em dezembro de 2005, a qual informa que a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar cancelou o registro de mais de 140 operadoras por deixarem de

apresentar documentagao necessaria para seu funcionamento''®.

E, mais alarmante, o mesmo periddico recentemente noticiou que 47% de um
total de 1.584 operadoras de planos de saude ainda ndo havia comprovado, perante
a ANS, que possuiam solidez para operar no setor. Isto nos moldes estipulados pela
Resolucdo da Diretoria Colegiada — RDC n.° 77 de 17 de julho de 2001, que dava
prazo de dois anos para que todas as operadoras, a excecao das empresas de
seguros de saude e dos planos de autogestao patrocinados, apresentassem capital
minimo para funcionamento, além de provisdo de risco e margem de solvéncia.
Assim, diante do quadro, a diretoria da Agéncia reuniu-se para rever 0s critérios
estabelecidos na resolugcdo'.

Outro dado intrigante extraido da doutrina sugere que haja uma forte
tendéncia a oligopolizagdo do mercado, posto que, em apenas 12% das operadoras
de planos de saude, estdo concentrados 80% do segmento consumidor. O dado
revela-se preocupante, uma vez que denota o aumento indesejavel da concentragéao
de poder econébmico, o que, em contrapartida, diminuiria o poder de barganha da

sociedade e do Governo em face as empresas que restarem no setor.'?!

"8 TORO DA SILVA, José Luiz. Op.cit. 1998.

9 Jornal Folha de S&o Paulo, caderno Cotidiano, 27 dezembro 2005.

120 GOIS, Antdnio. Jornal Folha de Sdo Paulo, caderno Dinheiro, 04 julho 2007.

121 VIEIRA, Marcelo falcao; VILARINHO, Paulo Ferreira. O campo da saude suplementar no Brasil.
Revista Ciéncias da Administracado - RCA, Florianopolis, v. 6, p., 09-34, jan/jul. 2004.
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Ademais, consoante noticiado por importantes jornais do pais, hd também
uma forte intengdo das empresas do setor de diminuirem 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 nao ter
seus indices de reajustes controlados pelo governo (como faz a ANS nos planos
individuais) e as negociacbes dos aumentos serem feitas entre a operadora e a

empresa que a contrata'?.

Os numeros sao contundentes. Enquanto no ano de 1999 os contratos
empresariais representavam 52% do setor de saude suplementar, hoje ja

representam 76,8% do mercado brasileiro.

Por derradeiro, ndo podemos olvidar para outra questdo de suma relevancia
para este setor da economia, qual seja, a “inflagdo da satde”'?®. O titulo foi atribuido
por matéria veiculada em periédico de grande circulacao nacional para designar o
indice que mede as variagdes de precos dos custos médico-hospitalares.

Assim, segundo a pesquisa divulgada pela Revista Veja, o valor das
prestacoes dos planos de saude aumentou 102% desde o ano 2000 até hoje, sendo
que a alta é atrelada principalmente a elevacao dos custos de tratamentos,
medicamentos e materiais médico-hospitalares. Apenas para mencionar alguns dos
nameros mais chocantes, anote-se que o valor da didria em uma Unidade de
Tratamento Intensivo custava no ano de 1997 o valor de R$ 998,00, hoje a monta
alcanca R$ 1.890,00, ou seja, uma alta de 90%. Mais impressionante ainda, o custo
de um procedimento cirirgico denominado Angioplastia (usado para a desobstrucéo
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 Gltimo, citemos o valor
de medicamentos para tratamento de quimioterapia de céncer 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 tém

sua cobertura obrigatéria para os planos de saude regulamentados, conforme a Lei

'22 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 avanca, impulsionada pela
tecnologia (usada para salvar vidas), o custo da saude eleva-se a patamares muito

superiores a inflagao.

Portanto, sobretudo ante a derrocada do Sistema Unico de Salde, tém os
contratos de assisténcia privada a saude papel fundamental no desenvolvimento da
sociedade, além de grande relevancia diante de um ambiente econémico de
mercado, na medida em que trazem seguranga e previsibilidade quanto aos
riscos'?*. Ademais, dos nimeros apresentados, demonstra-se, de forma palpavel,
que os contratos em questdo movimentam enormes quantias de dinheiro, geram
empregos, desenvolvimento cientifico e tecnolégico, além de garantir acesso de

qualidade as necessidades de assisténcia médico-hospitalar de seus contratantes.

2.4. NATUREZA JURIDICA DOS CONTRATOS PRIVADOS DE ASSISTENCIA A
SAUDE

A relagédo contratual do segmento de assisténcia a saude estabelece-se na
medida em que se encontra em um dos pélos da relacdo obrigacional uma pessoa
juridica’® que oferece prestagdo de servicos de assisténcia & satde e, no outro, um
ou mais consumidores, tendo como objeto da relacdo a prestacdo de servicos de

assisténcia a saude.'?®

Além disso, as operadoras de planos e seguros-salude sao empresas da
iniciativa privada, organizadoras de medicina pré ou pds-paga, que travam, na
maioria das vezes, dois contratos: um com o paciente e outro com o médico, hospital
e/ou clinica.'®” Destarte, sdo contratos revestidos de caracteristicas especiais que
envolvem um feixe de relacdes, com prestacao de servigos continuos, massificados,

prestado por pessoa juridica, geralmente com a utilizagcdo de terceiros para a

124 TIMM, Luciano Benetti (Org.). Op.cit. 2005.

125 Assim disp6e o inciso 11, do art. 12, da Lei n° 9.656/98: “Operadora de Plano de Assisténcia a
Saude: pessoa juridica constituida sob a modalidade de sociedade civil ou comercial, cooperativa, ou
entidade de autogestédo, que opere produto, servi¢co ou contrato de que trata o inciso | deste artigo;”
126 ROSA, Cassio Augusto Vione da. Op.cit. 2005, p. 54

2 MARQUES, Claudia Lima. Op.cit. 1997.
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realizacdo do verdadeiro objetivo contratual, qual seja, a prestagéo direta do servigo
ao consumidor. Assim, na realizacdo de tal desiderato, ocorre uma cadeia invisivel
de fornecedores diretos e indiretos, isto €, médicos, paramédicos, prepostos dos
hospitais, laboratérios, etc.'?®

Outrossim, como ja referido, os contratos de seguro, em geral, assemelham-
se em muito com os planos e seguros de saude na medida em que a sistematica
econbmica dos mesmos, em sua esséncia, é praticamente idéntica. Assim, temos
que a operacao é sempre de carater coletivo, mutuo ou solidario, uma vez que o
segurador (ou prestador de servico) recebe dos segurados (ou contratantes) uma
prestacdo, chamada prémio, para a formacdo de um fundo comum por ele
administrado, e que tem por objetivo garantir o pagamento de uma soma de dinheiro
aqueles que forem afetados por um dos riscos previstos'?°.

Diante disso, impende destacar a licdo de José Reinaldo de Lima Lopes,
quando diz:

Os planos de saude, mesmo que se considerem diferentes de contratos de
seguro, sdo muito proximos a eles e funcionam de forma semelhante. Uma
empresa que ofereca planos de salde € uma organizagdo que constitui um
fundo comum, cuja distribuicio se faz por meio de contratos
individualizados ou por meio de grupos constituidos. Logo o que estd em
jogo em primeiro lugar é a constituicdo destes fundos e sua distribuicao. Ao
contrario de uma empresa comercial comum, a empresa de saude nao
oferece a venda mercadorias a um publico que tem para com ela relagoes
episodicas. As relagdes nao one-shot, como diz de modo feliz a expressao

inglesa 130,

E continua o jurista explanando que:

Uma seguradora ou uma administradora de planos de saide em primeiro
lugar deve ser percebida como uma intermediaria e uma gestora. Trata-se
de gerir recursos captados do publico em geral. Ao lado do aspecto
financeiro que a atividade adquire, sua funcdo é nitidamente distributiva, ou
seja, alocar a cada segurado ou participante do plano, segundo as
clausulas de adeséo ao fundo, parte suficiente da receita capaz de cobrir
0s riscos contratados, isto da ao seguro carater de mutualidade: ‘E preciso

128 BAU, Marilise Kostelnaki. Contratos de assisténcia médica e a responsabilidade civil.
Dissertacao de Mestrado PUC. Porto Alegre. 1998.

129 LOPES, José Reinaldo de Lima. Consumidores e seguros e planos de saude (ou, doente também
tem direitos). In Saude e responsabilidade: seguros e planos de assisténcia privada a salde. Sao
Paulo. Revista dos Tribunais. 1999, p. 31.

1% Ibidem.
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que o segurador realize o agrupamento dos riscos, para definir um fundo
de prémios, condicao indispensavel para prometer e cumprir as obrigacdes
que assume.” Vale dizer que o seguro funda-se na mutualidade ou

agrupamento mais ou menos consciente.

Ademais, embora a operagdo, de modo global, técnica e economicamente,
possa refletir uma solidariedade, mutualista e distributiva, os contratos de planos

privados de assisténcia a saude, sejam eles medicina pré-paga ou seguro-saude,

1

considerados individualmente, sdo contratos bilaterais e onerosos,'' na proporgao

que geram obrigagdes reciprocas para ambas as partes: aos contratantes, compete
efetuar o pagamento das taxas de manutengdo mensal com pontualidade; as
operadoras, compete disponibilizar os recursos médico-hospitalares, constantes da

lista referencial, parte integrante do contrato'®.

Os contratos em questdo também sao classificados pela legislacdo
consumerista como contratos de adesdo (consoante art. 54 do CDC), pois
dificilmente o contratante ou beneficiario podera discutir e estabelecer a totalidade
das clausulas que constardao nas minutas. Neste contexto, acerca da nova realidade
contratual a luz do Codigo de Defesa do Consumidor, merece destaque a licdo da
festejada jurista Claudia Lima Marques'®, in verbis:

Como se observa na sociedade de massa atual, a empresa e mesmo 0
Estado, pela sua posicdo econdmica e pelas suas atividades de producao
ou de distribuicdo de bens ou servigos, encontram-se na iminéncia de
estabelecer uma série de contratos no mercado. Esses contratos sao
homogéneos em seu conteldo (por exemplo, varios contratos de seguro de
vida, de compra e venda a prazo de bem mével), mas concluidos com uma
serie ainda indefinida de contratantes. Logo, por uma questdo de
economia, de racionalizacdo, de praticidade e mesmo de seguranga, a
empresa predispde antecipadamente um esquema contratual, oferecido a
simples adesdo dos consumidores, isto €, pré-redige um complexo
uniforme de clausulas, que serdo aplicaveis indistintamente a toda essa
série de futuras relacdes contratuais.

Com efeito, em face ao incisivo dirigismo estatal (do qual nos referimos no
capitulo anterior) que recai nos contratos de assisténcia privada a saude, seguindo a
linha da melhor doutrina acerca dos contratos de seguro, poderiamos classifica-los

3" PASQUALOTTO, Adalberto. Op.cit. 1999.

132 TELLES, Luciano Tadeu. Planos privados de assisténcia a salide — aspectos polémicos a luz da
Lei n. 9.656/98. Repertdrio Jurisprudéncia. IOB. 22 quinzena de margo/2000, p. 132.

'3 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagbes contratuais. 5.ed.Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 65.
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como contratos de adesdo bilateral. Neste sentido, o renomado jurista Orlando
Gomes, citado na brilhante dissertacdo de Druck, assim dispde:

O seguro, em todas as suas modalidades, é realmente um contrato
regulamentado. Nele ocorre dupla adesdao porque as partes ndo tém
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 pre¢o superior, nem o

comprador pretender prego inferior.

Assim, dentro deste espectro de analise, depreende-se da leitura da mesma
doutrinadora referida, que os pactos em exame sao considerados contratos cativos
de longa duragdo. Assim, mais uma vez, consoante licdo de Lima Marques'®*, temos

que:

Trata-se de servicos que prometem seguranga e qualidade, servigcos cuja
prestacdo se protrai no tempo, de trato sucessivo, com fase de execugao
contratual longa e descontinua, de fazer e ndo fazer, de informar e nao
prejudicar, de prometer e cumprir, de manter sempre o vinculo contratual e
0 usuario cativo. Sao servigos continuos e ndo mais imediatos, servigos
complexos e geralmente prestados por fornecedores indiretos,
fornecedores-‘terceiros’, aqueles que realmente realizam o ‘objetivo’ do
contrato — dai a grande importancia da nogdo de cadeia ou organizagao

interna de fornecedores e sua solidariedade.

