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A Saude da Pessoa ldosa Prestada Pela Iniciativa Privada

5.1
A Eficédcia Horizontal do Direito Fundamental a Saude

Em virtude da escassez de recursos do Poder Pablico no que concerne a
prestacdo do direito a saude a populacéo brasileira, surgem os chamados planos de
salde prestados pela iniciativa privada.' A grande maioria da populacdo idosa
brasileira, no entanto, depende do Estado para ter acesso a saude e sofre com os
velhos e corriqueiros problemas advindos da superlotacdo dos hospitais, caréncia
de equipamentos médicos adequados em decorréncia da insuficiéncia de politicas
publicas eficientes e da auséncia de governantes que primem por elaborar um
orcamento que dé a satde a condi¢do de primazia, de todo sabido que ela possui
para a vida humana em dignidade.

Desse modo, a partir da década de 60, a medicina suplementar de natureza
privada ganhou espaco exatamente em virtude das deficiéncias da rede publica.

Em 1964, por meio de convénios estabelecidos entre algumas empresas e a
previdéncia social, iniciou-se uma politica de incentivo a disponibilizacdo privada
da saude. As empresas atribuia-se a competéncia de se responsabilizar pela
prestacdo da assisténcia médica aos seus empregados e, concomitantemente,
dispensava-se sua contribui¢do ao servigo de assisténcia social.

A Volkswagen foi a primeira empresa a realizar tais convénios que
fizeram desenvolver a medicina de grupo até o ano de 1979, quando cessou essa
modalidade de servico. Procurando uma alternativa a aludida medicina de grupo,
em 1967, criou-se a primeira cooperativa médica denominada Unimed, que
cresceu em diversas regides do Brasil a ponto de, atualmente, se posicionar como
a maior cooperativa desse seguimento no pais. Em 1966, o Decreto-Lei 73

instituiu o seguro saude, cujas operacdes sO se iniciaram em 1976 em virtude de,

! BOTTESINI, Maury Angelo e MACHADO, Mauro Conti. Lei dos planos e seguros de sadde. 2
ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 53: “Os planos de salde se inserem num nicho
criado pelo descompasso entre a necessidade de uma protecdo universal a salde e assisténcia
médico-hospitalar, instituido como um direito de todos e dever do Estado pelo art. 196 da CF, e a
caréncia de recursos publicos necessarios para garantirem a execucao eficiente das politicas sociais
e econdmicas destinadas a reducéo do risco doenca e outros agravos. E a insuficiéncia de recursos
financeiros que permitam prover o acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
promocao, protecdo e recuperacdo da salde que faz aparecer o chamado mercado para a medicina
suplementar privada.”
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somente nesse ano, o Conselho Nacional de Seguros Privados emitir Resolucéo a
autorizar operagdes nessa atividade. Na Resolucdo 11 de 1976 estabeleceu-se o
chamado “Reembolso de Assisténcia Médica e/ou Hospitalar”, que dava aos
segurados o direito de, apo6s usufruir dos servicos médicos e hospitalares
desejados, reembolsar-se pelo pagamento auferido.

Reguladas pela SUSEP — Superintendéncia de Seguros Privados —, que
exigia condicdes minimas para quem atuasse no setor, além de fiscaliza-lo, nas
décadas de 70 e 80 surgiram as primeiras seguradoras de saude. A Comind foi a
primeira delas, seguida pela Itad. Em 1984, surgiu a Bradesco e em 1986, a Sul
América.?

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988 estabeleceu-se que a
assisténcia a saude € livre a iniciativa privada.®

A assisténcia privada a salde teve importante marco em 1998, quando se
promulgou a Lei 9.656, que legisla especificamente sobre planos de salde.Tais
planos sdo contratos cujo objeto é a transferéncia onerosa de riscos a iniciativa
privada referentes a futura necessidade de assisténcia médica e hospitalar.* Assim,
uma pessoa ou uma empresa pagam aos planos de salide para que esses provejam
a assisténcia necessaria por ocasido da doenca daqueles que se asseguram
mediante esse tipo de ajuste.’

Apresenta-se como um contrato aleatério, pois 0 surgimento da moléstia
do segurado é futuro e incerto, mas, uma vez que ele ou seus dependentes estejam

doentes, o plano devera trata-los mediante servicos de assisténcia meédica e

2 MACERA, Andréa Pereira e SAINTIVE, Marcelo Barbosa. O mercado da satde suplementar no
Brasil. Disponivel em : www.fazenda.gov.br. Outubro/2004.

3 Art. 199 da CR/1988: “A assisténcia & sadde é livre a iniciativa privada.

§ 1° As instituicdes privadas poderdo participar de forma complementar do sistema Unico de sade,
segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as
entidades filantrdpicas e as sem fim lucrativos.”

* MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor, p. 489.

® Nos termos da Medida Proviséria n® 2.177-44 de 2001 que alterou a Lei 9.656 de 1988 em seu
art. 1°, inciso I

“Plano Privado de Assisténcia a Salde: prestacdo continuada de servicos ou cobertura de custos
assistenciais a preco pré ou poOs estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de
garantir, sem limite financeiro, a assisténcia a sade, pela faculdade de acesso e atendimento por
profissionais ou servicos de salde, livremente escolhidos, integrantes ou ndo da rede credenciada,
contratada ou referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e odontolégica, a ser paga
integral ou parcialmente as expensas da operadora contratada, mediante reembolso ou pagamento
direto ao prestador, por conta e ordem do consumidor.”
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hospitalar ou reembolsé-lo da quantia despendida.® Ademais, ha incerteza de que
0 segurado va ou ndo se curar, porém, existe uma obrigacdo de resultado nesse
tipo contratual que vincula o plano a oferecer servicos de medicina, exames,
reembolso de quantias, medicamentos, alimentacdo, com qualidade e adequacéo,
para a recuperacio do segurado.’

Os contratos de planos de salde sdo regidos pela Lei 9.656 de 1988,
porém, como se tratam de contratos de consumo, em que o fornecedor é a
operadora do plano® e consumidor o segurado, rege-se também pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor.® Todavia, a Lei de planos de satde prescreve em seu art.
35-G: “Aplicam-se subsidiariamente aos contratos entre usuarios e operadoras de
produtos que tratam o inciso | e 0 8 1° do art. 1° desta Lei as disposi¢Oes da Lei
8.078, de 1990”.% Ora! Se as relagdes travadas entre as partes sdo relacées de
consumo o Cadigo de Defesa do Consumidor ndo se aplica subsidiariamente.

Essa regra parece inconstitucional na medida em que a defesa do
consumidor é direito de indole fundamental, promovido pelo Estado na forma de
lei especifica, consoante art. 5° inciso XXXII da Carta Magna brasileira. O
Cddigo do Consumidor, como Lei especialissima na tutela de todas as relacdes de

consumo, aplica-se prioritariamente aos contratos entre usuarios e operadoras de

® MARQUES, Cléaudia Lima. Contratos no codigo de defesa do consumidor, p. 490.
" MARQUES, Cléaudia Lima. Contratos no c6digo de defesa do consumidor, p. 490.

® De acordo com a Medida Proviséria n® 2.177-44 de 2001 que alterou a Lei 9.656 de 1998 em seu
art. 1°, inciso Il, “Operadora de Plano de Assisténcia a Salde: pessoa juridica constituida sob a
modalidade de sociedade civil ou comercial, cooperativa, ou entidade de autogestdo, que opere o
produto, servigo ou contrato de que trata o inciso | deste artigo.”

% Confirma essa assertiva, GREGORI, Maria Stella. Planos de satde: a Gtica da protecdo do
consumidor. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2007, p. 118 e 119: “Ja no tocante aos sujeitos que
figuram na relacdo de consumo, pode-se afirmar, com tranquilidade, que as empresas que prestam
servigos de assisténcia a salde, mediante remuneracdo, sdo consideradas tipicas fornecedoras.
Prestam um servico condicionado a evento futuro, mediante recebimento de contraprestagdo
pecuniaria. Atuam tais empresas, a rigor, como intermedidrias, gestoras, cuja fungdo é reter os
recursos recebidos, reuni-los em um fundo comum para, quando da ocorréncia de um evento, dar-
Ihe a devida cobertura, seja financeira, seja assistencial por meio de rede prdpria, credenciada, ou
referenciada. Enquadram-se, com efeito, na descricdo do caput do art. 3°, inserindo-se, dessa
forma, em um dos pélos da relagdo de consumo.

No outro polo, estdo os consumidores, seus dependentes ou agregados, que adquirem ou utilizam
esses produtos ou servigcos, como destinatarios finais, considerados tipicos consumidores, de
acordo com o art. 2°, caput do CDC, ou consumidores equiparados, conforme os arts. 2°, paragrafo
Unico; 17 e 29 do CDC. Portanto, as relagdes entre os consumidores e as empresas que oferecem
servigos de assisténcia a salde estdo amparadas pelo Cddigo de Defesa do Consumidor.”

10 Grifou-se.
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planos de salde e a Lei que os rege, também se aplica imediatamente em suas
especificidades, desde que ndo contrarie o referido Cddigo. Outra interpretacao
feriria o titular de um direito fundamentalissimo de ser defendido e protegido,
tutelado também pelo art. 170, inciso V, da Constituicdo da Republica de 1988,
como principio da ordem econémica e financeira; previsto muito antes de a Lei
8.078, de 1990 entrar em vigor, no art. 48 do Ato das Disposi¢Ges Constitucionais
Transitorias da referida Carta.

Com efeito, se houver antinomia entre a Lei de planos de salude e o0s
principios ou as regras do Codigo de Defesa do Consumidor prevalecerdo 0s
enunciados normativos do segundo que regem todas as relaces de consumo haja
vista sua ordem hierdrquica superior, posto que oriundos de mandamento
constitucional que incide com superioridade sobre as legislacdes setoriais.™

Essas mesmas observagdes servem para as seguradoras de saude cuja
regulamentacéo ficou a cargo da Lei 10.185 de 2001, que vedou sua operacdo em
quais quer outros ramos ou modalidades que ndo a saude.