E na continuagéo desta preciosa licao, abstrai-se o relevo da manutencédo do
potencial econémico em face das alteracdes sociais, econdbmicas e legais que
certamente ocorrerao durante os anos em que se pretende a mantenga do vinculo

contratual, sen&o vejamos:

O contrato é de longa duracdo, de execucdo sucessiva e protraida,
trazendo em si expectativas outras que os contratos de execucao imediata.
Estes contratos baseiam-se mais na confianga, no convivio reiterado, na
manutengcao do potencial econémico e da qualidade dos servigos, pois
trazem implicita a expectativa de mudancgas sociais, econémicas e legais
da sociedade nestes varios anos de relacdo contratual. A satisfagdo da
finalidade perseguida pelo consumidor (por exemplo, futura assisténcia
médica para si e sua familia) depende da continuagéo da relagao juridica
fonte de obrigacdes. A capacidade de adaptacdo, de cooperacdo entre
contratantes, de continuagdo da relagdo contratual é aqui essencial,

basica.

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

de servicos de assisténcia a saude geram uma rede complexa, destinada a se

% MARQUES, Claudia 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 cooperacao
entre as partes contratantes.'®

136

Em obra voltada ao tema sob analise, Arnaldo Rizzardo apresenta

definigdo quanto aos contratos de assisténcia e seguro-saude:

O associado, ou segurado, busca garantir (e/ou aos seus familiares e
pessoas indicadas) contra consequéncias de certos riscos sociais e
pessoais. Para isso, acorda com a administradora do plano ou seguradora,
mediante o pagamento de contribuigdes, em uma sé vez ou em prestagdes,
a cobertura dos riscos previstos ou assinalados. A reciprocidade esta
justamente na cobertura de certos eventos relacionados a salde e no
pagamento por esta prestagéo de servicos.

Entretanto, no que tange a conceituacdo destes contratos como sendo
aleatérios ou comutativos, encontramos divergéncia mesmo entre a mais moderna e

qualificada doutrina.

Com efeito, para a Professora Claudia Lima Marques estes contratos sao
aleatoérios, pois a contraprestacao principal do fornecedor fica a depender da
ocorréncia de evento futuro e incerto, qual seja a doencga dos beneficiarios. E, neste

sentido, assevera a doutrinadora:

(...) a alea presente nesse contrato de consumo (art. 32, §3°, c/c o art. 2°,
art. 29 do CDC) leva a conclusao que incerto é quando deve ser prestada e
nao se deve ou nado ser prestada a obrigacao principal. Esta é justamente a
obrigagdo do fornecedor desses servigos; prestar assisténcia médico-
hospitalar ou reembolsar os gastos com salude é a expectativa legitima do

, . 137
consumidor, contratualmente aceita pelo fornecedor .

Contudo, em face da precisdo da operagao econémica inerente aos contratos
de seguro, ha doutrina que entende tais ajustes como comutativos. Neste sentido,

vejamos a licdo de Luiz Felipe Silveira Difini'*® que, com irrefutavel técnica, aduz:

'35 ROSA, Cassio Augusto Vione da. Op.cit. 2005.

138 RIZZARDO, Arnaldo. Op.cit. 1999, p. 19.

¥ MARQUES, Claudia Lima. Op.cit. 1997, p. 45.

'38 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. O contrato de seguro a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor e do
novo Codigo 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 néao é
0 pagamento da indenizagado (que até ordinariamente nao ocorre), mas a
garantia de interesse legitimo contra risco (e este, risco, sempre ocorre) e a
esta garantia é proporcional ao prémio pago, calculado segundo regras
atuariais perfeitamente determinaveis, trata-se de contrato comutativo.

Mas a doutrina tem sublinhado, a par da comutatividade do contrato de
seguro, outro tragco que o distingue: o de contrato comunitario. Neste, a
relagdo juridico-econ6mica antes de se estabelecer entre segurado e
segurador, se da entre segurado individual e 0 monte de previdéncia, assim
entendida a poupanga comum do grupo segurado. E o contrato antes de
ser de contraposi¢ao de escopo entre o segurado e o segurador (em que
um pretenderia, quem sabe, a ocorréncia do sinistro para receber a
indenizagdo e 0 outro sua ndo ocorréncia, para evitar o pagamento) é de
colaboragéo do conjunto de segurados, que concorrem para a formagéo do

monte, para obtengéo de sua seguranca coletiva.

Neste contexto, interessante anotar a licdo do renomado jurista Ovidio A.
Baptista da Silva, que, em obra rara acerca de relagbes juridicas comunitérias,

reforca o entendimento:

“Ele estara segurado porque conta com a solidariedade da coletividade de
contribuintes. E do ‘monte’, ndo da empresa seguradora, que 0 segurado
obtém a indenizacao devida pelo sinistro. A empresa seguradora é gestora
da poupanca coletiva. (...)""*

Ainda, cumpre anotarmos os ensinamentos de Luiz Fux'*°, o qual vislumbra
na “comutatividade” uma caracteristica fundamental nestes tipos contratuais, sendo
que a mesma reside “na correspondéncia de vantagens entre as obrigacdes dos

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

Os denominados planos de seguro salude encartam-se na moldura acima
da livre iniciativa, oferecendo aos que a ele aderem a oportunidade de
usufruirem de excelentes servicos médico-hospitalares, sem o dispéndio
imediato de vultosa quantia compensada pelo pagamento paulatino das
mensalidades.

Ressalta evidente que as mensalidades custeiam o0s servigos dos planos
de salde, por isso que é ‘comutativo’ o negécio juridico, no sentido de que
a correspectividade das obrigacdes obedece a critérios quantitativos e

qualitativos.

Com efeito, diante das analises estatisticas e atuariais feitas pela seguradora,
resta evidente que, nos contratos em questdo, ndo se pode pensar em alea na

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

139 SILVA, Ovidio A. Baptista da. O Seguro e as Sociedades Cooperativas: Relacdes Juridicas
Comunitarias. Livraria do Advogado. Porto Alegre. 2008, p. 11.

%0 FUX, Luiz. Op.cit.2000. p. 288.

1 Ibidem.
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amplamente previsto."? Ademais, para Tzirulnik, Cavalcanti e Pimentel, ndo se
poderia entender que haja a alea também em relagdo ao segurado, “pois o eventual

pagamento da indenizagdo nao significa uma vantagem, mas a simples reparacao

econdémica de um dano inesperado.”’*?

2.5. A OPERACAO ECONOMICA DO SEGURO

Por fim, antes de encerrarmos o presente Capitulo, cumpre tracarmos breves
linhas acerca do funcionamento da operacéao econémica do seguro, uma vez que o

contrato de plano de saude tem uma sistematica essencialmente idéntica.

Assim, Enzo Roppo apud Druck, destaca que “os contratos refletem uma
realidade exterior a si préprios, uma realidade de interesses, de relacdes, de

situacées econémico-sociais” e, quanto a estes, “cumprem, de diversas maneiras,

uma funcdo instrumental.”'**

Neste contexto, Druck conceitua o carater sécio-econébmico dos seguros da

seguinte forma:

Nesta ‘realidade de interesses e relagbes’ desponta o carater social e
solidario do seguro e a sua congruente arquitetura econémica, que é
preciso explorar para bem compreender o contrato.

Vista por um prisma bem simplificado, a operacdo econémica ‘pura’ do
seguro consiste, para a Seguradora, em agrupar pessoas/coisas/interesses
sujeitos a riscos equivalentes entre si e homogéneos, dispostas a
acautelarem-se mutuamente contra as conseqiiéncias deste, e avaliar o
perfil deste risco, ou seja, na analise dos grandes numeros, como se
comporta 0 risco. Significa questionar quais as probabilidades de ele
ocorrer, qual o percentual de pessoas/coisas/interesses ele atinge, com
que freqUéncia e intensidade ele aparece no curso normal da vida, entre
outras questdes, a fim de estabelecer uma probabilidade estatistica de

sinistros para o grupo. (...)" 145

*2 TZIRULNIK, Ernesto; CAVALCANTI, Flavio de Queiroz; PIMENTEL, Ayrton. O contrato de
seguro: de acordo com o novo codigo civil brasileiro. 2.ed. Sao Paulo: RT, 2003

8 TZIRULNIK, Ernesto; CAVALCANTI, Flavio 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 Cdadigo Civil. Sdo Paulo: I0B
Thomson, 2005, p. 21

%% |dem, p. 23
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Dai a analise estatistica e a atuarial tem papel fundamental na operacéao
econbmica dos seguros, uma vez que calculam os valores necessarios para cobrir
os riscos de determinado grupo de pessoas, a fim de perfazer reservas monetarias
para o fundo comum, sempre levando em conta as probabilidades de ocorréncia de
sinistros entre todos os “mutualistas”. Entretanto, muito embora tais analises sejam
razoavelmente precisas para um determinado grupo de segurados, a analise

individual dos riscos é impossivel de ser prevista com a mesma precisao. '*°

Assim, para Druck, a operacdao econdmica do seguro consiste em uma
comunitaria “distribuicdo de custo” e “pulverizacéo do risco”, a qual se d4 o nome de
mutualismo, sendo papel da sociedade seguradora operacionalizar este ultimo.
Deste modo, cumpre a seguradora garantir a eficacia do neg6cio por meio da
captacdo e agrupamento de segurados, com a administracdo dos custos e riscos,
aléem de gerenciar o fundo mutuo, assumindo a responsabilidade no acerto dos

célculos.™’

Portanto, a operagdo do seguro, tanto para a empresa quanto para o
segurado, € sempre interessante do ponto de vista econémico. Isso porque, por
meio do ajuste, o segurado contrata uma garantia para os riscos que sabe que muito
provavelmente ocorrerdo, mas, em momento incerto, de modo que paga quantia

infima frente aos riscos aos quais est4 exposto.'*®

Por derradeiro, anotamos que os contratos de seguro funcionam como uma
operacao “juridico-econémica” e, dentro desta concepcao, constata-se que somente

a técnica juridica ndo é suficiente para explicar estes contratos complexos. E isso é

0 que se abstrai na licdo do renomado jurista argentino Rubén S. Stiglitz'*°, que

aduz:

Para alcanzar uma definicion sobre la operacién juridico-econémica
denominada ‘contrato de seguro’, se requiere que, previamente, nos
detengamos en uma explicacién técnica complementaria. Y ello obedece a
que la operacion aseguradora porta fundamentos que explican un contrato

% DRUCK, Tatiana Oliveira. Op.cit. 2005, p. 24

"7 |dem, p. 25

8 |Idem, p. 26

9 STIGLITZ, Rubén S. Derecho de Seguros. 2.ed. Adeledo-Perrot, 1998.
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de alta complejidad en el que la técnica juridica, la financeira y la actuarial,
cada uma por sé sola, son insuficientes para dotarla de vida y desarrollo.



3. REFLEXOS ECONOMICOS DA INTERVENCAO JUDICIAL NOS CONTRATOS
DE ASSISTENCIA PRIVADA A SAUDE

3.1. REVISAO JUDICIAL DOS CONTRATOS DE ASSISTENCIA A SAUDE

3.1.1. A mitigacao do dogma da vontade na era “pés-moderna”

O momento histérico-dogmatico no qual surge o principio da autonomia da
vontade remonta aos fins do século XIX inicio do século XX.'*® Reconhecidamente,
€ a partir do Code Napoléon de 21 de marco de 1804 que o dogma da vontade
passa a integrar o ordenamento juridico. Considerado uma conquista da Franca
republicana, este diploma é tido como o manancial doutrinario das codificacoes
oitocentistas’’, que influenciaram até mesmo o Cédigo Civil Brasileiro de 1916.

Naquele periodo, o direito privado era fortemente influenciado pelo carater
liberal e individual das relagdes obrigacionais'>? em face ao paradigma individualista
do modelo juridico vigente."” A vontade das partes era entendida como
manifestacdo da prépria personalidade e passou a ser fonte normativa. E o auge do
dogma da vontade, pois o0 contrato passa a ser concebido como lei entre as

partes.'>*

Neste contexto, importante anotar que, na concepcao de Luis Renato Ferreira
da Silva, o principio da autonomia da vontade poderia ser decomposto em quatro
sub-principio: a liberdade contratual; o efeito vinculante dos contratos; a
interpretacdo e a execucao dos contratos; e os limites da autonomia. Sendo que
cada um desses sub-principios pode ser definido da seguinte forma: o primeiro em

%0 SILVA, Luis Renato Ferreira da. Revisdo dos contratos: do Cédigo Civil ai Codigo de Defesa do
Consumidor. 1999. p. 5.

" Ibidem

92 ROSA, Cassio Augusto Vione da. Op.cit. 2005

5% TIMM, Luciano Benetti (Org.). Op.cit. 2005, p.23.

" SILVA, Luis Renato Ferreira da. Op.cit. 1999. p. 21.
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trés momentos consecutivos, tendo em si, como poder, as faculdades de contratar
ou nao, escolher com quem contratar e determinar as clausulas da contratacao; o
segundo, por sua vez, compreende que a pessoa “que € livre ndo pode, ao
espontaneamente submeter-se a um pacto, deixar de respeita-lo absolutamente”'®>;
guanto ao terceiro, sua forca afastaria até mesmo as regras de conduta média em
homenagem a autonomia da vontade; e o ultimo, preleciona que o dogma da

vontade somente encontra limites nos vicios de consentimento.'®

Posteriormente, aquele principio basilar passa a transcender o direito privado
até alcancar o direito constitucional, no qual esta consubstanciado no principio da
liberdade econdmica.'® Para contextualizar com clareza essa assimilacdo dos
paradigmas do direito privado para as Cartas Politicas, citamos a licdo do Professor
Luis Renato Ferreira da Silva:

(...) Se bem considerada a evolugéo legislativa, vé-se que os Codigos Civis
foram o espelho da ideologia da sociedade burguesa ascendente. Porém,
com o crescer do constitucionalismo, as Constituicbes passaram a
absorver os contornos da sociedade civil e, sendo a autonomia um dos
principais respiradouros desta sociedade, nada mais natural que fosse

. . 158
inserida no corpo das Cartas Magnas = .

A propésito, este fenémeno ¢é identificado por parte da doutrina como sendo o
marco da descodificagdo, 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 ap6s a Segunda Grande Guerra, denotou uma fuga dos
Codigos Civis em direcdo ao eixo principiolégico e valorativo das Constituices'.

Entre nds, na perspicacia de Luciano Benetti Timm, o comego do fendmeno
da descodificacdo pode ser identificado na Lei Maior de 1934, na medida em que
este diploma dispunha em seu art. 113 que “o direito a propriedade nao podera ser

exercido em desconformidade com o interesse social e coletivo.”'®

%% SILVA, Luis Renato Ferreira da. Op.cit. 1999. p. 26
1% |bidem

*7 |dem, p. 22

1% |bidem.

159 TIMM, Luciano Benetti (Org.). Op.cit. 2005, p.17.
%0 1 dem.
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Assim, bem contextualizado, nas palavras de Anténio Celso Fonseca
Pugliese, o cenario de mudanca de paradigmas:

A liberdade do individuo passou a ser vista com reservas, na medida em
que gerava distor¢gbes indesejaveis do ponto de vista do interesse publico.
A crescente complexidade das relagdes negociais e o préprio
desenvolvimento dos chamados contratos de massa iniciaram um
movimento de reconquista, pelo Estado, do espago perdido na regulagdo
das relagOes juridicas privadas. O conceito de liberdade passa, assim,
seguindo os ensinamentos de Karl Larenz, a ser interpretado de forma
mais ponderada, submetido a um principio maior de moral e interesse

publico.

Destarte, no panorama atual da sociedade de massa, o dogma da vontade
passou a sofrer limitacdes impostas pelo intervencionismo estatal, uma vez que
também o contrato passa a integrar uma fung¢do social (art. 421 do CCB). Entao,
segundo brilhantemente equacionado pelo jurista Ferreira da Silva, a autonomia da

vontade “de um poder puro passou a ser adjetivada como poder-funcdo.”’®"

Do mesmo modo, admitindo que a Constituicio Federal de 1988 seja
revestida de carater programatico, haja vista que eivada de um arsenal
principiol6gico devoto ao bem estar e igualdade sociais, pois primou pela dignidade
da pessoa humana, temos que houve uma funcionalizacdo de inUmeros institutos

tipicos do direito privado, dentre eles propriedade e contrato'®?.

Ademais, segundo a percepcdo do jurista gaticho Eugénio Facchini Neto'®,
hodiernamente, ha uma “indicacdo desse movimento de intervengdo publica na
esfera privada, reduzindo o campo da autonomia privada, na determinacao
imperativa do conteddo dos negdcios juridicos e na obrigacédo legal de contratar”,
sendo que relativamente a “esses fendbmenos, costuma-se denomina-los de

publicizacdo do direito privado.”

Vislumbra-se, entdo, que, na medida em que foi se alterando o panorama
sécio-econdmico, foi-se também alterando os direitos e garantias fundamentais.

Entretanto, como assevera Ferreira da Silva:

'®T SILVA, Luis Renato Ferreira da. Op.cit. 1999.
182 TIMM, Luciano Benetti (Org.). Op.cit. 2005
'8 EACCHINI NETO, Eugénio.
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No momento em que se consideram efeitos econdmicos sobre o direito, na
linha da economic analisys of law, o balango entre custo e beneficio
comecgou a apontar para um custo social mais elevado que os respectivos
beneficios, 0 que fez com que se passasse a uma estruturacdo na ordem

econdmica.

No que concerne a nova realidade contratual, importante trazer a baila o
atilamento da Professora Claudia Lima Marques, na qual os contratos de massa
passam a ter papel predominante. Nesta nova dindmica, vemos que o0s contratos
paritarios, discutidos individualmente e em condicdo de igualdade entre os
contratantes, tornam-se muito raros. Ademais, constata a jurista que, na sociedade
de consumo atual, “o comércio juridico se despersonalizou e se desmaterializou”,
pois empresas e Estado, “pela sua posicao econémica e pelas suas atividades de
producdo ou de distribuicdo de bens ou servigos, encontram-se na iminéncia de
estabelecer uma série de contratos no mercado”. E, dentro desta nova conjuntura
das relagdes juridicas, estabelecem-se os contratos de massa, sendo que, dentre as
técnicas de conclusao e disciplinas destes, destacam-se os contratos de adesao, as

condicdes gerais dos contratos e os contratos do comércio eletrdnico'®*.

Por consequiéncia, no atual paradigma, como refere Ferreira da Silva:

Consideram-se causas que atingem o contrato ndo mais apenas o0s vicios
da vontade mas também outras circunstancias que acabam por modificar
as expectativas que os contratantes depositam no pacto. (...)

(...) a atual dogmatica contratual estd permeada pelo principio da boa-fé, o
qual pde em relevo a motivagao, na verdade apenas em seu aspecto
objetivo. E que o comportamento segundo a boa-fé importa criar

expectativas que sao legitimas no desenrolar das relagées juridicas.

Evidencia-se que, no contexto atual, o espago da autonomia da vontade resta
estreitado, pois “estabelece-se como critério limitador da expansao contratual o seu
desenvolvimento Util e justo”®. Neste passo, trazermos a lume a visdo de Ferreira

da Silva, que nos ensina:

Entende-se que o essencial no contrato ndo é a manutengédo absoluta da
vontade inicial, mas a conformidade com a justica comutativa, atendendo-
se a satisfacdo das necessidades dos contratantes. Retoma-se a nogao
aristotélica entre justiga distributiva e comutativa. A comutatividade

'** MARQUES, Claudia Lima. Op.cit.2006.
'%% SILVA, Luis Renato Ferreira da. Op.cit. 1999. p.38
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contratual importa em ver as partes em equilibrio, tornando o pacto algo Uutil
(inclusive no sentido econdémico do utilitarismo), adotando este como norte
objetivado pelo contrato. Por outro lado, a justiga, também no sentido
comutativo, passa a ser o elemento protetor nas relagées contratuais. Ela
faz as vezes de elemento limitador dos excessos prejudiciais as partes e

prejudicial da otimizagédo do contrato, dando-lhe o sentido da utilidade.

Sem duvidas, a mitigacdo do principio da autonomia da vontade e do pacta
sunt servanda revela-se essencial nos contratos da moderna sociedade de massa.
No entanto, ndo se pode deixar de considerar que o0s pactos séo institutos de uma
economia de mercado, sendo imprescindivel que haja seguranga juridica para que

realmente atinjam seu fim.

3.1.2. A boa-fé como principio basilar das relacoes contratuais

Como reflexo do novo paradigma contratual, aumenta-se o espectro de
motivos para requerer a revisao dos pactos pelo juiz. E, certamente, o primeiro
diploma infraconstitucional a carregar regras protetivas dos interesses legitimos foi o
Codigo de Defesa do Consumidor'®, que estabelece o principio da boa-fé objetiva
(art. 42, Ill, do CDC), tendo este como padrdao minimo de conduta tanto no momento
da formacdo quanto durante a execugdo dos contratos. Principio que,
posteriormente, veio a integrar o Cédigo Civil de 2002, em seu art. 422, juntamente
com o principio da probidade. Ainda, ambos os diplomas disciplinam as figuras das
clausulas abusivas e dos contratos de adesao, sendo todos institutos essenciais no

estudo das causas de revisao judicial dos contratos de plano de saude.

Assim, de inicio, anotamos Druck que, mencionando o saudoso jurista Couto

e Silva, assim refere:

Contemporaneamente, impde-se uma nova forma de operar o direito
obrigacional, com atendimento a principios oxigenados com especial vigor
nos modernos sistemas constitucionais, em especial o do valor social do
contrato e o da prote¢ao a pessoa humana.

A concreg¢do do Principio da Boa Fé Objetiva, nesse contexto, atua, ao
direito obrigacional, como um novo paradigma na criacdo de deveres de
conduta e na limitagdo ao exercicio incondicional de direitos,
estabelecendo entre os participantes da relagdo juridica o que Clovis do

1% SILVA, Luis Renato Ferreira da. Op.cit. 1999. p. 35.
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Couto e Silva denominou ‘um elo de colaboragdo, em face do fim objetivo
(da obrigagéo) a que visam. ¢’

Diante da nova dogmatica, as relacbes entre prestadora de servigos
(atualmente considerada fornecedora) e os consumidores devem atender a um
padrdo minimo de conduta, conforme os ditames da boa-fé, ndo s6 na elaboracao
dos contratos, mas no momento de sua oferta aos consumidores, de sua firmatura e
durante sua execucdo'®®. Ademais, como antes referido, tratam-se os pactos em
questdo de contratos de longa duracdo, de execucio sucessiva e protraida.’®

Neste diapasao, expomos a licdo do renomado jurista Ruy Rosado de Aguiar

Junior, que assevera:

(...) a clausula geral, seja de boa-fé, seja de lesdo enorme, contém implicita
uma regra de direito judicial, dirigida a atuacao do juiz, que Ihe impde, ao
examinar o caso, primeiramente fixar a norma de dever de acordo com a
realidade do fato e o principio a que a clausula geral adere, para somente
num segundo momento confrontar a conduta efetivamente realizada como
aquela que as circunstancias recomendavam. Na cldusula geral, ha uma
delegacgédo, atribuindo ao juiz a tarefa de elaborar o juizo valorativo dos
interesses em jogo. Ela é uma realidade juridica diversa das demais
normas (principios e regras) e seu conteiddo somente pode ser

determinado na concretitude do caso.