Outro marco nessa matéria constitui a entrada em vigor da Lei 9.961 de
2000, que cria a Agéncia Nacional de Satde Suplementar, a ANS, e estabelece
sua competéncia e finalidade."

No caso especifico da pessoa idosa, a Lei de planos de salde — nos termos

da Medida Provisoria n® 2.177-44 de 2001 - tentou, pioneiramente, tutelar o

1 Posicdo pioneira nesse sentido, é a de MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de
defesa do consumidor, p.633: “Ainda hoje a lei especial de 1998 determina, em seu art. 35-G, que
se aplicam ‘subsidiariamente aos contratos entre usuarios e operadoras de produtos que tratam o
inciso | e 0 § 1° do art. 1° desta Lei as disposi¢des da Lei 8.078, de 1990°. Repita-se que este artigo
da lei especial ndo estda dogmaticamente correto, pois determina que norma de hierarquia
constitucional, que é o CDC (art. 48 do ADCT), tenha apenas aplicacdo subsidiaria a norma de
hierarquia infraconstitucional, que é a Lei 9.656/98, o que dificulta a interpretacdo da lei e
prejudica os interesses dos consumidores que queira proteger. Sua ratio deveria ser a aplicacdo
cumulativa de ambas as leis, no que couber, uma vez que a Lei 9.656/98 trata com mais detalhes
dos contratos de planos privados de assisténcia a saide do que o CDC, que é norma
principioldgica e anterior a lei especial. Neste sentido, importante repetir que ha superioridade
hierarquica do CDC, que deveria ser aplicado prioritariamente, como concorda parte da doutrina.”

2 Art. 1° da Lei 9.961 de 2000: “E criada a Agéncia Nacional de Saide Suplementar — ANS,
autarquia sob o regime especial, vinculada ao Ministério da Salude, com sede e foro na cidade do
Rio de Janeiro-RJ, prazo de duracdo indeterminado e atuacdo em todo territdrio nacional, como
6rgdo de regulacdo, normatizacdo, controle e fiscalizacdo das atividades que garantam a
assisténcia suplementar a saide.”

Art. 3° da Lei 9.961 de 2000: “A ANS tera por finalidade institucional promover a defesa do
interesse publico na assisténcia suplementar a salde, regulando as operadoras setoriais, inclusive
guanto as suas relagbes com prestadores e consumidores, contribuindo para o desenvolvimento das
acoes de salde no Pais.”
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consumidor idoso prevendo, no inciso | do art. 35-E, que a legislacdo tivesse
efeitos retroativos no sentido de sujeitar a autorizacdo da Agéncia Nacional de
Saude qualquer variacdo na contraprestagdo pecunidria para consumidores com
mais de sessenta anos, nos contratos de assisténcia privada a saude. No entanto, a
Confederagdo Nacional de Saude propés Acdo Direta de Inconstitucionalidade

questionando todo o contetdo do art. 35-E. O Supremo Tribunal Federal decidiu:

“Medida cautelar deferida, em parte, no que tange a suscitada violacdo do artigo
50, XXXVI, da Constituicdo, quanto ao artigo 35-G, hoje, renumerado como
artigo 35-E pela Medida Provisoria 1908-18, de 24 de setembro de 1999; acdo
conhecida, em parte, quanto ao pedido de inconstitucionalidade do § 2° do artigo
10 da Lei 9656/1998, com a redacdo dada pela Medida Proviséria 1908-18/1999,
para suspender a eficacia apenas da expressdo ‘atuais e’. Suspensdo da eficacia
do artigo 35-E (redacéo dada pela MP 2.177-44/2001) e da expressdo ‘artigo
35-E’, contida no artigo 3° da Medida Provisoria 1908-18/99.”*

Note-se que, apesar de a Lei de planos de saude com as alteragcdes da
Medida Provisoria n°® 2.177-44 de 2001 ter, em inimeras de suas disposicdes, 0
intento de salvaguardar o consumidor, ndo ha, nessas relacdes contratuais, uma
igualdade material entre a operadora de sadde e o usuério do plano ou seguro.** A
operadora afigura-se como fornecedora do servico de saude em um contrato

oneroso, cativo e de longa duracdo™ e o usuario do plano é consumidor, um

3 STF, Medida Cautelar Em Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1. 931-8 Distrito Federal.
Requerente: Confederacdo Nacional de Salde — Hospitais Estabelecimentos e Servigos — CNS.
Requeridos: Presidente da RepuUblica e Congresso Nacional. Relator: Ministro Mauricio Corréa.
Julgada em; 21.08.2003. [Grifou-se]

¥ Doravante ser4 utilizada a palavra plano para se referir aos planos ou seguros de satide ja que a
Lei 10.185 de 2001 opera o seguro na forma do art. 1°, inciso | e § 1° da Lei 9.656 de 1998 que
utiliza a terminologia plano. Lei 10.185 de 2001, art. 1° “As sociedades seguradoras poderdo
operar 0 seguro enquadrado no art. 1°, inciso I e § 1°, da Lei 9.656, de 3 de junho de 1998, desde
gue estejam constituidas como seguradoras especializadas nesse seguro, devendo seu estatuto
social vedar a atuagdo em quaisquer outros ramos ou modalidades.”

> MARQUES, Claudia Lima. Solidariedade na doenca e na morte: sobre a necessidade de ‘acdes
afirmativas’ em contratos de planos de satde e de planos funerarios frente ao consumidor idoso.
In: Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Organizador: SARLET, Ingo
Wolfgang. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 208 e 209, explica o que vem a
representar um contrato cativo de longa duracéo, verbis: “Com o avangar da idade do consumidor,
com o repetir de contribuicdes ao sistema e com o criar de expectativas legitimas de transferéncia
de riscos futuros de salde, os consumidores s6 tem a perder saindo de um plano. Assim, por
exemplo, passados mais de 15 anos de convivéncia e cooperacdo contratual, rescindir o contrato
ou terminar a relagdo contratual seria altamente negativo para os consumidores. Ha o dever de
boa-fé de cooperar para a manutencdo do vinculo e para a realizagdo das expectativas legitimas
dos consumidores. [...] Efetivamente, o contrato de planos de salide é um contrato para o futuro,
um contrato assegurador do presente, em que o consumidor deposita sua confianca na adequacéo e
qualidade dos servicos médicos intermediados ou conveniados, deposita sua confianca na
previsibilidade da cobertura leal destes eventos futuros relacionados com satde. E um contrato
tipico da pdés-modernidade: um fazer de segurancga e confianga, um fazer complexo, um fazer em
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vulneravel: economicamente, ou tecnicamente, ou cientificamente, ou em face a
publicidade macica ou mesmo em todas essas modalidades de vulnerabilidade.*
Se idoso, o consumidor é, juridicamente, um hiper vulneravel, pois somadas as
suas vulnerabilidades de consumidor, possui também as de caréater psicofisico e
social em virtude da idade avancada.'’

O elemento da catividade encontra-se relacionado com o cumprimento do
tempo de caréncia visto que, se 0 consumidor mudar de plano, terd de passar por
esse periodo novamente com outra operadora a fim de receber a assisténcia
securitaria.

A caréncia consiste em um periodo determinado no inicio do contrato,
durante o qual ndo ha possibilidade de o consumidor usar integralmente os
servigos oferecidos pelo plano. Por conta da caréncia, o consumidor pode néo ter
o direito de, imediatamente, ter acesso a exames, consultas ou internacfes
oferecidas pelo plano, embora ja pague a ele. S6 com a transposic¢éo desse prazo o
consumidor tera o gozo irrestrito de tudo aquilo que seu contrato dispuser. Dessa
forma, o consumidor fica preso, cativo ao contrato firmado e dependente do
fornecedor em quem confiou para lhe prestar os servicos de saude.

O plano de saude trata-se de um pacto de execucéo de trato sucessivo, 0
que significa durabilidade do contrato, pois ele “sobrevive com a persisténcia da

918 «

obrigagdo, muito embora ocorram solucdes periddicas. O que o caracteriza é 0

fato de que os pagamentos n&o geram a extincao da obrigacéo que renasce.”*

cadeia, um fazer reiterado, um fazer de longa duracdo, um fazer de crescente essencialidade. E um
contrato oneroso e sinalagmatico, de um mercado em franca expansao, onde a boa-fé deve ser a
tonica das condutas.”

* MARQUES, Cléaudia Lima. Contratos no codigo de defesa do consumidor, p. 320.

7 Consoante MARQUES, Claudia Lima. Solidariedade na doenca e na morte: sobre a
necessidade de “ac¢Bes afirmativas™ em contratos de plano de sadde e de planos funerarios frente
aos consumidor idoso, p. 194: “Tratando-se do consumidor ‘idoso’ (assim considerado
indistintamente aquele cuja idade estd acima de 60 anos) é, porém, um consumidor de
vulnerabilidade potencializada. Potencializada pela vulnerabilidade fatica e técnica, pois é um
leigo frente a um especialista organizado em cadeia de fornecimento de servicos, um leigo que
necessita de forma premente de servicos, frente & doenca ou a morte iminente, um leigo que ndo
entende a complexa técnica atual dos contratos cativos de longa duracdo denominados de ‘planos’
de assisténcia a salde...”

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Vol 3. 112 ed. Atualizado por:
FICHTNER, Regis. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 70.

Y PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil, Vol 3, p.70.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0321085/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0321085/CA

158

Para o consumidor idoso € desejado que sua obrigacdo de pagar as
prestacdes mensais subsista, pois assim também persiste a obrigacdo do plano de
arcar com a assisténcia a sua saude.

Nesse tipo de relacdo entre privados, observa-se relacdo assimétrica entre
uma parte mais forte e outra de inferioridade fatica, especialmente quando se trata
de pessoa idosa.?’

Os contratos de assisténcia a saude prestados pela iniciativa privada sdo
contratos de adeséo realizados em massa, onde o consumidor idoso ndo é livre
para fazer suas proposi¢des. Ele apenas adere ao que esta posto pelo plano, sem
discussdo das clausulas contratuais.”* O que o leva a pactuar é a necessidade de
assegurar sua saude que, se deixada aos cuidados do Poder Publico, poderd ndo
ser cuidada devidamente quando a doenca acometé-lo.??