Contudo, mais adiante o jurisperito pondera:

O principio da boa-fé esta mencionado no texto do art. 42, Ill, como critério
auxiliar para a viabilizacdo dos ditames constitucionais sobre a ordem
econdmica (art. 170 da CF). Isto traz a tona, aspecto nem sempre
considerado na boa-fé, consistente na sua vinculagdo com os principios
socioeconomicos que presidem o ordenamento juridico nacional, atuando
operativamente no ambito da economia. Isto quer dizer que a boa-fé nao
serve tao sO para a defesa do débil, mas também atua como fundamento
para orientar interpretagdo garantidora da ordem econdmica,
compatibilizando interesses contraditérios, onde eventualmente pode
prevalecer o interesse contrario ao do consumidor, ainda que a sacrificio

. ) . . 170
deste, se o interesse social prevalente assim o determinar

'*” DRUCK, Tatiana Oliveira. Op.cit. 2005, p. 149.

'8 ROSA, Cassio Augusto Vione da. Op.cit. 2005.

19 MARQUES, Claudia Lima. Op.cit. 1997, p. 45

"% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. A boa-fé na relagdo de consumo. Revista de Direito do
Consumidor, Sao 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
relacao juridico-econémica de alta complexidade que, por vezes, apenas a técnica

juridica nao se revela suficiente para analisa-la e dota-la de desenvolvimento'”".

Isto implica dizer que o espectro de analise da boa-fé no contrato de
assisténcia privada a saude deve transcender os aspectos da relacao apenas entre
consumidor e prestadora de servicos, na medida em que se trata de pacto
comunitario de grande relevancia sécio-econémica. Posto isto, cumpre referir que “o
contrato da seguranca e previsibilidade as operacdes econdmicas e sociais,
protegendo as expectativas dos agentes econémicos. A isso corresponde importante

papel institucional e social.”"?

3.1.3. Clausulas restritivas de direitos e abusividade

A doutrina leciona que “desde o0 momento em que o pacto é celebrado ele
contém, em si, 0 germe que pode ensejar a sua modificacdo através da via judicial”,
sendo que a “primeira causa do grupo sao as clausulas abusivas, e a segunda a
lesdo enorme”. '® No entanto, para o presente estudo, importa sobremaneira a
analise das ditas clausulas abusivas, vez que sao os principais motes aduzidos a fim

de requerer a revisdo dos contratos de planos de satde'".

Pois bem, como referimos anteriormente, os contratos de assisténcia privada
a saude invariavelmente sao contratos de adesao. Sendo que, muito embora nao se
verifiquem clausulas abusivas tdo somente nesta modalidade contratual, por certo, €
nos contratos de adesdo que a figura das clausulas abusivas mais facilmente
estabelece-se. Deste modo, ndo obstante as clausulas abusivas estarem tratadas
pelo Codigo de Defesa do Consumidor em secdo diversa do regulamento do
contrato de adesao, reconhecidamente é nestas formas de contratacdo em massa

que dispositivos abusivos mais se apresentam.

""" STIGLITZ, Rubén S. Op.cit. 1998

2 TIMM, Luciano Benetti (Org.). Op.cit. 2005.

'8 SILVA, Luis Renato Ferreira da. Op.cit. 1999.
" ROSA, Cassio Augusto Vione da. Op.cit. 2005.
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Nesta senda, vejamos 0 modo como os autores do anteprojeto do Cdodigo de
Defesa do Consumidor conceituam a abusividade:

(...) clausula abusiva é aquela que é notoriamente desfavoravel a parte
mais fraca na relagdo contratual, que, no caso de nossa andlise, € o
consumidor, alias por expressa definicdo do art. 4%, n.° |, do CDC. A
existéncia de clausula abusiva em contrato de consumo torna invalida a
relagdo contratual pela quebra do equilibrio entre as partes, pois
normalmente se verificam nos contratos de adesao, nos quais o estipulante
se outorga todas as vantagens em detrimento do aderente, de quem sao
retiradas as vantagens e a quem sao carregados todos os 6nus derivados
do contrato. As clausulas abusivas ndo se restringem aos contratos de
ades&o, mas a todo e qualquer contrato (...)'"

Nada obstante, os contratos de adesdo surgem para dar vazao as relacoes
econbmicas da sociedade de massa. Assim, na perspicacia de Luis Renato Ferreira
da Silva: “Na verdade, a redacao de clausulas abusivas expressa o chamado abuso
de poder econb6mico, um dado pré-juridico, verdadeiro abuso de fato, sem
revestimento formal de direito”.'”® Entretanto, a clausula abusiva, uma vez inserida
no pacto, podera ser constatada pela parte hipossuficiente apenas durante a
execucao do contrato, tendo assim carater potencial e abstrato.

Nesta linha, vejamos a licdo de Claudia Lima Marques:

A abusividade é assim, potencial, abstrata porque ataca direitos ou impde
obrigagées, lesdes, que ainda ndo aconteceram. A presenca da clausula no
contrato celebrado ou na relagdo individual é que a torna atual; é a
execucao do contrato ou na relacdo individual € que a torna atual; é a
execucao do contrato que vai estabelecer o potencial abusivo da previsao
contratual.

(...)

Em outras palavras, a estipulagdo de clausulas abusivas é concomitante
com a celebragcao 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

cometido

Ademais, referimos que o art. 51 do CDC dispbe que as clausulas abusivas
sao nulas de pleno direito por ser matéria de ordem publica. Assim, a declaracao

' GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor comentados
Bglos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense universitaria, 1998, p. 400.

SILVA, Luis Renato Ferreira da. Op.cit. 1999. p. 49
"7 MARQUES, Claudia Lima. Op.cit. 1997
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das nulidades pleno jure de clausulas abusivas podera calhar em processo judicial a
qualquer tempo, ou seja, ndo sao atingidas pela preclusao, inclusive ex officio, e em
qualquer grau de jurisdicao.

Contudo, as legislacées tratam as clausulas abusivas em carater apenas
exemplificativo, a fim de denotar que ha outras questées nas quais se poderao
encontrar fundamentos para o instituto. As leis que procuram regular as clausulas
abusivas, portanto, sdo carregadas de elementos abertos, “conceitos que
necessitam de concretizacdo causuistica e valorativa”, pois sdo eivadas “de

clausulas gerais que esperam a integracdo da prépria lei lhes nega.””®

3.2. A INTERVENGCAO JUDICIAL NOS CONTRATOS DE PLANOS DE SAUDE:

Inicialmente, relevante referir julgado da Terceira Turma do Superior Tribunal
de Justica'”® datado de 07 de novembro 2002 e considerado um leading case’®. A
questdo enfrentada em sede de recurso especial versava sobre a validade da
exclusdo de cobertura para eventos expressamente previstos em contrato de

seguro-saude. O acérdao recebeu a seguinte ementa:

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE.
LIMITACAO DE DIREITOS. ADMISSIBILIDADE.

Os contratos de adesdo sado permitidos em lei. O Cdédigo de Defesa do
Consumidor impde, tao-somente, que ‘as clausulas que implicarem
limitagdo de direito do consumidor deverdo ser redigidas com destaque,
permitindo sua imediata e facil compreensao. Destarte, ainda que se deva,
em principio, dar interpretagao favoravel ao adquirente de plano de saude,
nao ha como impor-se responsabilidade por cobertura que, por clausula
expressa e de facil verificacao, tenha sido excluida do contrato.

Recurso ndo conhecido, com ressalvas quanto a terminologia.

Contudo, esclarecemos que nao se tratou de decisdo unanime da Turma,
sendo interessante referir algumas questbes pontuais das razdes dos votos que

divergiram a fim de verificar as diferentes interpretacées dos julgadores deste

'8 SILVA, Luis Renato Ferreira da. Op.cit. 1999. p. 51

' BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.° 319.707 — SP. Relatora Ministra Nancy Andrighi,
Relator para Acérdao, Ministro Castro Filho. Julgado em: 07 nov. 2002.

'8 ROSA, Cassio Augusto Vione da. Op.cit. 2005.
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superior tribunal acerca das clausulas restritivas de direitos nos contratos de
assisténcia privada a saude.

No caso concreto, a beneficiaria do seguro-saude foi submetida a transplante
de figado devido a doenca que lhe comprometera, de forma irreversivel, o érgao.
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 excluido do pacto. Deste modo,
pretendiam as demandantes fosse declarada abusiva a clausula que exclui do
contrato tal tratamento, uma vez que fora requisitado pelo médico responsavel como

necessario ao restabelecimento da saude da beneficiaria.

A acgédo, proposta pelo rito ordinario, foi julgada improcedente em primeiro
grau. As autoras apelaram desta decisao, tendo sido negado provimento ao recurso,
ainda que por maioria de votos, pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.
Sobreveio entdo o Recurso Especial, em que as recorrentes alegaram ofensa aos
artigos 458 e 535 do Codigo de Processo Civil, pois 0 acordao recorrido entendeu
validas as disposicbes da seguradora, mas teria sido omisso em sua
fundamentacdo. Além disso, argliram as requerentes afronta aos artigos 115 e 85
do Cédigo Civil de 1916 e ao artigo 5° da LICC, “uma vez que nao foi observada a
natureza do contrato de seguro e que a clausula restritiva de cobertura atentou

contra esta natureza, causando onerosidade excessiva a segurada.”

Importa mencionar que foi negado seguimento ao apelo especial, que
somente foi apreciado no STJ apdés a conversdao de recurso de agravo de
instrumento interposto pelas autoras contra a decisdo denegatéria.

No julgamento do recurso especial, atuou como relatora a eminente Ministra
Nancy Andrighi que, acolhendo as razdes das recorrentes, votou pelo provimento do
apelo especial. Restou claro que, no entendimento da Ministra, a disposicao
contratual que exclui tratamento necessario para garantir a vida do segurado atenta
contra o objeto do contrato em si, frustrando seu fim, pois restringe os efeitos tipicos
do negdcio juridico. Assim, seria invalida a clausula em questao pelo disposto no art.
115 do Cadigo Civil de 1916.
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Ademais, apesar de ndo invocada a protecdo legal do CDC nas razdes
recursais, admitiu a Ministra que a clausula poderia ser considerada invalida com
fulcro no art. 51, inciso IV e § 19, inciso Il, do diploma consumerista, uma vez que a
clausula em debate colocaria “o segurado em desvantagem exagerada em relacao a
seguradora”, bem como restringiria “direitos e obrigacdes inerentes a natureza do
contrato, ao afrontar seu préprio objeto”.

Por derradeiro, a Ministra argiiiu a questdo do sobredireito'®"

ao contrapor “a
necessidade de garantir maior efetividade ao direito a cobertura dos riscos a saude —
através do acesso ao tratamento médico necessario” — com o “direito ao lucro” — que
admitiu ser necessario para a manutencao do equilibrio econédmico do contrato —,
concluindo pela invalidade da clausula excludente de cobertura do transplante, pois

privaria a beneficiaria de receber tratamento necessério a cura da doenca.

De modo diverso, o eminente Ministro Castro Filho, apbés pedido de vista,
proferiu voto fundamentado para referir que, muito embora ciente da mitigacdo do
principio da pacta sunt servanda, em face ao aumento do dirigismo contratual, com a
intervengdo judicial na autonomia da vontade, no caso concreto, ndo caberia a
aplicacao do art. 115 do Codigo Civil de 1916, pois o préprio dispositivo prevé que
sao licitas em geral todas as condicdes que a lei ndo proibir expressamente,
vedando-se tdo s6 aquelas que privarem de todo efeito o ato ou se sujeitarem ao
arbitrio de uma das partes.

O Ministro seguiu o entendimento exarado pelo juizo a quo, referindo ainda
que nada obstante trate-se de contrato de adesdo, o Cdédigo de Defesa do
Consumidor preconiza em seu art. 54 que “as clausulas que impliquem limitacdo de
direito do consumidor deverao ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata
e facil compreensao”. Entdo, ndo haveria porque configurar a clausula em debate
como abusiva, uma vez que o dispositivo contratual era expresso no sentido de

excluir procedimentos concernentes a transplantes de qualquer natureza.

'8! Embora a Ministra nio refira expressamente, entendemos que a teoria se equipara a questio do
sobredireito difundida pelo renomado jurista gaticho 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 acérdao a quo, que,

pela precisdo técnica e brilhante lucidez, merece destaque:

De qualquer forma, de adesdo ou nao, nada proibe a limitagdo do direito,
expressamente prevista, alias, no paragrafo 52 do mesmo artigo 54, apenas
se preocupando o legislador com o destaque para imediata e facil
compreensao.

Limitacdo admitida também na recente Lei 9.656/98 que, no artigo 16,
inciso VI, prescreve: ‘Dos contratos, regulamentos ou condi¢des gerais dos
planos e seguros tratados nesta Lei, devem constar dispositivos que
indiquem com clareza... 0s eventos cobertos e excluidos’.

Nos planos ou seguros privados de assisténcia a saude ha de se guardar a
relacdo entre 0 custo e o0 preco, a ser acertado previamente entre as
partes. Claro esta que o ideal sera a assisténcia ampla, geral e irrestrita,
mas isso € um sonho por enquanto impossivel. E em que pese ao desejo
natural dos juizes, seres humanos que sao, dificil transferir a iniciativa
privada uma obrigagdo que é do Estado. Ainda que se saiba estar

sucateada a saude publica.

Neste ponto, cabe um paréntese para destacar que a ressalva final feita pelo
Desembargador Laerte Nordi do Tribunal de Justica paulista traz a lume a ja
divulgada constatacdo encontrada nas pesquisas de Armando Castelar Pinheiro
(Capitulo 1, item 1.4.), na medida em que alude ao “desejo natural’” dos magistrados

brasileiros de “transferir a iniciativa privada uma obrigacao que € do Estado.”

Por derradeiro, acompanharam o voto divergente do Ministro Castro Filho os
Ministros Carlos Alberto Menezes Direito e Ari Pargendler, para nao conhecer do
recurso especial por maioria. Acompanhou a relatora, em voto fundamentado, o

Ministro Antonio de Padua Ribeiro.

Como se verifica no tocante aos contratos de plano de saude, a divergéncia
cinge, mormente, acerca das clausulas restritivas de cobertura contratual para certos
tipos de tratamentos, exames ou medicamentos. Na medida em que ha dificuldades
em estipular qual € o verdadeiro objeto dos contratos em questdo, o carater
suplementar da assisténcia privada a saude tem sido posto a prova, uma vez que
alguns julgados declaram a invalidade de toda clausula que venha a implicar
limitacao de direitos, confundindo a prestacado suplementar de assisténcia privada a

saude com a prestacao de servico publico a saude.
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E, na maioria das demandas apreciadas pelo Judiciario, a legislacao aplicavel
restringe-se ao Cédigo Civil e ao Codigo de Defesa do Consumidor, nos quais o juiz
fica adstrito as clausulas abertas que dao maior amplitude para revisdo dos

contratos.

Em outros casos, incidem as disposi¢cdes da Lei n.° 9.656/98, que € aplicavel
a todos os contratos de assisténcia privada a saude firmados apos 12 de janeiro de
1999. Editada para regulamentar o setor, esta Lei traz inUmeros conceitos antes
inexistentes, o que permite ao julgador e intérprete da norma uma maior preciséo de
enquadramento nos casos concretos e, por conseguinte, deveria trazer maior
seguranca juridica aos ajustes de assisténcia privada a saude.'® Entrementes, nao
€ 0 que ocorre, pois a legislacao especial também instituiu érgaos administrativos de
regulacdo com autonomia para criar regulamentos especificos que, muitas vezes,

nao sao observados pelo Judiciario.

A Lei dos Planos e Seguros de Saude, em seu artigo 10, instituiu o “plano-
referéncia”, com ampla cobertura para todas as “doencas listadas na Classificagao
Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados com a Saude, da
Organizacdao Mundial de Saude”. Mas, afinal, o dispositivo excluiu expressamente
uma série de procedimentos e materiais, deixando a ANS a competéncia de regular
tais excecodes.

Por oportuno, cumpre mencionar que, segundo disciplina o § 4° do artigo 10,
da Lei n.° 9.656/98, cumpre a ANS definir a amplitude das coberturas obrigatérias
para transplantes e procedimentos de alta complexidade, que devem ser editadas
pelo CONSU. Assim, na Resolugdo do CONSU n.? 10 de 04 de novembro de 1998,
em seu art. 5°, paragrafo unico, restou excluido o transplante de figado.

Deste modo, a propria legislacdo especial denota o carater suplementar dos
planos privados de assisténcia a saude, ndo comportando o entendimento de que a

cobertura deva ser ampla, geral e irrestrita, na medida em que exclusbes de

182 ROSA, Cassio Augusto Vione da. Op.cit. 2005., p. 101.
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cobertura sdo legalmente autorizadas, o que € imprescindivel para a viabilidade do

negécio.

Neste contexto, referimos a llcida analise de Bottesini e Machado:

As empresas privadas nado podem ser vistas como instituicdes
complementares da acéo estatal na saude, e ndo estdo posicionadas ao
lado do Estado, nem obrigadas a substituir e suprir a inoperancia do Poder
Publico no desempenho do Dever constitucional.

Ha, porém, quem enxergue de outra forma, pretendendo que a empresa
tem responsabilidades sociais e que esse encargo legal, assim como o
privilégio de empreendedor, impde as instituicbes privadas atuar
subsidiariamente com o Poder Publico, proporcionando assisténcia a saude
ou reembolsando despesas que sao encargos estatais, dada a condigéo do
destinatario dos servicos ou dos atendimentos. A matriz constitucional é
que produz a indefinicdo a respeito do que é encargo do Estado e o que é

préprio da atividade empresarial183.

Nesta senda, parcela respeitavel da doutrina orienta que as clausulas
restritivas de cobertura sdo abusivas, ja que seria da natureza deste tipo de contrato
a alea, ou seja, para alguns, o contrato possui carater aleatério dos dois lados (o
que, como ja explanado, ndo condiz com a natureza real do contrato). Assim,
defendem que enquanto o consumidor que, por um lado assina e paga as
prestacoes fixadas, ndo quer adoecer e receber o produto ou servico; por outro, esta
o fornecedor que trabalha com o risco do célculo de possibilidades de seus usuarios
adoecerem. Além disso, afirma-se que o empresario deve correr o risco natural do
empreendimento que é prerrogativa-dever inserida no texto Constitucional no art.
173, paragrafo unico. Deste modo, colocar limite significa limitar o risco e, sendo

este afastado, o negécio juridico é violado em sua natureza.

Portanto, para esta linha doutrinaria, quando héa clausula restritiva de direitos,
tem-se afastamento do empreendimento, transferindo, assim, o risco ao consumidor,
0 que é vedado pela Constituicao Federal e pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.
Destarte, consiste em clausula abusiva, pois viola o principio da boa-fé objetiva.'®

Por outro lado, ha posi¢cdo doutrinaria que entende os contratos de seguro

como comutativos, pois considera outro ponto imprescindivel para a existéncia deste

'8 BOTTESINI, Mauri Angelo; MACHADO, Mauro Conti. Op.cit. 2003, p. 279
' NUNES, Antonio Rizzatto. Op.cit. 2000.
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tipo contratual, a de que ele ndo se restringe tdo sé a uma operagao juridica, mas
também a uma operacao econémica. Nesta vereda, Ovidio A. Baptista da Silva aduz
que “é da esséncia do seguro, qualquer que seja sua configuracao particular, tornar-
se mais seguro e sélido a medida que aumenta o nUmero de pessoas ou coisas
seguradas™'®. E isso decorre justamente da ciéncia atuarial que possibilita o calculo
estatistico dos riscos, por isso é inerente ao ajuste securitario a “formacéo de um
amplo e bem organizado esquema promocional que lhe facilite o crescimento

constante”'®®,

E, na licdo de Druck'®’

, verificamos com clareza a questao da alea do seguro.
Primeiramente, a brilhante Professora esclarece que a alea é o fato e o risco a
possibilidade de ocorréncia deste fato; portanto, ndo se confundem tais figuras. Dai
entender-se que o objeto do contrato de seguro € o “asseguramento do risco”, pois
“0 contratante ndo cria o risco desejando ‘apostar’ na incerteza; o risco ja existe, e o
que o comprador do seguro quer é justamente pré eliminar alea de atingimento
patrimonial’. Assim, o objeto do ajuste é a “seguranca prestada pelo segurador ao
longo do periodo contratual, obrigacdo que engloba, além do incerto ‘dever de

indenizar’, também outros deveres principais, como a de manter sua solvibilidade.”

Nesta senda, como afirma Ovidio A. Baptista da Silva, o contrato de seguro é
plurilateral, uma vez que comunitario e oneroso. E o renomado jurista vai mais além
ao afirmar que “por uma determinacdo ontolégica, havera de ser comutativo” o
contrato de seguro, pois se “o legislador ‘decretar’ que ele se torne aleatdrio, o
negécio juridico de seguro desaparece”. A licdo do mestre evidencia que é da
esséncia destes pactos a previsibilidade com exclusdo da adlea, assim, remontando a
teoria da “Lei dos Grandes Numeros” desenvolvida pelo sui¢co Jacques Bernouilli no
século XVII, assevera:

Ao mesmo tempo que o ‘grande numero’ de eventos anélagos, reunidos
como risco comum, coberto pelo sistema de poupanca, permitir-nos-a obter
critérios seguros para calcular o valor de cada depdsito preventivo a ser
feito na ‘conta comum’, ainda reduzir4d sensivelmente o0s encargos

185 SILVA, Ovidio A. Baptista da. O Seguro e as Sociedades Cooperativas: Relacdes Juridicas
Comunitarias. Livraria do Advogado. Porto Alegre. 2008, p. 61.

'8 |dem, p. 62

'¥” DRUCK, Tatiana Oliveira. Op.cit. 2005.
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econdmicos dos participantes, tornando possivel adequar as contribuicdes
segundo o risco contra o qual o sistema visa a proteger-se.

E mais, se o critério para estabelecer o valor da poupanca individual sera
sempre aleatério, posto que nao havera ciéncia humana capaz de indicar o
valor necessario e suficiente das parcelas a serem depositadas para a
cobertura do ‘risco’, na medida em que o sistema obtém a adesdo de um
‘grande numero’ de participantes, a alea desaparece, tornando o sistema —
que antes assemelhava-se a uma aposta — um negécio juridico (coletivo)
nao mais aleatério, porém tecnicamente oneroso, em que as prestacdes
dos poupadores e as contraprestacdes a cargo do ‘monte comum’ tornam-

se equivalentes.

QOu seja, o contrato de seguro, assim como o plano de assisténcia privada a
saude, visa angariar o0 maior numero de contratantes possivel para estabelecer um
fundo coletivo sélido, passivel de cobrir todos os eventos danosos criteriosamente

calculados de determinado grupo, em consonancia com a logica atuarial.

Neste ponto, interessante anotarmos estudo dirigido acerca do tema,
elaborado por Guilherme Augusto de Pelegrini, profissional com formacdo em

ciéncia atuarial, que explana:

(...) a inclusédo forgada pelo judiciario de um novo procedimento médico
aumentaria os custos do plano, mesmo com a introdugdo de um
procedimento que n&o implique um aumento brutal, se considerados
proporcionalmente (neste caso 7%). Este custo deve ser repassado aos
integrantes do plano, sob pena deste se tornar inviavel.

No plano objeto deste estudo em algumas faixas etérias ocorre um
aumento total no prémio de apenas R$ 3,00 reais, mas isto ndo se deve
por causa de um suposto pequeno impacto desta introducéo forcada pelo
judiciario, mas sim decorre do principio do mutualismo que faz diluir entre
os integrantes do plano o seu custo total. Mas se analisarmos em valores
reais, como, por exemplo, o més de janeiro, o custo total do plano com a
introducdo 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 nao repassado na forma de reajuste nos prémios (como muitas
decisbes judiciais impedem de fazer), podem inviabilizar economicamente
a administradora deste plano.'®

Neste diapasdo, ndo se pode olvidar que os servicos prestados pelas
operadoras de planos de saude tém a liberdade negocial afetada para limitar a
autonomia da vontade e, além disso, lidam com os recursos limitados de um fundo
de previdéncia. Ademais, trata-se de um servico que atua a margem do sistema

publico situado na esfera da assisténcia a saude, esta deixada livre a iniciativa

'88 PELEGRINI, Guilherme Augusto de. Modelo de Plano de Assisténcia Complementar.
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privada. Portanto, é uma atividade que visa lucro'®®, imprescindivel para que

qualquer segmento econdmico seja viavel e atrativo.