Apesar dessa inegavel desigualdade entre o0s contraentes, torna-se
alentador para a parte vulneravel ter conhecimento de que a iniciativa privada, que
pbe tais planos a disposicdo dos consumidores, incorre em limitacBes na sua
autonomia, posto que se encontra subordinada a jusfundamentalidade do direito a
salde. Trata-se da tutela objetiva dos direitos fundamentais, instituida para além

% MARQUES, Claudia Lima. Solidariedade na doenca e na morte: sobre a necessidade de ‘acdes
afirmativas’ em contratos de planos de salde e de planos funerarios frente ao consumidor idoso,
p. 194: “Tratando-se de consumidor ‘idoso’ (assim considerado indistintamente aquele cuja idade
esta acima de 60 anos) &, porém, um consumidor de vulnerabilidade potencializada. Potencializada
pela vulnerabilidade fatica e técnica, pois é um leigo frente a um especialista organizado em cadeia
de fornecimento de servigos, frente & doenga ou & morte iminente, um leigo que ndo entende a
complexa técnica atual dos contratos cativos de longa duracdo denominados de ‘planos’ de
servicos de assisténcia a saude...”

2! Conforme aduz ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 1988, p. 302: “Um fendémeno
similar de despersonalizagdo das relagBes contratuais e de automatismo na atividade destinada a
constitui-las é patenteado pela praxe de contratacdo standartizada, através do emprego de
condigdes gerais, modulos e formularios, predispostos antecipadamente, por uma parte, para uma
massa homogénia e indiferenciada de contrapartes (contratos de massa): aqui a aceitacdo — do
consumidor, do utente, do inquilino, etc. — resume-se, no maximo, a um simples acto de adesao
mecanica e passiva ao esquema pré-formulado, muito longe do significado que, na época cléssica
do liberalismo contratual, se atribuia ao conceito de ‘declaracdo de vontade’: também aqui a
declaragdo contratual se traduz num comportamento socialmente tipicizado. No fenémeno dos
contratos standard, ha, pois, um outro aspecto saliente, que consiste no abuso de poder econémico
que a parte ‘forte’ ( predisponente) exerce em prejuizo das partes ‘débeis’, a si contrapostas no
mercado (‘aderentes’)...”

22 Assim, ROPPO, Enzo. O contrato, p. 317: “... Ele nfo é livre — como vimos — de discutir e
contribuir para determinar o conteldo do regulamento contratual; mas ndo é livre, sequer, na
alternativa de contratar ou ndo contratar, porque quando a adesdo ao contrato standard constitui o
Unico meio de adquirir bens ou servigos essenciais e indispensaveis & vida de todos os dias, trata-
se, na realidade, de uma escolha obrigada...”
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da tutela subjetiva que cuida de identificar as pretenses do individuo contra o
Estado. A dimenséo objetiva dos direitos fundamentais exige que o Poder Publico
ndo sé se abstenha de lesar direitos fundamentais, mas ainda que proteja aqueles
que podem sofrer danos dessa ordem por agressdes vindas de terceiros como as
operadoras dos planos de satide.”® Atualmente, mostram-se rotineiras as relacoes
juridicas entre privados marcadas pela desigualdade de condicGes entre o0s
sujeitos. Desse modo, é de todo importante a compreensdo de que a parte fraca,
porque titular de um direito fundamental, é também titular de um direito subjetivo
a protecdo por parte do Estado contra abusos do contraente detentor do poder
econdmico.

Parece claro o poder de uma operadora de planos de saude em face do
consumidor idoso que nela deposita a confianca de ter suas legitimas expectativas
atendidas quando moribundo. Por conta disso, a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais entre particulares revela-se tdo importante, pois se demonstra capaz
de humanizar as relacdes onde, por desigualdades explicitas, possa ser violada a
dignidade da pessoa humana. Logo, a atividade econémica deve regular-se por
imposigOes estatais que minimizem a inferioridade do idoso diante das suas
necessidades existenciais de obtencdo da saude, mediante prestacdes de um ator
privado cujos interesses, sdo, evidentemente, patrimoniais. %

Emblematico, nesse diapasdo, trata-se do chamado “caso Luth”, leading

case onde a Corte Constitucional alemd pronunciou-se, pioneiramente, sobre a

%% Nesse sentido, SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 133-143.

* Cf. PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Apontamentos sobre a aplicacdo das normas de direito
fundamental nas relages juridicas entre particulares. In: A Nova Interpretacdo Constitucional:
Ponderacéo, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Organizador: BARROSO, Luis Roberto.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 163 “... O Estado ndo tem apenas o dever de respeitar os direitos
fundamentais dos cidaddos, mas tem o dever de fazer com que outros cidaddos os respeitem.
Assim, o titular de um direito fundamental é também titular de um direito subjetivo a protecéo do
Estado contra intervencdes de terceiros.”

% HESSE, Konrad. Derecho constitucional y derecho privado. Traducdo de: GUTIERREZ,
Ignacio. Madrid. Civitas, 1995, p. 78 e 79: “Pressupdem uma situacdo juridica e fatica
aproximadamente igual dos interessados. Onde falta tal pressuposto, e a autonomia privada de um
conduz a falta de liberdade do outro, desaparece todo o fundamento e se traspassa todo o limite, o
indispensavel equilibrio deve ser encontrado por outra via, a da regulagdo estatal, cuja eficacia
freqlientemente requer uma conexdo de preceitos de Direito Publico e Privado.” [ traduziu-se
livremente do espanhol]
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incidéncia dos direitos fundamentais ndo s6 em face do Estado, mas também
frente a particulares.

O aduzido caso revela um cineasta que apoiara 0 regime nazista,Viet
Harlan, em situagdo de estréia de seu novo filme. Erick Lith, entdo presidente do
Clube de Imprensa em Hamburgo conclama distribuidores das fitas, donos de
cinemas e teatros, e aos alemdes decentes a nao distribuir, ndo apresentar e nao
assistir ao filme, respectivamente.

Lith é processado pelo produtor e pelo distribuidor da obra por perdas e
danos no juizo civel, com base no disposto no paragrafo 826 do BGB: “quem,
contrariando os bons costumes, causar dano a outrem ficara obrigado a indeniza-
lo.” Assim, Lith é condenado em 22 de novembro de 1951 pelo Tribunal Estadual
de Hamburgo, sob pena de multa ou de prisdo determinada judicialmente, a deixar
de convidar os donos dos teatros e distribuidores a ndo exibir o filme e, ao publico
alemdo, a ndo assisti-lo.

O Tribunal Estadual de Hamburgo vislumbra, por meio da atitude de Liith,
um convite ao boicote, conduta considerada contraria aos bons costumes.

Observe-se que a sentenca do juizo civel s6 analisa 0 caso com base na
legislacdo civil patria. A decisdo ndo cogita dos mandamentos constitucionais. Ha,
em juizo civel, perfeita subsuncéo do fato a regra do BGB.

Porém, Lith recorre ao Tribunal Constitucional Alem& com base no
direito fundamental a liberdade de opinido — no Brasil mais comumente chamado
de liberdade de expressdo — presente no art. 5° da Lei Fundamental Alem& em seu
namero 1, especialmente em sua primeira frase que dispBe: “Toda pessoa tem o
direito de manifestar e difundir livremente sua opinido, por escrito e por meio da
imagem e de esclarecer sem entraves em fontes acessiveis a todos.”

A sentenca do Tribunal Constitucional reforma a que condenou Luth com
base nos seguintes argumentos: i. uma sentenca de um tribunal estadual pode
violar um direito fundamental se ndo levar em conta o préprio direito
fundamental; ii. A proibicdo da expressdo de Luth faz com que ele ndo possa
influenciar outras pessoas a se unirem a sua opiniao com respeito a reparacdo em
favor de Harlan; iii. Todos os poderes do Estado, inclusive o Judiciario, recebem
diretrizes de impulso da Constituicdo cujos valores ndo sdo neutros, porém
objetivos e optam pelo livre desenvolvimento da personalidade e da dignidade do

ser humano. Desse modo, todas as decisdes de Direito Civil devem estar de
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acordo com o espirito da Constituicdo; iv. Uma sentenca que desconsidera a
vinculacdo do Direito Civil aos direitos fundamentais viola os direitos
fundamentais; v. A liberdade de expressdo € um dos direitos fundamentais mais
supremos, pois é expressao direta da personalidade humana na sociedade e €, em
certo sentido, o fundamento de toda liberdade; vi. Sdo os limites do direito
fundamental que vdo determinar o teor normativo das leis gerais; vii. Nesse
sentido, contra a liberdade de expressdo de Harlan, o autor do filme, que o art. 5
ndo protege a expressao de uma opinido por si, mas pelos efeitos espirituais ou
prejudiciais a terceiros que possam advir dessa manifestacdo. Nesse caso, deve
haver uma ponderacédo dos bens juridicos.”

Por igualdade de razdo, do mesmo modo que o direito fundamental a
liberdade de expresséo incidiu horizontalmente numa relagcdo entre privados,
hodiernamente, cada vez mais, é importante que outros direitos fundamentais
umbilicalmente ligados a dignidade da pessoa humana possuam essa incidéncia
nas situacdes privadas, especialmente naquelas em que a prestacdo do contrato de
natureza existencial sera oferecida por um agente que atua no mercado, portanto,

cuja atividade tem, a priori, cunho mercantilista.”’

% Consultou-se a compilacdo de SCHWABE, Jiirgen. In: Cincuenta afios de jurisprudencia del
tribunal constitucional federal aleman. Montivideo: Fundacdo Konrad Adenauer, 2003. Nos
termos da ementa da sentenca: “1. Os direitos fundamentais sdo, antes de tudo, direitos de defesa
do cidaddo em face do Estado, sem embargo, nas disposi¢cdes sobre direitos fundamentais da Lei
Fundamental incorpora-se também uma ordem de valores objetiva, que, como decisdo fundamental
constitucional, é valida para todas as esferas do direito.

2. No direito civil desenvolve-se indiretamente o contetido legal dos direitos fundamentais, por
meio das disposicdes de direito privado. Abrangem, antes de tudo, disposi¢des de carater
coercitivo, que sdo realizaveis de maneira especial pelos juizes, mediante clausulas gerais.

3. O juizo civel pode violar, com sua sentenga, direitos fundamentais — paragrafo 90 BverGG — ,
quando desconhece os efeitos dos direitos fundamentais no direito civil. O Tribunal Constitucional
Federal examina as sentencas dos tribunais civis somente por viola¢Ges aos direitos fundamentais,
mas ndo de maneira genérica, por erros de direito.

4. Disposigdes de direito civil também podem ser as ‘as leis gerais’ no sentido do art.5 ndmero 2
da LF e podem limitar os direitos fundamentais a liberdade de opiniao.

5. As leis gerais para o estado democratico livre, devem ser interpretadas a luz do especial
significado do direito fundamental da liberdade de opinido.

6. O direito fundamental do art. 5 LF protege ndo s6 a expressdo de uma opinido como tal, mas
também os efeitos espirituais que se produzem por meio da expressdo de uma opinido.

7. A expressdo de uma opinido, que contém um chamado ao boicote ndo viola necessariamente 0s
bons costumes do pardgrafo 826 do BGB, pois podem estar justificadas constitucionalmente
mediante a liberdade de opinido ao ponderar todas as circunstancias do caso.” [ traduziu-se
livremente do espanhol]

2 Consoante SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
constituicdo federal de 1988, p. 112-113: “Para além dessa vinculagdo (na dimensdo positiva e
negativa) do Estado, também a ordem comunitaria e, portanto, todas as entidades privadas e 0s
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A perspectiva em casos de relagdes contratuais travadas no espaco privado
entre pessoas idosas e operadoras de planos de salde é de que estas ultimas séo
titulares do poderio econémico, razéo pela qual representam perigo para o gozo do
direito fundamental & saide desses consumidores hiper vulneraveis.?® Incumbe,
pois, ao Estado, protegé-los. Muitas vezes cabera ao intérprete determinar que, no
caso em espécie, seja invocado o direito fundamental frente a violacdo provinda

de um particular.?®

particulares encontram-se diretamente vinculados pelo principio da dignidade da pessoa humana.
Com efeito, por sua natureza igualitaria e por exprimir a idéia de solidariedade entre 0s membros
da comunidade humana, o principio da dignidade da pessoa vincula também no ambito das
relagdes entre os particulares. No que diz com tal amplitude desse dever de protecdo e respeito,
convém que aqui reste consignado que tal constatacdo decorre do fato de que h& muito ja se
percebeu — designadamente em face da opressdo socioecondmica exercida pelos assim
denominados poderes sociais — que o Estado nunca foi (e cada vez menos o €) o Unico e maior
inimigo das liberdades Que tal dimensdo assume particular relevéncia em tempos de globalizacéo
econdmica, privatizacGes, incremento assustador nos niveis de exclusdo e, para além disso,
aumento do poder exercido pelas grandes corporacfes internas e transnacionais...”

8 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. En que medida vinculan a los particulares los derechos
fundamentales? In: Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Organizador:
SARLET, Ingo Wolfgang. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 302: “ S&o evidentes,
com efeito, as analogias entre o poder publico e o poder privado, um poder que aflora como tal
naquelas situacBes caracterizadas por ‘uma disparidade substancial entre as partes’. Esta falta de
simetria permite que a parte que por razfes econdmicas ou sociais se encontra em ‘posicdo
dominante’ condicione a decisdo da parte ‘débil’. O que se exerce nesses casos € um poder
formalmente privado (no que concerne a sua fonte e aos sujeitos implicados), mas que se exerce
com formas de coagdo e autoridade similares substancialmente as proprias dos poderes publicos.” [
traduziu-se livremente do espanhol]

2 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. En que medida vinculan a los particulares los derechos
fundamentales?, p. 311: “ A logica dos direitos fundamentais conduz indefectivelmente a esse
cendrio, aponta para um crescente protagonismo dos juizes, um protagonismo que ndo conduz
necessariamente ao caos ( nos sistemas de case law ndo reina precisamente 0 caos), mas sim um
Estado de Direito eminentemente jurisdicional.” [ traduziu-se livremente do espanhol]

A assertiva de BILBAO UBILLOS confirma-se no Brasil atual mediante a analise de precedente
no qual o Poder Judiciario reconheceu a afronta de terceiro aos direitos fundamentais dos
consumidores idosos numa relacdo de natureza privada encontra-se no Agravo de Instrumento n°
06663/ 2005 do Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro em que figurava como agravante
o0 Banco Itail S. A. e como agravado o Ministério Pdblico. Do voto da relatora Desembargadora
Helda Lima Meireles colhem-se os seguintes argumentos extraidos da ementa do voto: “Agravo
inominado. Artigo 557, § 1° CPC. Acdo civil publica. Instalagdo e mantenca, de maneira
permanente e regular, de caixa convencional para atendimento prioritario de portadores de
deficiéncia e mobilidade reduzida, no andar térreo da agéncia do Banco-réu, em Cabo Frio, sob
pena de multa diaria. Pretensdo amparada na Lei Maior da Republica, no Estatuto do Idoso, no
CDC e na Lei Estadual n © 4.347/04. Alegacdo de auséncia de legitimidade ativa do Ministério
Publico, falta de interesse de agir e auséncia dos pressupostos exigiveis para concessao da liminar.
1- O aspecto referente a disponibilidade dos direitos individuais homogéneos nao afasta a
possibilidade de tratamento coletivo da presente quaestio, pois é assente o entendimento no
sentido de que a relevancia social da matéria, ou a extensdo do direito a que se pretende tutelar,
atribui a esse mesmo direito a natureza indisponivel.

2- Via eleita — acdo civil publica — cabivel, e presenca da necessidade da propositura da agdo.
Configuragdo do interesse de agir.
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Por outro lado, ha que se considerar em que medida a autonomia privada
de um contraente possa ser restringida pelo Poder Publico, no intuito de protegé-
lo, quando em situacdo de fraqueza. Para os pensadores liberais, a autonomia
privada era atributo de todos os cidadaos que, livres e iguais, ndo necessitavam da
intervencdo estatal no dominio de suas autodeterminacdes.** Contudo se
reconhece, especialmente nos dias de hoje, que onde ndo ha igualdade entre os
atores privados que se relacionam, a esfera de autonomia da parte debil revela-se
muito pequena. Isto posto, chega-se a conclusdo de que ndo é o Estado que
primeiramente intervém para equalizar uma situagdo de desigualdade, mas antes, é
a situacdo de desigualdade que impede que haja, com efeito, a manifestacdo
limpida da autonomia privada, demandando interferéncia estatal >

Nos contratos de planos de salide o consumidor idoso busca um bem
fundamental para si: a protecdo da sua salde, direito de ordem prioritaria na
velhice, razdo pela qual, nesses casos, a tutela do Estado para o alcance desse
objeto deve ser a mais incisiva. Se a salude ndo tivesse a qualidade de essencial
para a pessoa, ou seja, se fosse supérflua, menor seria o intervencionismo estatal
na relacdo privada. Mas, quanto mais essencial for o bem da vida sujeito a uma
situacdo relacional, mais vulneravel também se encontra o consumidor, pois

necessita dele. E que quando se tem necessidade vital de um produto ou de um

3- A ponderacdo das repercussdes da liminar concedida revela sua corre¢do, ndo sendo
teratologica. Protecdo da dignidade humana e da saulde. Incidéncia da Suimula n® 59 deste
Tribunal de Justica.

4- Razoabilidade do prazo fixado para cumprimento da obrigacdo imposta (cinco dias) e da multa
diéaria pelo descumprimento (hum mil reais), diante da possibilidade econémica da Instituicdo
Financeira.

5- Agravo inominado desprovido.” [ grifou-se]

%0 Egsa perspectiva de andlise é bem ilustrada por HELD, David. Modelos de democracia. Madrid:
Alianza Editorial, 2001, p. 335:“... O estado existe para salvaguardar os direitos e liberdades dos
cidaddos, que sdo, em altimo termo, os melhores juizes de seus proprios interesses; o estado é a
carga que os individuos tém que suportar para garantir seus proprios fins; e o estado deve estar
restrito enquanto ao seu ambito, e limitado enquanto a sua pratica, para garantir 0 maximo de
liberdade possivel a cada cidaddo. O liberalismo tem estado e esta preocupado com a criagdo e
defesa de um mundo em que os individuos ‘livres e iguais’ possam prosperar com 0 minimo de
estorvo politico. [Traduziu-se livremente do espanhol]

! BILBAO UBILLOS, Juan Maria. En que medida vinculan a los particulares los derechos
fundamentales?, p.334: “Quanto maior seja a desigualdade de fato entre os sujeitos da relagéo,
maior serd a margem de autonomia privada cujo sacrificio é admissivel porque falta entdo o
pressuposto ou fundamento da protecdo dessa autonomia. Dito de outro modo, o grau de
autonomia real das partes pode ser um critério valido e til para resolver os possiveis conflitos.
Quanto menor seja a liberdade da parte “‘débil’ da relagdo, maior serd a necessidade de protecao.”
[Traduziu-se livremente do espanhol]
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servico, a pessoa humana ndo estéa livre para prescindir de tal bem.** Por isso,
entre outros fatores como a hiper vulnerabilidade juridica do idoso, o dirigismo
estatal apresenta-se intenso nas relagdes entre privados nas quais a prestacdo da
salide é o objeto do contrato. *

Nessa medida, em um pacto cujo objeto € a salde de um ser humano idoso
prestada pela livre iniciativa propde-se, diante da incidéncia de principios nas
relacdes interprivadas, que se dé menos intensidade ao principio da liberdade
negativa e da igualdade formal, nos quais se baseia a livre iniciativa, e, da mesma
forma, menor densidade ao principio infraconstitucional da autonomia privada,
que, por sua vez, rege com primazia, as relacdes contratuais onde ha igualdade
entre 0s contraentes. Parte-se, para tanto, do seguinte entendimento: quando néo
ha, em esséncia, igualdade entre os contraentes, terdo proeminéncia 0s principios
fundamentais da igualdade substancial e da solidariedade social na interpretacdo

de um caso concreto.34

%2 Nesse sentido, manifesta-se NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 453: “Os contratos que versem sobre a aquisicdo ou utilizagdo de
bens que, considerando a sua destinacdo, sdo tidos como essenciais, estdo sujeitos a um regime
tutelar, justificado pela necessidade de protecdo da parte vulnerdvel — assim entendida a parte
contratante que necessita do bem em questdo —; e, vice-versa, no extremo oposto, 0s contratos que
tenham por objeto bens supérfluos regem-se predominantemente pelos principios do direito
contratual classico, vigorando aqui a regra da minima intervencgao heterbnoma.”