Assim, é certo que a despesa de manutencao de um Unico contrato afeta a
operacao econdmica de custeamento de toda uma carteira, pois a geréncia do fundo
comum deve permitir a sua permanente solvibilidade e liquidez, e isso é da propria
natureza dos contratos de assisténcia privada a saude. Portanto, “o interesse
individual de um consumidor deve ceder ao interesse coletivo dos demais
consumidores quando ele se mostra pernicioso para a finalidade econémica e social
perseguida pelo contrato” '*°, tal qual ocorreria se ndo observados os limites de

cobertura contratualmente previstos.

Nada obstante, certo € que, diante de uma jurisprudéncia sabidamente
tendente a conferir direitos além dos contratados, os consumidores estardo
estimulados a ingressar com demandas judiciais, pleiteando a concessao de eventos
nao cobertos, o que acarretard no aumento dos custos de transagdo, uma vez que
nao estara sendo corretamente aplicado o contrato, atividade que, segundo Pinheiro
e Sadi, é essencial para a escorreita realizacao dos pactos.

Quanto a condescendéncia do Judiciario em face as questdes de planos de
saude, impende referirmos o alarmante depoimento do ex-ministro da justica Saulo
Ramos, que relata:

Nos bastidores da Administracdo e nos corredores do Judiciario tém-se
uma espécie de conluio piedoso: o doente, vitima de enfermidade excluida
do contrato, pode ser alvo de uma ilegalidade, que por isso se justifica,
enquanto a entidade privada, economicamente poderosa, suportara a lesao
juridica sem necessidade de reparacao, esquecidos todos que a atividade
privada, baseada em realismo econ6mico, podera ser exposta a
insolvéncia e que, sociologicamente, a lesdo sera suportada por todos os
seus contratantes, ou, na hipétese melhor cessara o aperfeicoamento dos
servigos através da transformacao do sucesso privado no fracasso publico,
enfim, na morte do sistema, que o0 empresariado nacional soube criar para
atender eficientemente grande parte da sociedade e que, pelas investidas
ilegais contra seu proprio sucesso, acabara reduzida & mediocridade da
previdéncia oficial. E desaparecera. Temos, pois, uma extraordinaria
vocagao para destruir o que temos. Invocando questdes humanitarias para

'8 GUSKOU, Miguel. Op.cit. 1996.

%0 SILVA, Rodrigo Daniel Félix da. As doencas e lesdes preexistentes nos planos privados de
assisténcia a saude interpretadas de acordo como dever de informagéo. Revista Juridica. n. 346.
2006, p. 55-69.
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a pratica da ilegalidade. E sacrificamos o principio constitucional da reserva
legal para impor obrigacdo ndo prevista em lei, nem no contrato. Assim
comecamos a subverter a ordem juridica, que terminara no aniquilamento
das possibilidades econdmicas da iniciativa privada em continuar prestando

i PR - 191
0s servigos que presta e que, no pais, sdo os Unicos que prestam. (...).

Neste mesmo sentido, a licdo de LUIZ FUX'¥ que, a par dos reflexos da
intervencdo judicial nos contratos desta natureza, em forma de alerta,

brilhantemente aduz:

(...) a promiscuidade do uso do setor privado fora do pactuado, através de
liminares, encerrara decisdo ‘supostamente caridosa’, porquanto olvida as
caréncias relegadas a outros que também precisam da saude financeira
das entidades securitdrias. Como coloquialmente se diz no prodigo
vernaculo brasileiro, rico em maximas populares, essa concessao
imoderada de beneficios 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 limitagdo dos precos sdo economicamente inviaveis
sob o &ngulo do consumidor e das empresas.

E, nesta mesma linha, respeitdvel doutrina critica a postura do Poder
Judiciario que, diversas vezes, ampara decisbées nao na abusividade, mas sim em
razbes humanitarias tendentes a proteger 0 consumidor supostamente
desamparado, com o fito de compensar o financeiramente mais fraco. Assim,
segundo o entendimento da Professora Tatiana Oliveira Druck, o Judiciario brasileiro

trilha para a construcdo de uma “jurisprudéncia sentimental” ',

E tal constatacao pode ser verificada em dados estatisticos. Ainda no ano de
1998 (ou seja, antes da edicao da Lei n.°9.656/98), o jurista José Reinaldo de Lima

Lopes'®

apresentou em artigo um relatério de pesquisa do Brasilcon — Instituto
Brasileiro de Politica do Consumidor. Realizada na cidade de Sao Paulo, a pesquisa
revelou que, na época, mais de 60% dos conflitos entre consumidor e fornecedor de
servicos estava relacionado a exclusdo de cobertura para tratamentos. No entanto,

os dados mais interessantes e aterradores tangem a como o Judiciario decidiu tais

T RAMOS, Saulo. Servicos de Satde Prestados pela Iniciativa Privada e o Contrato de Seguro-

Salde. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sdo Paulo, n.12, p. 280-305, 1995.
p. 284.

192 EUX, Luiz. Tutela Antecipada e Plano Privado de Saude. Direito e Medicina: aspectos juridicos da
medicina. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord). Del Rey. 2000, p., 283-300.

%8 DRUCK, Tatiana Oliveira. Op.cit. 2005.

% 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
exclusdo de cobertura obtiveram liminares para obrigar a operadora de plano de
saude a arcar com tratamento. Em segunda instancia, nos casos em que houve
recurso de apelacdo, o artigo noticia que 75% das decisdes de mérito foram

favoraveis aos consumidores.

Neste contexto, importante anotarmos a constatagcdo de Lima Lopes no que
tange a analise das decisoes:

A despeito de certas inconsisténcias e da falta de aprofundamento do
tema, tornou-se evidente que a maioria das decisées levou em conta,
quando favoraveis ao consumidor, o fato de a saude nao poder ser

equiparada a uma mercadoria qualquer.

E mais adiante refere o autor:

Interessante anotar que sdo realizadas mengbes expressas ao
desequilibrio entre a capacidade econémica dos contratantes tanto para
ressaltar a necessidade de as clausulas serem interpretadas de modo mais
favoravel ao autor quanto para sustentar a ampla possibilidade de a ré
arcar com os custos do ftratamento do autor sem qualquer
comprometimento financeiro.

Por derradeiro, referimos que nada obstante a tentativa de regular o setor de
saude suplementar através da edicdo da Lei n.° 9.656/98 e, consequente instituicao
da ANS e do CONSU, o Judiciario resiste a aplicacdo de certas normas técnicas
editadas por estes 6rgaos em face a suposta abusividade de certas exclusdes de
cobertura legalmente permitidas.

Assim, dentre diversas questées polémicas, pincamos a concernente a
internacao hospitalar para tratamento de transtornos psiquiatricos, uma vez que, em
pesquisa de jurisprudéncia nos quatro principais Tribunais de Justica do pais — quais
sejam do Rio Grande do Sul, de Minas Gerais, de Sdo Paulo e do Rio de Janeiro —
verificou-se que o entendimento macico segue a linha de que a clausula que limita o
tempo de internacdo psiquiatrica € abusiva e, portanto nula, nada obstante seja
legal, segundo a legislacdo especial do setor. Neste sentido, colacionamos a

seguinte ementa:
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APELAGAO CIVEL. PLANO DE SAUDE. unimed porto alegre.
INTERNAGAO PSIQUIATRICA. LIMITE TEMPORAL. ABUSIVIDADE.
PRELIMINARES. MEIO PROCESSUAL INADEQUADO E INEPCIA DA
peticdo inicial da acdo cautelar. REJEICAO.

—Eventual atecnia quanto ao manejo de acgdo cautelar inominada nao
impde a extincdo do feito. Hipdétese em que a peca narra os fatos e
fundamentos juridicos e especifica a causa de pedir e pedidos de forma
determinada, os quais decorrem logicamente da narrativa fatica. Os
pedidos séo juridicamente possiveis, inexistindo qualquer incompatibilidade
entre si, além de permitirem o pleno exercicio do direito de defesa a parte
contréria.

—A interposicdo de demanda ordindria supre a alegada auséncia de
indicacdo do nome da agao ordinaria a ser proposta, até mesmo porque o
nome dado a agdo em nada altera os fatos e fundamentos do pedido.

—A clausula contratual que limita a cobertura integral das despesas com a
internacdo do paciente em hospital psiquiatrico, ao periodo maximo de 30
por ano, equivale a limitacdo do periodo de internagao, e, sendo assim é
abusiva e, consequientemente, nula, nos exatos termos da Sumula 302 do
STJ, além de representar nitida violagao ao art. 12, Il, da Lei n® 9.656/98,
que regulamenta os planos e seguros de saude, ndao podendo a Resolugao
do CONSU se sobrepor a norma especifica reguladora da matéria.
PRELIMINARES REJEITADAS.

APELO DESPROVIDO.'®

A polémica reside, mormente, no fato de que a Sumula n.° 302 do STJ proibe
o limite de tempo de internagcao hospitalar, assim como a prépria Lei n.° 9.656/98 em
seu art. 12, inciso Il, alinea “a”, que institui as coberturas minimas. Ocorre que o
Conselho de Saude Suplementar - CONSU da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar - ANS, em atendimento ao artigo 35-A da mesma Lei, publicou a
Resolucédo n® 11, de 3 de novembro de 1998, que “dispde sobre a cobertura aos
tratamentos de todos os transtornos psiquiatricos codificados na Classificacdo

Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a Saude”.

A referida Resolugéo dispdée em seu artigo 2°:

E obrigatéria a cobertura pelas operadoras de planos de seguros privados
de assisténcia a saude:

(-r)

Il — nos planos ou seguros do segmento hospitalar:

a) o custeio integral de, pelo menos, 30 (trinta) dias de internagéo, por ano
de contrato ndo cumulativos, em hospital psiquiatrico ou em unidade ou
enfermaria psiquiatrica em hospital geral, para portadores de transtornos
psiquiatricos em situagao de crise;

b) o custeio integral de, pelo menos 15 (quinze) dias de internagéo, por ano
de contrato ndo cumulativos, em hospital geral, para pacientes portadores
de quadros de intoxicagcdo ou abstinéncia provocados por alcoolismo ou

outras formas de dependéncia quimica que necessitem de hospitalizacao.

195 Apelagdo Civel n.2 70020372975, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Sexta Camara Civel,
Relator: Osvaldo Stefanello. Julgado em 29/11/2007.
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Mas, para a jurisprudéncia majoritaria, a internacdo hospitalar para fins de
transtornos psiquiatricos equipara-se a internacdo hospitalar em Unidade de
Tratamento Intensivo. Ocorre que tal resolucdo foi elaborada pelo corpo técnico do
orgao criado para regular o setor, uma vez que o CONSU também detém
competéncia para fixar diretrizes que visem o controle econdmico-financeiro, bem
como atuarial e estatistico das operadoras de saude (art. 35-A, IV, Lei n.© 9.656/98).
Assim, o controle constitucional e infraconstitucional das clausulas abusivas
empregado pelo Judiciario conflita com a resolucao especifica, pois enquanto esta
se preocupa em equilibrar o mercado, aquele se preocupa em trazer justica social ao

caso concreto sem; contudo, sopesar o reflexo econémico de suas decisdes.

Ocorre que, a par da aludida disposicao, as empresas de saude suplementar
confeccionam contratos com este limite de cobertura, que passa a integrar as
diversas questdes estatisticas e atuariais que envolvem o negdcio. Ora, a resolucéo
tem razao de existir, pois é sabido que transtornos psiquiatricos podem perdurar por
toda a vida do segurado (diferentemente da internacdo em UTI). E ndo se pode
olvidar que, segundo o art. 14 da Lei n.°9.656/98, as operadoras ndo podem recusar
portadores de deficiéncias mentais, sendo do mesmo modo muito dificil verificar se o
contratante possui algum outro tipo de transtorno psiquiatrico (por exemplo,
transtorno bipolar ou dependéncia quimica, como no caso concreto concernente a

ementa supra transcrita).

Ou seja, a comutatividade de contratantes estaria sujeita a suportar
internacao hospitalar psiquiatrica em nivel particular por tempo indeterminado,
segundo o entendimento jurisprudencial, pois ndo é preciso tecer maiores
consideracdes para explanar que a consolidacao desta posi¢éo da jurisprudéncia ira
repercutir no ambito das contraprestacdes de toda a carteira de segurados, a fim de
manter a solvibilidade do fundo mituo'®.

Por certo, os dados e constatagdes doutrinarias até aqui apresentados

coadunam com as conclusdoes relacionadas no estudo de Castelar Pinheiro

1% ZANITELLI, Leandro Martins. Efeitos distributivos da regulacéo dos planos de satde. Revista de
Direito GV. Sao Paulo, jun. 2007, p. 247-261.
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(referidas no Capitulo ), ou seja, a larga maioria dos juizes ndo leva em
consideracao a repercussao econémica de suas decisdes. Ocorre que, como ensina
a literatura da Analise Econémica do Direito, os contratos entre privados ndo sao o
meio mais apropriado a redistribuicdo de renda, uma vez que o combate a
desigualdade de renda deveria se restringir a area do direito publico, principalmente
de uma eficiente aplicacdo 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 missdo de promover o aumento do bem-estar global’®’.

3.3. REFLEXOS ECONOMICOS

No presente item, buscaremos desenvolver uma andlise acerca dos reflexos
econdmicos das decisdes judiciais na estrutura dos contratos de assisténcia privada
a saude. Do mesmo modo, como tais instrumentos cresceram em importancia social
nos ultimos anos, examinaremos o0 impacto da intervencédo judicial na medida em
que desequilioram a equacgdo econdmica dos planos de saude, prejudicando néo
apenas a toda a coletividade de beneficiarios, mas também toda a sociedade.

Assim, como realcado anteriormente, o segmento privado da salude no pais
passa por seu momento de dirigismo estatal mais relevante. Dessa forma, nos
contratos em questdo, podemos utilizar perfeitamente a brilhante concepcéo de
Druck, para quem haveria medidas estatais orientadoras e corretivas. Estas podem

ocorrer em dois momentos diferentes, quais sejam:

(...) preventivamente (criagdo de normas especificas a regular o contetdo
do contrato; autorizagdo da atividade a determinada companhia; em alguns
casos, prévia aprovagao de modelos de contratos de adeséo, diretrizes,
referenciais e tarifacdo, etc.) e concomitantemente a execugao do contrato:
acompanhamento pelos 6rgdos de protegcdo do consumidor (CODECON,
PROCON, etc.), fiscalizagao por érgéos institucionais (SUSEP, CMN, etc.),
ajustamento de clausulas padrdo pelo Ministério Publico em acordo com as
empresas ou por forca de agdo civil publica, ou ainda, no ambito do
controle judicial (anulagédo de clausulas, esfor¢o de integracdo, concrecao

de principios, etc.)198

97 |dem, p. 249.
1% DRUCK, Tatiana Oliveira. Op.cit. 2005.
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Esta premissa reflete perfeitamente o0 modo em que opera o segmento dos
planos privados de saude. Contudo, nado obstante a SUSEP ainda tenha
competéncia para interferir e regular os seguro-saude, a propria Lei dos Planos de
Saude preferiu conceber de forma idéntica todos os contratos do segmento,
cabendo a ANS “a regulacédo, normatizacao, controle e fiscalizagdo das atividades
que garantam a assisténcia suplementar a saude” (art. 12 da Lei n.2 9.961/00).

Neste contexto, oportuno referir os comentarios de Bottesini e Machado'®®
quanto a denominagdo dada ao objeto dos contratos em questdo pela Lei n.°
9.656/98:

Ao denominar de produto o plano privado, o legislador reforcou o carater
empresarial da atividade, dando as empresas do ramo um carater de
industriais produtores daquele bem da vida, indispensavel em qualquer

sociedade razoavelmente organizada.

E mais adiante, os mesmos juristas articulam:

Certamente havera empresas com forte empenho na busca de otimizacao
do produto, dentro dos limites legais, o que vai fazer o diferencial entre
concorrentes. Mas as definicdes, sempre perigosas no sistema legal, sao
inevitaveis em alguns casos. Aqui € possivel afirmar que a disposi¢cao do
inciso | do art, 1° da Lei 9.656 é uma conceitua¢édo do que seja o produto
cuja criagao e comercializagao a lei pretende disciplinar.

Muito embora todo o esforgo para regular o setor de maneira a prevenir
abusos aos direitos dos consumidores seja valido, é preciso reconhecer que ha o
risco de arrefecer em parte a atividade diante da possibilidade de criacdo de
entraves burocraticos descomedidos pelos 6rgaos de regulamentagdo que, afinal,

podem causar severos prejuizos aos proprios consumidores. 2%

Ademais, ndo se pode esquecer que o dirigismo estatal, uma vez que limita a
liberdade de estipular produtos diferenciados instituindo planos-referéncia (art. 10 da

19 BOTTESINI, Mauri Angelo; 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 concorréncia. Deste modo,

naturalmente, sobreviverdo as operadoras com maior aporte econdmico®’.

E, como demonstramos no presente estudo, o contrato de assisténcia privada
a saude assemelha-se sobremaneira aos contratos de seguro, uma vez que ambos
envolvem uma sistematica negocial quase idéntica, tal como a formacdo de um
fundo comum e a analise do risco segundo a l6gica atuarial. Pois bem, nesta linha,
importante conclamarmos a licdo do Professor Luciano Benetti Timm, que de forma

elucidativa aduz o seguinte acerca dos seguros:

Tem ele especial importancia no desenvolvimento da sociedade, e um
papel fundamental diante de um ambiente econémico de mercado
globalizado, trazendo segurancga e previsibilidade quanto aos riscos, desde
que bem regulado e interpretado pelos tribunais dentro de sua verdadeira
eficacia econdmica. Isso porque o seguro € baseado na estatistica, que é a
forma matemética de tratar com o risco (eis a caracteristica da ciéncia
atuarial). Os riscos passam a ser calculados e distribuidos entre o grupo
que dele participa dentro das possibilidades de acontecimento futuro.

E da esséncia de qualquer contrato de assisténcia privada a salde uma
prévia estimativa do comportamento de risco. Esta previsdo deve ser feita sobre
estatisticas, tendéncias, perfil do beneficiario, sem se falar no “indice de inflagao
médica”®, e demais informagdes que intervém na analise e gerenciamento do risco.
Entretanto, deve-se atentar para a ocorréncia do aumento artificial dos indices de
sinistralidade, que acarreta a quebra da previséo feita para determinado risco, o que

se d& nos casos de fraude, por exemplo. 2%

No entanto, ndo sdo apenas estes 0s riscos inerentes a atividade. H4 também
o viés do Judiciario que, como acima referido, compele as operadoras de planos de
saude a arcar com custos nao provisionados no fundo muatuo, em favor do
beneficiario que ingressou em juizo (muitas vezes com pedidos de liminar). Assim,
nao € preciso maiores razdes para concluir que o fenbmeno da “judicializacdo da
saude” tem provocado um desequilibrio econébmico na relagcdo entre operadora e

beneficiario.

21 FIGUEIREDO, Elano Rodrigues. Themis Revista da Escola Superior da Magistratura do

Estado do Ceara. Jan/jun 2006, p. 205-219.
202 povista Veja
293 DRUCK, Tatiana Oliveira. Op.cit. 2005. p. 162.
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Neste norte, assevera Timm:

Nao obstante, observa-se hoje cada vez mais, reflexo da tendéncia de
justica social distributiva presente no direito privado brasileiro, inimeros
julgados os quais colidem com aquela légica quantitativa e atuarial do
seguro, nos quais se responsabilizam seguradoras a cobrir sinistros nao
originariamente previstos em apolices de seguro (mesmo contra a letra
clara do contrato). Ao se forgar seguradoras a pagar por hipéteses nao
provisionadas na formagdo dos contratos, o Judiciario acaba por levar
desequilibrio a relagao contratual, acarretando um custo que sera pago por
aqueles agentes que utilizam o seguro da forma correta, qual seja, aquela
prevista contratualmente. Mas ndo s6 isso. Ao intervir desta forma o
Judiciario pode gerar uma cadeia de danos que, além de lesar aqueles
leais ao sistema e participantes do contrato, afeta todo ambiente
econémico, impactando empresas, azgfntes e 0 proprio mercado, criando

incertezas e custos desnecessarios.

E ndo se pode olvidar que nos contratos de assisténcia privada a saude
qualquer aumento das contraprestacdes devera passar pelo crivo da ANS que,
muitas vezes, autoriza indices de reajustes de contratos individuais ou familiares
desatrelados de critérios técnicos®®. Dai a relevancia do ferramental de que dispde
a Andlise Econdmica do Direito para devolver ao setor seu indispensavel equilibrio.

Destarte, Timm?®, referindo North, articula que: “As instituicdes sdo as regras
do jogo na sociedade ou, mais fortemente, sdo as coagoes criadas pelo homem que
moldam a intengdo humana” e, desta forma, “estruturam os incentivos das trocas
humanas”. Neste contexto, o jurista conclui que “o Direito € uma das instituicoes
criadas pelo homem que mais relevancia tem nesse processo, assim como 0

Judiciario”, que pode ser reputado como o “arbitro do jogo”.

Na mesma senda, pertinente novamente anotarmos as palavras de Timm:

Dessa forma o Direito, bem como o judiciario, afetam de forma clara a
performance econémica e sdo imprescindiveis na analise econdmica do
direito. Ademais, o judiciario cumpre sua fungcdo social de
operacionalizagao das relagées de mercado se estiver comprometido com
aquelas instituicoes juridicas que instrumentalizam o seu funcionamento,

como livre iniciativa e autonomia privada

204 TIMM, Luciano Benetti (Org.). Op.cit. 2005114.

205 VENDRAMINI, Luiz Fernando. Dimensionando os Riscos dos Planos de Saude. Diretor Técnico
da Actuarial. Acesso em 13 maio 2008.

2% TIMM, Luciano Benetti (Org.). Op.cit. 2005, p.114.

27 |bidem
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Para a escola da Analise Econ6mica do Direito, a baixa qualidade e parca
afirmacao das instituicoes acarreta problemas na elaboracdo das regras. Assim, seja
no plano legislativo, nas disputas judiciais ou mesmo nas regras de convivéncia
social, acaso ndao observadas as questées econémicas, estardo estas instituicdes
deixando de desenvolver “corretamente todo o procedimento necessario para
determinar e fazer cumprir as regras do jogo de forma eficiente”. Entdo, ocorrem
distorgdes, friccbes no mercado, propiciando o surgimento dos Custos de

Transagéo.?%

Abstraimos desta teoria que o Judiciario, assim como a legislacdo por ele
aplicada, produz incentivos negativos ao ambiente econémico. E isto, sem duvidas,
vem se dando com relacdo aos contratos de assisténcia privada a saude, o que
resulta numa maior ineficiéncia alocativa dos recursos deste ambiente econémico.
Em uma atmosfera ideal, os contratos oferecem “garantias que os direitos poderao
ser plenamente exercidos, reduzindo riscos futuros, gerando cooperacdo entre os

contratantes™®.

Consoante, leciona Timm, em referéncia a Druck, “(...) a funcdo social do
contrato em uma economia de mercado seria a de ‘dar’ a seguranga necessaria a

atividade empresarial e ‘dar’ uma roupagem juridica a uma operacao econémica.”