% Ao analisar a autonomia privada e a igualdade a que alude a Constituicdo portuguesa PRATA,
Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982, p. 105-106,
formula raciocinio que se considera também pertinente para a Constitui¢do brasileira: “Uma
imposicao constitucional de actuacdo estatal pautada pela remocdo dos obstaculos a uma efectiva
igualdade entre os cidaddos ndo pode, desde logo, a um nivel geral, deixar de determinar uma
orientacdo legislativa e jurisdicional no sentido de integrar as posicGes de desequilibrio contratual
através de medidas tuteladoras da capacidade negocial real das partes contratualmente débeis. Isto
é, para além dos pontuais — embora importantes — afloramentos de uma directa tutela
constitucional de categorias contratuais mais fracas, pode-se extrair da Constituicio uma
orientagdo — que ha-de ter um papel informador e directivo na concepgao de institutos civilisticos
muito importante — de tutela das posicdes contratualmente débeis, que ndo pode deixar de se
repercutir na forma de entendimento e de aplicacdo do principio da autonomia privada em termos
gerais e que, em alguma medida, ha-de poder ser directamente invocavel judicialmente.”

% TEPEDINO, Gustavo. Do sujeito & pessoa humana. In: Editorial da Revista Trimestral de
Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar. v. 2. Abril/Junho/2000: “Entre controvérsias, aplausos e
objecdes, o direito civil assistiu ao deslocamento de seus principios fundantes, do Cddigo Civil
para a Constituicdo, em difusa experiéncia contemporanea, da Europa Continental a América
Latina. Tal realidade, vista por muitos com certo desdém, na tentativa de reduzi-la a fenémeno de
técnica legislativa - ou mesmo a mera atecnia -, revela processo de profunda transformacao
social, em que a autonomia privada passa a ser remodelada por valores ndo patrimoniais, de
cunho existencial, inseridos na prépria nocdo de ordem publica.” [grifou-se]; WIEACKER,
Franz, Histéria do direito privado moderno. Traducdo de: HESPANHA, A. M. Botelho. 2 ed.
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1967, também revela a importancia da Jurisprudéncia dos valores na
determinacédo da fungdo social dos direitos privados: “O combate no séc. XIX entre formalismo e
naturalismo, jurisprudéncia dos conceitos e realiza¢do de finalidades (jurisprudéncia dos interesses
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Sabe-se, porque corriqueiro, que pessoas idosas por muitos anos
asseguradas em sua salde mediante planos privados ndo gozam da pretendida
assisténcia no momento em que mais precisam, por argumentos arbitrarios das
prestadoras de saude que ndo medem esforcos para alegar que o consumidor ndo
tem o direito que pleiteia, principalmente se esse direito custa caro. A iniciativa
privada visa prioritariamente ao lucro e ndo a objetivos humanitarios, razdo pela
qual o ser idoso depara-se com o paradoxo de ter pagado pelo cuidado de sua
salde e ndo obté-lo. Parece que o grande perigo enfrentado pelo regime
democratico brasileiro ndo é mais o golpe de Estado, mas “o golpe do mercado”,
pois se revela inadmissivel que o Estado brasileiro, ao alcancar a democracia, um
modelo de inclusdo social e se encontrar calcado no principio fundamental da
dignidade da pessoa humana permita tamanha mercantilizacdo da saude, condicdo
inarredavel de vida. * *

Ademais, a Constituicdo da Republica, por forca do art. 6°, assevera que a
salde é direito fundamental social. Ao atribuir fundamentalidade ao direito a
salde a Constituicdo permite aos atores sociais que exercem a livre iniciativa na
forma do art. 199 aufiram lucro, considerando, contudo, que seus beneficios

econdmicos nesse tipo de negocio se reduzem pelos matizes fundamentais do

e aplicacdo teleoldgica da lei) atingiu na moderna jurisprudéncia das valoragfes um certo grau de
equilibrio; na determinagdo destes valores coube uma certa influéncia a relacdo entre o espaco de
liberdade e a fungéo social dos direitos privados.” [grifou-se].

% Consoante TEPEDINO, Gustavo. Direitos humanos e relagdes juridicas privadas. In: Temas de
Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 57: “Na democracia capitalista globalizada, de
pouca serventia mostram-se os refinados instrumentos de protecdo dos direitos humanos, postos a
disposicdo pelo direito pablico, se as politicas publicas e a atividade econdmica privada escaparem
ao mecanismo de controle juridico, incrementando a exclusao social e o desrespeito a dignidade da
pessoa humana. Na era dos contratos em massa € na sociedade tecnoldgica, pouco eficazes
mostram-se 0s mecanismos tradicionalmente empregados pelo direito civil, como a
responsabilidade civil fundada na culpa, sendo indiscutiveis os riscos sociais decorrentes da
atividade econdmica, mais e mais sofisticada, impondo-se a busca de solugdes de indole objetiva,
preferencialmente preventivas, ndo meramente ressarcitorias, em defesa de uma melhor qualidade
de vida e da realizag8o da personalidade.”

% VVeja-se também DORNELLES, Jodo Ricardo Wanderley. Globalizaco, direitos humanos e a
violéncia na modernidade recente (versdo completa)*. In: Temas Emergentes de Direitos
Humanos. Coordenador: GUERRA, Sidney. Campos dos Goytacazes: Faculdade de Direito de
Campos, 2006, p. 320: “A partir de 1980, no Brasil, algumas formas de violéncia podem ter
diminuido, como as perseguicdes e violagGes por motivos politicos. No entanto, outras violag6es
aumentaram, como a dos direitos sociais, as execugdes extrajudiciais, as violéncias fisicas dos
agentes de Estado contra populagGes marginalizadas ou em situacdo precaria, no campo e na
cidade. O mesmo ocorreu com a violéncia do mercado livre, sem regulacdo, na era neoliberal.[
Grifou-se]
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direito a saude, estreitamente ligados as condic¢des de vida do ser humano e ao
principio maior da sua dignidade. Nesse sentido, remonta-se também ao
fundamento constitucional da livre iniciativa que se encontra nos valores sociais

que ela prove.*’

Ao tratar-se de obrigagdo contraida pelo consumidor de pagar
periodicamente para que sua salde seja assistida por um ator privado, o valor
social da livre iniciativa encontra-se exatamente na prestacdo do sinalagma
contratual, ou seja, o direito a saude, que, além de fundamental €, nesses casos, 0
préoprio objeto do contrato.

Se, por via de argumentos liberais como a forca obrigatdria de um contrato
lesivo, ou da livre manifestacdo da vontade do consumidor hiper vulneravel,
retiram dele a prestacdo da saude para privilegiar aspectos econémicos favoraveis
a empresa, a atividade dela afasta-se da valoracdo social que lhe é atribuida pela
Constituigdo. Significa dizer que o exercicio da atividade econdmica deve atentar
ndo s6 para os lucros que visa a auferir, mas também para o alcance das
necessidades existenciais e das expectativas geradas em razdo do tipo de atividade
que executa. Quanto mais protegédo constitucional recebem, tanto o objeto de um
contrato quanto o titular do direito subjetivo, tal como a pessoa idosa, mais atenta
deve estar a livre iniciativa para que atinja os valores sociais, que a torna também,
merecedora da tutela constitucional.

Numa palavra: o tratamento que a Constituicdo da Republica d& a
atividade econémica — tanto no art. 1°, inciso 1V, que subordina a livre iniciativa a
persecucdo dos valores sociais, quanto no art. 170, que se refere a ordem
econbmica em seu caput — € no sentido de manté-la atrelada a existéncia digna de
todos e a justica social.®
Observe-se que pessoas que se asseguram contra a doenca por planos

privados de satde podem ser pobres ou ricas. Contudo, as que discutem clausulas

¥ Segundo AMARAL, Francisco. A interpretaco juridica segundo o c6digo civil. In: Revista do
Tribunal Regional Federal da 1% Regido. Vol. 1. N° 1. Outubro/Dezembro de 1989, p. 37: “No
direito brasileiro, sdo principios constitucionais, superiores, que se projetam no direito privado, os
principios da dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.”
[Grifou-se]

% FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrimdnio minimo. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 171: “A justica social passa a ser o principio estruturante da atividade econdmica inserta
no artigo 170 da Constituicdo. E, na realidade, a adogdo expressa de um novo credo em matéria
constitucional, em que o paradigma adotado ultrapassa os sistemas das liberdades meramente
formais desaguando nos direitos sociais econémicos. E esta auténtica mudanca social e econémica
projeta-se intensamente na propria estrutura contratual e no tréfico juridico.”
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abusivas ou impedimentos lesivos levantados pelo plano em momentos
dramaticos de suas vidas, precisando da tutela do Judiciario para usufruir um
direito, ndo sdo ricas. Essas pagam pelo servico de saude e depois decidem acerca
de se restituirem ou ndo pela via do Judiciério. Sdo os contribuintes pobres ou o0s
que ndo possuem condicdes de arcar com o tratamento do qual necessitam, que
morrem ou sofrem demasiadamente ao aguardar uma posicao favoravel do 6rgédo
jurisdicional.

De todo modo, o reconhecimento da lesdo no ambito do contrato constitui
um avango que se realiza pelo dirigismo do Estado na esfera privada, fazendo com
que pactos onde vigoravam a desigualdade no conteddo das prestacdes sejam

revistos de modo que se viabilize o equilibrio contratual.

5.2
A Lesdao Em Contratos de Plano de Saude Realizados Com o

Consumidor ldoso: Hipoteses de Incidéncia e Analise de Casos

Sobre a lesdo pode-se dizer que se trata da desproporcdo entre as
prestacdes aferida no momento da formagéo do contrato.
Nesse passo, relata-se também que a lesdo apresenta-se como um instituto

juridico que remonta ao Direito Romano:* “na fase imperial do ius romanum é

que se aponta 0 monumento fundamental do instituto da lesdo.”*
Relaciona-se o surgimento da lesdo a dois fragmentos do Cddigo do
Imperador Justiniano, que faziam mencéo a duas Constituicdes, de Diocleciano®

e Maximiliano.*?

% Cf. PEREIRA, Caio Mério da Silva. Les&0 nos contratos. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.
1-35, passim.; ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do contrato. Teoria geral. 3 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1987, p. 265-266; DA SILVA, Luis Renato Ferreira. Revisdo dos contratos: do
cédigo civil ao cédigo do consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 70, cuja ressalva elucida
gue a Unica assertiva segura a ser feita sobre a lesdo é ter sido versada pelo Direito Romano. As
demais assercBes sobre a sua origem nos textos legais, a hermenéutica aplicada ao instituto, sua
ideologia, sdo tratados contraditoriamente pelos juristas romanistas.

“0 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Les&o nos contratos, p. 10.

1 Cf. MIRABELLI, Giuseppe. Rescissione (Diritto Civile). In: Novissimo Digesto Italiano.
Torino: UTET, V. 15, 1968, p. 580.

.0 Codigo de Justiniano dizia, segundo traducéo de PEREIRA, Caio Mério da Silva, Les&o nos
contratos, p. 13.:* “Se tu ou teu pai houver vendido por pre¢co menor uma coisa de maior prego, é
equitativo que, restituindo tu o preco aos compradores, recebas o fundo vendido intercedendo a
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Note-se, que o critério para se verificar a ocorréncia da laesio enormis no
Direito Romano era objetivo:*® se a venda fosse efetuada por quantum menor que
a metade do valor do bem, estaria configurada a leséo, que daria direito ao lesado
de rescindir o contrato, obtendo de volta a coisa, ou de receber o seu valor
restante.**

Relata-se ainda que, com o renascimento do estudo do Direito Romano
pela Escola de Bolonha, o instituto da lesdo volta ser analisado pelos glosadores,
0s quais, tendo dificuldade de concebé-lo como um instituto autbnomo, desligado
dos vicios de consentimento, acrescentam & sua configuracdo um elemento
animico do comprador, o chamado dolus re ipsa *.

Por sua vez, 0s canonistas criam a laesio enormissima, no caso de a
vantagem obtida com a lesdo da outra parte ultrapassar dois ter¢os do valor do
bem.*® Ja na Idade Moderna, o Cédigo de Napoledo acolhe a lesdo como vicio do

consentimento®’ aplicada, todavia, apenas em situacdes excepcionais como em

autoridade do juiz, ou, se o comprador o preferir, recebas o que falta para o justo preco. Menor
porém presume-se Sser 0 preco, se nem a metade do verdadeiro prego foi paga.” ”

** PEREIRA, Caio Mério da Silva. Lesdo nos contratos, p. 34, verbis: “Foi conceituada a lesdo
como um vicio de apuracéo objetiva do préprio contrato...”

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Lesdo nos contratos, p. 35, “O que se observa coma a laesio
enormis do Direito Romano € isto: foi criada como um vicio objetivo do proprio contrato, e como
tal aplicada.”

** PEREIRA, Caio Mério da Silva. Lesdo nos contratos, p. 40, “Aquele que vende a coisa por
menos de metade, certamente foi enganado pelo comprador. Ndo é possivel que alguém seja
levado a um ato desta sorte, sem a preexisténcia de qualquer habil manobra da outra parte. Mas,
nada falando os textos a respeito, nem acusando as circunstancias de que se revestia uma tal venda
0 processo fraudulento, era preciso imaginar o modo de se ligarem os dois fenémenos. Uma venda
assim s6 se compreenderia pelo dolo do comprador. E este dolo estava entrosado no proprio
contrato, caracterizado na esséncia suspeita do ato - dolus re ipsa.”

“® PEREIRA, Caio Mério da Silva. Les&o nos contratos, p. 45, “Foi devido aos canonistas que se
criou a chamada laesio enormissima, sem fundamento na lei romana. Quando o vendedor era
enganado além dos dois tercos do valor da coisa, considerava-se que 0s principios que regiam a
lesdo enorme eram insuficientes para atender a esta situacdo, e imaginaram-se novos: a lesdo
enormissima ndo apenas viciava 0 contrato, tornando-o rescindivel, mas ia além, importando na
sua inexisténcia como ato juridico.”

*" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Les&o nos contratos, p. 59, “O Cédigo Civil francés adotou ,
pois, a rescisdo dos contratos lesivos, enunciando no art. 1.118 o principio, segundo o qual a lesdo
é um vicio do consentimento, compreendido que esta este inciso na se¢éo encimada pela epigrafe
Du Consentement”; GOMES, Orlando. Transformagdes gerais do direito das obrigages, 2 ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 28 comenta a respeito da ideologia que inspirou o
dispositivo legal do Code que contém positivada a lesdo, “...Quando alguém se encontra em tais
condicBes que, se tivesse conhecido toda a extensdo da leséo ndo teria celebrado o contrato, ndo se
pode dizer que consentiu, pois ninguém consente espontaneamente em grandes perdas.”
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casos de partilha e compra e venda imobiliaria, onde trata da venda de imdveis por
preco menor que 7/12 do valor de mercado.”® A ideologia liberal do Code néo
permitiu grande expansdo a lesdo, mas ao espirito individualista e a diretriz de
plena liberdade contratual.

No Brasil, embora a lesdo tenha constado das Ordenacdes do Reino, que

aqui vigoraram antes e depois de proclamada a Independéncia,* «

em homenagem
ao principio da autonomia da vontade, varios Codigos, dentre 0s quais 0 nosso,
suprimiram-na.” Ainda assim, leis posteriores ao Cédigo Civil brasileiro de

1916,*! inclusive em sede constitucional,>

positivaram a repressao a usura real e,
com o advento da Lei da Economia Popular, formulou-se importante construcéao
que, através da instituicdo penal do crime de usura, entendeu serem nulos o0s
contratos em que esta fosse manifesta por contrariar o artigo 145 do Cddigo Civil

brasileiro de 1916.%

* NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas, p. 171.
* Cf. PEREIRA, Caio Mério da Silva. Lesdo nos contratos, p. 89.
*0 Cf. GOMES, Orlando. Transformagdes gerais do direito das obrigacdes, p. 27.

°1 Cf. AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Aspectos do codigo de defesa do consumidor. In:
Revista AJURIS. V. 52. Porto Alegre. Julho/1991, p. 178-179.

52 Cf. PEREIRA, Caio Mério da Silva. Lesdo nos contratos, p. 129: “A Constituicdo de 1934
reflete esta animadversdo a usura que se apossou da consciéncia coletiva, ao estatuir no art. 117,
paragrafo Unico, a proibigdo da usura, punida na forma da lei.”; também na p. 130, “Simultaneo ao
golpe de estado de 10 de novembro de 1937, a Carta Constitucional, entdo outorgada, repisou o
principio no art. 142, num inciso simples e peremptério: ‘A usura sera Punida’.

Atravessando o Estado Novo, o mesmo preceito foi conservado pelo Constituinte de 1946, numa
férmula de horizontes mais amplos: ‘A usura, em todas as suas modalidades, sera punida na forma
dalei.””

53 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Lesdo nos contratos, p. 163, “Na lei de Economia Popular, a
intencdo do legislador foi a punicdo do delito de usura, a que ndo podia ficar estranha a
conseqliéncia civel.” Diante deste dispositivo Caio Mario aduz na p. 167: “‘Esse é o delito de usura
real, isto €, o instituto penal da lesdo. Sua projec¢do juscivilistica é manifesta. Delito, ilicito penal.
E, como é nulo o ato juridico quando for ilicito o seu objeto (Cédigo Civil, art.145, n° II), ai
teriamos a nulidade dos contratos em que uma das partes, abusando da premente necessidade,
inexperiéncia ou leviandade da outra, obtém lucro patrimonial excedente de um quinto do valor
corrente ou justo.”;

GOMES, Orlando. TransformacGes gerais do direito das obrigacfes, p. 31, manifestou posi¢do
divergente: “Diferentes, assim, no fundamento, na configuracao, na san¢éo que se Ihes aplica e por
tantos outros tragos incisivos, lesdo e usura sdo desenganadamente inassimilaveis. O esforco que
se vem fazendo no sentido de adaptar a usura ao conceito de lesdo mais ndo passa do que va
tentativa para salvar uma no¢do completamente decadente, travestindo-a com indumentéria que se
ndo ajusta a sua envergadura.”
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No entanto, apenas com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor a
lesdo é abertamente positivada no Brasil seguida pelo Cadigo Civil de 2002 em
seu art. 157.

No caso de planos de saude prestados a pessoa idosa serdo analisadas as
hipdteses de lesdo previstas no Codigo de Defesa do Consumidor por tais planos
tratam-se de relacdes de consumo. A lesdo €, por trés vezes, mencionada na
legislacdo consumerista para situacfes diferenciadas de desequilibrio contratual
presente no momento da contratacao.

A lesdo esta contida na primeira parte do inciso V, do artigo 6°, do Cédigo
do Consumidor, razdo pela qual a referida Lei concede ao consumidor lesado o
direito de modificar as clausulas contratuais que estabelecam prestacfes
desproporcionais.®* Esta contida também no artigo 39, inciso V, que veda ao
fornecedor de produtos ou servicos exigir do consumidor vantagem
manifestamente excessiva,™ e, enfim, consta positivada na regra do artigo 51,
inciso 1V, que dispde serem nulas de pleno direito as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos ou servicos que estabelecam obrigacdes
consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou com a equidade. Estabelece
ainda o paragrafo primeiro deste mesmo artigo 0s casos em que se presume a

vantagem, sem desconsiderar, contudo, outras possiveis presuncdes.”®

% Cf. DA SILVA, Luis Renato Ferreira. Revisdo dos contratos: do cédigo civil ao cédigo do
consumidor, p. 92, “No Brasil, em face do diploma dos consumidores, sustenta-se a possibilidade
de revisdo por incidéncia do art. 6° V, que refere a revisdo de cldusulas contratuais que
estabelecam prestacdes desproporcionais, 0 que ndo é outra coisa sendo a figura da lesdo.”;
também DE ALMEIDA, Jodo Batista. A revisdo dos contratos no cddigo do consumidor. In:
Revista de direito do Consumidor. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais. V. 33. Janeiro/Marg¢o/2000,
p. 145, “...0 cédigo de defesa do consumidor estabeleceu como direito basico do consumidor a
modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestaces desproporcionais (art. 6°, V, 12
parte), o que coincide com a nocdo de lesdo.”