Nao se pretende fazer crer que o Judiciario nunca devera admitir a reviséo
dos contratos de plano de saude. Certamente que nao, pois, mesmo com a forte
intervencao da Agéncia reguladora, as operadoras poderdao eventualmente cometer
abusos ao restringir direitos ou mesmo negar cobertura a tratamentos

indevidamente. Mas, como assevera Timm:

O sistema nao esta livre disso, pois esté vinculado a racionalidade limitada
dos agentes e seu oportunismo. Mas, da mesma forma que os segurados
sao estimulados a acionar o Judiciario para obter indenizagdes que nao
teriam direito, as seguradoras, pela conivéncia e morosidade institucional,
também sao?'°.

208 |dem, p.115.
299 TIMM, Luciano Benetti (Org.). Op.cit. 2005.
210 |dem, p. 125
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Portanto, como amplamente enfatizado, a intervencéo judicial nos contratos

de assisténcia privada a saude gera inseguranca juridica em face a imprevisibilidade

e desfuncionalidade da prestacgao jurisdicional. Os excessos praticados em nome de

uma justica distributiva via direito privado, desorganizam a operacdo econdémica

destes contratos e, assim, prejudicam seu indispensavel equilibrio, e isso impede a

alocagéo racional dos escassos recursos disponiveis nos fundos mutuos. Deste

modo, 0os excessos de judicializacdo de decisdes politicas que recaem sobre o setor

econdmico da saude privada poderao inviabiliza-lo.

211

Neste contexto, anotarmos Luis Roberto Barroso®'? que assevera:

(...) o Judiciario ndo pode ser menos do que deve ser, deixando de tutelar
direitos fundamentais que podem ser promovidos com a sua atuacdo. De
outra parte, ndo deve ser mais do que pode ser, presumindo demais de si
mesmo e, a pretexto de promover os direitos fundamentais de uns, causar
grave leséo a direitos da mesma natureza de outros tantos.

Ademais, Barroso refere mais adiante que: “(...) o juiz € um ator social que

observa apenas casos concretos, a micro-justica, ao invés da macro-justica (...)".

Por derradeiro, neste contexto, anotamos as palavras de Druck:

O risco de se fazer a justica distributiva no dmbito dos contratos, como
muitas vezes percebe-se que fazem os tribunais (por exemplo, nos
contratos de seguro, a pessoa receber tratamento pelo qual ndo pagou,
como caso de AIDS, etc.), é a quebra do sistema, 0 que acarretaria muito
mais prejuizo social do que caso n&o tivesse optado pela solugédo
distributiva ou paternalista, em alguns casos extremos. E 0 que demonstra
ATIYAH, em seu manual dos contratos. Segundo ele, a Inglaterra esta
revivendo, na era poés-Tatcher, um novo periodo de ascensdo da
autonomia da vontade, pelo fracasso das leis walfaristas em resolver em
resolver os problemas sociais distributivos, pois seu resultado acaba sendo
economicamente inviavel ou socialmente mais desastroso. Alids € o que se
vé na previdéncia social, especialmente a publica no Brasil. E 0 momento
de estudarmos no Brasil o reflexo econémico das decisdes legislativas e
judiciais (economic analysys of law), pois é a Economia a ciéncia que trata
da alocacdo de recursos escassos a necessidade ilimitadas
(essencialmente um problema de eficiéncia). Pergunta-se aqui até quando
as leis dessa ciéncia serdo tomadas como credo, ou seja, de se acreditar
ou nao nos seus enunciados?

211

BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. 2.ed. Rio de Janeiro, Renovar, 2002

#12 BARROSO, Luis Roberto. Op.cit. 2002
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E claro que ndo se pode esquecer que os magistrados lidam com a dura
realidade social do pais, que possui um fracassado modelo de Estado social. E que,
diante disso, nas demandas judiciais invariavelmente de um lado estara o
consumidor, hipossuficiente em relacdo a operadora de plano de saude
economicamente mais forte, que administra a poupanga comum de toda uma
carteira de contratantes fazendo da saude um negdcio, que envolve calculos
atuariais e equilibrio econbémico-ficanceiro, com consequientes limitacdes

contratuais.

Ocorre que, consoante denotam os dados noticiados no capitulo antecedente,
os reflexos do exagero de dirigismo contratual neste importante setor (que ora é
empregado pelo Executivo ora pelo Judiciario) pode lavar a quebra de varias
operadoras de saude, sendo flagrante que este segmento segue uma forte
tendéncia de oligopolizacdo. E a concentracao de poderio econdmico nas maos de
poucas empresas acarretara a diminuicao da concorréncia, certamente sé trazendo

maleficios a sociedade.

Neste contexto, como ensinam os autores da escola da Law and Economics,
os tribunais “precisam entender que aquela justica que eles buscam pode, num
segundo momento, nao se verificar, pois os agentes econ6micos adaptam-se a
forma de decidir do magistrado”. Ora, por certo, verificamos, pelo dado que
atualmente quase 80% do mercado brasileiro € de planos empresariais, pois nestes
as operadoras tém maior liberdade de negociar os contratos, escapando um pouco
do dirigismo contratual. Isso denota que é correta a licaio de Coaser, pois as
empresas, diante de um ambiente institucional desfavoravel, deixam de atuar no
setor que tenha maiores custos de transacdo, passando para o que tenha um

arranjo institucional mais favoravel.



CONCLUSAO

O juizo que vem se consolidando na jurisprudéncia patria, no sentido de que
toda a clausula de exclusao de cobertura é abusiva e, portanto nula, da ensejo a
reflexos econémicos e sociais contrarios a propria idéia de justica social. E o
ferramental tedrico criado pela escola da Analise Econémica do Direito ajuda-nos a
entender por que o mercado da saude suplementar, constitucionalmente outorgado

a iniciativa privada, enfrenta tdo grave crise.

Ou seja, empregar justica social distributiva por meio do direito privado, como
tem sido feito pelo Judiciario nos contratos de assisténcia privada a saude, cria nao
s6é um desequilibrio no contrato havido entre as partes, como prejudica toda a
coletividade de usuarios dos planos de saude. Assim, o consumidor que ingressa
com uma demanda judicial acaba assumindo posicao privilegiada em detrimento dos
demais segurados, na medida em que desembolsa menos pelos mesmos servigos

prestados aos demais participantes do plano de saude.

Nao se pretende fazer crer que as operadoras de planos de saude nao
cometem abusos contra os consumidores. O mercado esta 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, podera achar espaco para burlar a rigida
regulamentacao inerente a saude suplementar para angariar vantagens excessivas

em desfavor do hipossuficiente.

Contudo, vislumbra-se que o0 que ocorre sdo generalizagdes: a operadora de
plano de saude trata a saude como produto, visando tdo somente o lucro; o
consumidor, hipossuficiente em relacdo a esta, ndo tem escolha, e adere a um
contrato eivado de clausulas abusivas que limitam seus direitos. Deste modo, ao
julgar nulo o dispositivo ou o contrato abusivo, estar-se-4 empregando justica social,
uma vez que a empresa, economicamente mais forte, ter4 plenas condigbes de

arcar com o tratamento pleiteado em juizo.
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Ora, a premissa nao € verdadeira. A propria Lei dos Planos de Saude permite
a limitacao de coberturas; portanto, querer que os beneficiarios obtenham qualquer
tratamento que desejarem no ambito do Judiciario ensejard conseqiéncias
sobremaneira danosas a toda comunidade de beneficiarios do plano. Sendo que,
muitas vezes, as operadoras de planos de saude ainda sdo condenadas a ressarcir
0 usuario em danos morais, pois Ihes teria negado o direito a saude!

Olvida-se que os planos de salde encerram uma operagao econdmica
complexa, que envolve logica atuarial, a fim de minimizar os efeitos da alea. Assim,
os consumidores podem pagar quantias infimas em face de garantias muito amplas.
Assegura-se, assim, um acesso de qualidade a saude, diferentemente do qual
teriam os consumidores se recorressem ao Sistema Unico de Saude. Este gerido (e
muito mal) pelo Estado. E esta larga cobertura contratual (ou financeira) somente é
possivel, pois hd uma previsibilidade e coeréncia na formacao e administracdo do
fundo mutuo. No entanto, este equilibrio alcancado por complexos calculos e
estatisticas é sensivel aos impactos das imprevisiveis decisées judiciais que

assolam o setor.

Ademais, o area da saude suplementar sofre um dirigismo contratual
fortissimo por parte do Estado. Criou-se um érgao com poder de policia a fim de
regular o setor e ndo permitir abusos. A Agéncia Nacional de Saude complementar
dispde uma extensa lista de procedimentos cuja cobertura contratual é obrigatéria.
Ocorre que a medicina avanga a passos largos e esses avangos tém um preco.

Alias, nao se pode olvidar que, como qualquer profissional liberal, os médicos
também visam lucro em sua atividade, e, muitas vezes, estao insatisfeitos com os
honorarios repassados pelas operadoras. Some-se a isso a obrigacao profissional,
moral e juridica de zelar pela salude do paciente. Assim (e até mesmo sob esse
pretexto), teremos médicos propensos a indicar o tratamento ou exame mais
avancados, a prétese ou medicamento importado com valores suntuosos. E mesmo
que afinal varios destes gastos tenham sido em vao, quem ira condenar o médico

por ter feito o “melhor” para salvar o paciente?
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Outrossim, temos o beneficiario, que por pagar mensalmente seu plano de
saude podera fazer todos os exames e consultas que Ihe estiverem disponiveis, pois
isso nada mais é do que um direito seu. E para isso que as pessoas buscam planos
de saude privados. No momento da enfermidade elas ndo querem se preocupar com
os gastos. Elas e sua familia querem o melhor médico, os melhores exames; enfim,

tudo de melhor e mais avangado que possa lhes trazer a cura.

Neste contexto, quando o beneficiario se depara com uma negativa de
cobertura para certo tratamento, mesmo que corretamente amparada no contrato,
achar-se-a injusticado. Pois (até mesmo como acredita respeitavel doutrina) ao
aderir a um contrato privado de assisténcia a salde, acreditava que estaria livre de
qualquer tipo de despesa médica ou, 0 que é pior, da angustia de ter que socorrer-
se no servigo publico de saude.

Ainda, de outro lado, temos a operadora de plano de saude, que tem de
administrar o fundo mutuo de maneira racional e eficiente, a fim de manté-lo sempre
solvente, pois, de outro modo, a ANS podera intervir em sua gestdo. Destarte, a
empresa da area da saude ndo buscara fazer caridade, visara sim o equilibrio
financeiro de suas contas, e, até mesmo o lucro; afinal, foi este que a atraiu para

este conturbado mercado.

E 13, inerte, tem-se o juiz, que antes de tudo € um ser humano, com valores
advindos de uma cultura eminentemente catélica, e que, por vezes, recebera a vida
de um paciente em suas maos. Assim, munido de uma prescricdo médica em que
constam os dizeres “tratamento urgente”, o paciente buscara o Judiciario a fim de
compelir a operadora de plano de saude a arcar com as despesas de seu
tratamento. E, no atual contexto, basta redigir em uma peticéo inicial as expressoes:
direito a saude, clausula abusiva, consumidor e plano de saude; que o beneficiario,
ora autor, terd em seu favor concedida uma medida liminar para cumprimento

imediato sob pena de multa pecuniaria contra a empresa de saude.

Entrementes, 0 que muitos ndo se dao conta é de que os prejuizos judiciais
que vém se acumulando estdao verdadeiramente contribuindo para inviabilizar o

mercado da assisténcia privada a saude. Por ébvio, algumas operadoras de planos
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de saude resistirdo a esse dirigismo contratual inconsequiiente, mas certamente sera

um privilégio de poucos o0 acesso a esse “luxo”.

Assim, segundo a literatura mais coerente e de visdo mais agucada quanto ao
papel sécio-econémica do Direito, na atual conjuntura, a verdadeira justica social
seria a de possibilitar o mais amplo acesso da sociedade aos contratos de
assisténcia a saude. Tais ajustes revelam-se a melhor maneira de amparar 0s
anseios da coletividade disposta a aproveitar os beneficios da socializagcao dos
riscos inerentes & saude. E flagrante que o arranjo institucional desfavoravel
causado pelo Judiciario causa reflexos no mercado, com a quebra de algumas
operadoras, a iminéncia de total desalento dos planos individuais e familiares, além
de uma forte tendéncia a oligopolizagao deste importante setor da economia.
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