> PEREIRA, Caio Mério da Silva. Les&o nos contratos, p. 211, “Numa aproximago notdria e até
mesmo vocabular com os extremos da leséo, o art. 39, ao cogitar de ‘préaticas abusivas’ por parte
do fornecedor (genericamente considerado) proibe exigir do consumidor ‘vantagens
manifestamente excessivas’. Nesta passagem esta presente um dos requisitos da ‘lesdo qualificada’
- a prestacdo ‘exageradamente exorbitante da normalidade’ ou desproporcional ao que o
fornecedor oferece.”

*® Em regra, presume-se exagerada, segundo o § 1° do art. 51, a vantagem que, nos termos dos
incisos seguintes: “I — ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

Il — restringe direitos ou obrigagdes fundamentais inerentes a natureza do

contrato, de tal modo a ameagar seu objeto ou o equilibrio contratual;

Il — se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a natureza e conteido
do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias peculiares ao caso.”
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O primeiro caso sob andlise trata de plano de satde contratado em 1986.
Na época do julgamento a consumidora, ja possuia 72 anos de idade e havia
sofrido queda com fratura de bra¢o necessitando, para tanto, de uma protese. A
operadora do plano, na situacdo, a apelante, negou-se a autorizar e custear a
implantacdo da protese necessaria ao restabelecimento da apelada sob o
argumento de auséncia de cobertura e inaplicabilidade do Codigo de Defesa do
Consumidor e da Lei 9.656 de 1998. Do voto do desembargador relator que nega

provimento ao recurso extraem-se 0s seguintes argumentos:

“Néo é crivel e juridicamente aceitavel, que a apelada suporte os custos de um
plano de salde por cerca de 20 anos e, no Gltimo quadrante de sua vida, j&
acometida de doencas e fraquezas tipicas da idade avancada, veja negada a
cobertura para este ou aquele procedimento cirlrgico, para este ou aquele
complemento, porque o plano néo oferece cobertura.

Quando determinada cirurgia estd coberta pelo plano, deve ser entendido que
todos os suprimentos médicos indispensaveis ao bom éxito do ato médico
também estejam, sob pena de se encontrar o consumidor em desvantagem
exagerada. Agora na dificil condi¢do de paciente, literalmente “aberto” na mesa
de operagBes e discutindo com o plano se ele estd pagando esta ou aquela
protese. Além da ofensa a propria dignidade da pessoa humana, o
comportamento dos planos de salde beira a prépria conduta criminosa.

Cobrir a operagdo cirtrgica e ndo cobrir o material indispensavel ao pleno
sucesso do ato é o mesmo que negar eficacia ao contrato.”’

No segundo caso, por meio de uma apelacéo civel, a operadora de plano
de saude objetivava ver-se livre do servico de enfermagem domiciliar apos
cirurgia de gastrotomia, alegando a pré-existéncia de clausula contratual limitativa
do tempo de prestacdo de seus servigos. Tratava-se a apelada de pessoa idosa de
92 anos na época do julgamento. O Tribunal considerou abusiva a recusa da

apelante de prestar seus servigcos necessarios a apelada nos seguintes termos:

“Trata-se de clausula abusiva inserta em contrato de prestacdo de servigos de
salde limitativa de tempo para assisténcia de enfermagem domiciliar, portanto
nula de pleno direito.

Afigura-se abusivo impor tempo de tratamento para doenca coberta pelo seguro.
ComplicacOes de toda ordem podem surgir ampliando-se compulsoriamente o
tempo de tratamento. Pretender livrar-se o segurador dessas conseqiiéncias ndo é
limitar o seu risco, porque o risco foi assumido quando da cobertura do servico.
O que pretende, na realidade, é limitar a responsabilidade assumida e isso a
tornaria invalida.

" TJRJ. Apelacio Civel n° 29.414/2005. 16 Camara Civel. Apelante: Golden Cross Assisténcia
Internacional de Salde Ltda. Apelada: Maria da Concei¢cdo Morais de Andrade Luna. Relator:
Desembargador Rogério de Oliveira Souza. Julgada em: 8.11.2005. [grifou-se]
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N&o ha como prever-se 0 tempo em que o segurado necessitard do servico
oferecido.

No caso, trata-se de pessoa idosa, com 92 anos, submetida a cirurgia delicada e
contratante por mais de dez anos dos servicos oferecidos pela seguradora.
Entender de forma diversa é ignorar o principio da boa-fé nas relacdes
contratuais, norte de todo e qualquer contrato.

Nessa esteira configura-se abusiva a cléusula limitativa de tempo para a
prestacdo de servico de nursing care, que coloca o consumidor em desvantagem
exagerada se afigurando incompativel com a equidade, maxime porque
compromete a finalidade da avenga e rompe o almejado equilibrio contratual [...]
No entanto, quanto a multa diaria, merece guarida o recurso, tdo somente para
reduzi-la de R$1.000,00 (mil reais), para R$200,00 (duzentos reais), eis que mais
compativel com sua finalidade e com o principio da razoabilidade.”®

No terceiro caso analisado, 0 plano de saude negou o0 pagamento de
despesas relativas a implantacdo de stent em decorréncia de cirurgia de
angioplastia em paciente idoso, alegando limitacGes contratuais nesse sentido. A
operadora do plano apelou da decisdo de primeiro grau que a condenou ndo s a
arcar com tais despesas, mas também & indenizacdo por dano moral. Extrai-se

parte do voto do relator no recurso de apelagéo:

“O recurso de apelacdo interposto pela Ré ndo merece acolhimento devendo ser
mantida a condenacdo. Com efeito, a condenagdo da parte Ré ao custeio das
despesas relativas ao procedimento cirdrgico e ao pagamento da indenizagdo por
danos morais é a Unica medida que se afigura justa, uma vez que em jogo esta a
vida da pessoa que necessita a realizacdo da intervengdo cirdrgica com a
implantagéo do stent e por se tratar de fato que, induvidosamente, causaria abalo
moral em qualquer pessoa, principalmente, naquelas mais idosas e que se
encontram com a saude debilitada.

No que concerne a alegacdo no sentido da auséncia de previsdo contratual para o
custeio da intervencdo cirdrgica pleiteada no recurso ndo merece acolhida uma
vez que a hipdtese versa sobre procedimento de urgéncia, insuscetivel de ser
negada a cobertura pela seguradora diante do risco iminente a vida da autora.

%8 TJRJ. Apelacdo Civel n° 9.574/06. 4% Camara Civel. Apelante: CABERJ- Caixa de Assisténcia &
Saide. Apelado: Jodo Petillo. Relator: Desembargador Sidney Hartung Buarque. Julgada em:
9.05.2006. [grifou-se]

Em precedente semelhante cuja ementa se transcreve, observa-se referéncia a clausula abusiva
prevista no contrato para negar provimento ao recurso : TJRJ. Agravo de Instrumento n°
2004.002.24085. 6% Camara Civel. Agravante: Golden Cross Assisténcia Internacional de Saude
LTDA. Agravado: Candido Bonfim Leitdo. Relator: Desembargador Francisco de Assis Pessanha.
Julgada em:31.05.2005: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. SEGURO-SAUDE. TRATAMENTO
MEDICO ATRAVES DE ATENDIMENTO DOMICILIAR (HOME CARE). LIMITACAO.
CLAUSULA ABUSIVA IMPRESSA EM DOCUMENTO UNILATERAL.

A Constituicdo da Republica e o Codigo de Defesa do Consumidor sdo diplomas legais que se
complementam para prestigiar a dignidade da pessoa humana, o resguardo da satde do cidadao,
a protecdo aos idosos e afastar as clausulas abusivas redigidas nos contratos.

Havendo negativa da empresa de seguro-salide em prestar assisténcia ao associado, deve o
julgador superar eventuais limitac@es contratuais e agir para preservar a vida do ser humano com a
salde extremamente fragilizada e que podera vir a falecer se o tratamento recomendado vier a
sofrer solugdo de continuidade. [...]

RECURSO DESPROVIDO” [grifou-se]
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Assim, as limitacGes contratuais impostas séo nulas de pleno direito e ndo podem
impedir que a cirurgia se realize com o conseqiiente custeio pela seguradora.

A alegacdo acerca da irretroatividade do Codigo de Defesa do Consumidor e da
Lei 9.656/98, também ndo merece acolhida, uma vez que a relacdo entre as partes
é nitidamente de consumo e o Cddigo de Defesa do Consumidor ao trazer normas
protetivas ao consumidor deve ser interpretado e aplicado, mesmo tendo a
relagdo contratual entre as partes se estabelecido antes da sua vigéncia.”*

No quarto caso, analisa-se agravo de instrumento interposto por plano de
salde que, unilateralmente, rescindiu contrato coletivo realizado com pessoas
idosas. Essas propuseram liminar, que lhes foi concedida, no sentido de obrigar o
plano a cumprir suas obrigacfes sob pena de multa a ser fixada na hipdtese de
descumprimento. Observe-se que a prépria Lei dos Planos de Saude em seu art.
13 paragrafo unico, inciso I, letra b, prevé que: “sdo vedadas a suspensdo do
contrato e a denuncia unilateral, salvo por fraude ou ndo pagamento da
mensalidade por periodo superior a sessenta dias, a cada ano de vigéncia do
contrato.”

Do voto sobreleva o seguinte:

“Ademais, 0 nobre representante ministerial trouxe a colacdo aresto do Egrégio
STJ, 32 Turma, no Recurso Especial n® 602.397 do Rio Grande do Sul, relatado
pelo Ministro Castro filho, publicado em 1° de agosto do ano passado, cuja
ementa, que tudo sintetiza, é assim redigida: “é nula, por expressa previsao legal,
e em razdo de sua abusividade, a clausula inserida em contrato de plano de
salde que permite a sua rescisdo unilateral pela seguradora, sob simples
alegacédo de inviabilidade de manutencdo da avenca.”

Por fim bem argumentou o “parquet” ser inaceitavel que pessoas idosas, de uma
hora para outra, fiquem sem assisténcia de uma entidade hospitalar de renome,
sem o concurso de sua vontade, sem justa causa para tal.”®

No quinto caso, observou-se que o reajuste da mensalidade no plano de
salide de pessoa idosa por mudanca de faixa etaria constitui pratica abusiva que
configura a lesdo, além de ferir o Estatuto do Idoso em seu art.15, 8 3°, que dispde
ser vedada a discriminacdo do idoso nos planos de salde pela cobranca de valores

diferenciados em razdo da idade. Seguem os argumentos da ementa:

% TJRJ. Apelagdo Civel n° 2006.001.17226. 13* Camara Civel. Apelante: Bradesco Sadde S/A.
Apelado: Sénia Tereza Ramos Nasser. Relator: Desembargador Carlos Santos de Oliveira. Julgada
em: 06.07.2006. [grifou-se]

% TJRJ. Agravo de Instrumento n° 22239/2005. 6 Camara Civel. Agravante: OMINT Servicos de
Saude LTDA Agravado: Amarino Carvalho de Oliveira e outros. Relator: Desembargador Luiz
Felipe Haddad. Julgada em: 27.04.2006 [grifou-se]
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“Cuidando-se de contrato de relacdo de consumo incidem no caso sub judice as
normas do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (art. 6°, V, 51, X, Xl e
XV), interpretando-se as disposi¢Oes contratuais em favor do consumidor (art.
47). O Estatuto do ldoso (Lei n°10.741/03, art.15, § 3°) como as demais leis do
ordenamento juridico possuem eficacia imediata a partir de sua vigéncia.[...]

O principio do equilibrio econdmico do contrato aplica-se a ambas as partes,
pressupondo a indicacdo pelo fornecedor e o conhecimento prévio pelo
consumidor das regras do jogo, especialmente, quanto a previsao dos percentuais
de reajustes incidentes em cada faixa etaria, ndo podendo o fornecedor arbitraria
e unilateralmente impor suas condigbes no curso do ajuste, sob a alegacdo
infundada de mutualismo. N&o merece provimento o recurso, corrigindo-se de
oficio a r. sentenga monocratica para adequar a parte dispositiva aos limites do
pedido inicial, declarando a nulidade, tdo somente, do reajuste da mensalidade
do plano de saude, em razdo da faixa etaria da autora, por configurar-se prética
abusiva repudiada pelas normas consumeristas, mantendo-se o valor de
R$183,43, e o0s reajustes decorrentes de perdas inflacionarias.
DESPROVIMENTO DO RECURSO.”®

Por derradeiro, aponta-se precedente que reconheceu a abusividade de
clausula contratual, uma vez que fora prevista no contrato possibilidade de
rescisdo unilateral por parte do plano de saude, usada por ele quando pessoa idosa
se negou a aceitar o aumento da prestacdo de seu contrato. A 4% Turma do STJ
decidiu, por unanimidade, manter a decretacdo da nulidade da referida clausula,
conforme entendimento prévio do TJSP:

“ ‘Com efeito, sendo a autora octogenaria (nascida em 06.01.1912), a prevalecer
tal dendncia unilateral, certamente ndo teria a mesma possibilidade de ingresso
em outra empresa similar, ficando, assim, desassistida de assisténcia medico-
hospitalar, para a qual contribuiu desde 1992.

Nesse passo, ndo se pode olvidar que nos contratos de adesdo, a teor do art. 54 do
suso mencionado diploma legal, s6 se admite clausula resolutéria, desde que
alternativa, cabendo a escolha ao consumidor, ressalvada a hip6tese a que alude o
8§ 2° do artigo anterior, que ndo se aplica a hip6tese dos autos.

O recurso comporta provimento parcial, pois, para o fim de se considerar ineficaz
a denuncia do contrato por abusividade, permanecendo higida a relacdo
contratual entre as partes, nos moldes e limites contratados, afastada, entretanto,
a pretensdo em indenizacdo por danos morais [...]"

De efeito, na interpretagdo que deu aos fatos e ao contrato celebrado entre as
partes litigantes, a Corte estadual concluiu que a clausula que permitia a rescisao
unilateral fora utilizada pela Unimed, ré, como resultado de uma negociacao
frustrada de aumento da mensalidade, a qual se opusera a autora, ja de idade
avancada, por impossibilidade de suportar com os encargos financeiros.

Em tais circunstancias, ndo had como o STJ chegar a entendimento diverso sem o
detido exame dos fatos da causa e da clausula em comento, inclusive, como se
disse acima, porque mais do que a redacdo do contrato propriamente dita, a

51 TJRJ. Apelagéo Civel n° 2005.001.32472. 98 Camara Civel. Apelante: Grupo Hospitalar do Rio
de Janeiro Apelado: Therezinha da Silva Soares. Relator: Desembargador Roberto de Abreu e
Silva. Julgada em: 14.02.2006. [grifou-se]
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guestdo é mais complexa, pois na verdade o que teria acontecido é um uso da
previsdo avengada, porém para forcejar a aceitacdo de um aumento do custeio do
plano de saude.

Indubitavelmente, as Simulas n. 5 e 7 incidem na espécie.

Ante o exposto, ndo conheco do recurso especial.

E como voto.”®

Tal como observado, a lesdo € um instituto reinserido na legislacéo
brasileira a fim de equilibrar relacbes contratuais onde uma parte fraca admite
previsdes excessivamente onerosas no momento da formagéo do contrato ou sofre
por meio de praticas abusivas da parte forte. De todo modo, clausulas abusivas e
praticas do mesmo jaez sdo revistas pelo Poder Judiciario no intuito de tutelar a
pessoa consumidora de planos de saude, especialmente a idosa, pois, como dispde
o art. 39, inciso IV, “é vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre
outras préaticas abusivas: prevalecer-se da fraqueza ou da ignorancia do
consumidor tendo em vista sua idade, saude, conhecimento ou condi¢do social,
para impingir-lhe seus produtos ou servicos.”

Verifica-se, contudo, que a existéncia de uma clausula lesiva ndo ha de,
por si, invalidar o contrato. E que o Codigo de Defesa do Consumidor preconiza a
conservacao dos contratos na medida das justas expectativas de ambas as partes
contraentes. Nos casos analisados, observou-se que o contrato subsistiu a despeito
da nulidade das clausulas abusivas de modo que houve, efetivamente, protecéo e
defesa do consumidor. Na forma em que dispde o art. 51, § 2° da legislacéo
consumerista: “A nulidade de uma clausula contratual abusiva né&o invalida o
contrato, exceto quando de sua auséncia, apesar dos esforcos de integracdo,
decorrer dnus excessivo a qualquer das partes.”

No mais, observou-se que o principio do equilibrio contratual funciona
como expressdo dos principios constitucionais fundamentais da igualdade
substancial e da solidariedade social. Este Gltimo marca forte presenca nas
relacbes privadas de prestacdo da saude, inclusive, ao superar a cléssica idéia de
mutualidade dos contratos de seguro e ganhar terreno no que diz respeito as

prestacdes pagas pela pessoa idosa nessa seara.

®2 STJ. Recuso Especial n° 242.084-SP. 4* Turma. Recorrente: Unimed Ribeirdo Preto —
Cooperativa de Trabalho Médico. Recorrida: Catharina Zema da Silva. Relator: Ministro Aldir
Passarinho Junior. Julgado em: 25.04.2006.
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5.3
Da Mutualidade dos Contratos de Seguro a Solidariedade dos

Contratos de Plano de Salude Realizados Com Pessoas ldosas

A mutualidade é comum em contratos de seguro.®® Nesses pactos, a
empresa seguradora responsabiliza-se por recolher e administrar prestacfes
denominadas prémios, pagas periodicamente por aqueles que, querendo se
precaver do evento danoso chamado sinistro, arcam com tais prestagdes periddicas
madicas pois, em caso de sinistro, serdo ressarcidas com 0s recursos maiores que
procedem do montante de prémios. “E assim que operam as sociedades de seguros
mutuos, pois nelas os associados dividem entre si 0s prejuizos que a qualquer
deles advenham dos riscos por todos enfrentados.”® “Vé-se, portanto, que uma
empresa de salude e uma seguradora tém que constituir um fundo comum com
recursos alheios.”®®

Apesar de nos contratos de planos de salde também haver divisdo mdtua
de Onus, esse contrato ndo se desenvolve como um contrato de seguro qualquer.
Em primeiro lugar, ele possui legislacdo propria, proveniente de leis especiais que
ndo cuidam de seguros corriqueiros como os de bens moveis e imdveis.

Tanto a Lei 9.656 de 1998, quanto a Lei 10. 185 de 2001, tratam
unicamente de disposi¢des a respeito de planos ou seguros privados de assisténcia
a saude. A saude afigura-se como bem imaterial, existencial e ndo patrimonial:
“apresenta-se mais como aspecto inseparavel da pessoa, vista como valor

unitario.”®® Desse modo, para além da mutualidade comum em contratos de

% Nesse diapasio o magistério de MACEDO JUNIOR. Ronaldo Porto. Contratos relacionais e
defesa do consumidor. S&o Paulo: Max Limonad, 1998, p. 172: “... Cooperar é associar-se com
outro para benéfico mdtuo ou para divisdo matua de 6nus. Nesta segunda definicdo encontramos
o elemento da mutualidade [...] Note-se que a mutualidade se reporta ao beneficio e ndo a
existéncia de uma contraprestacdo formal da relacdo contratual. A mutualidade de beneficios
reporta-se ao elemento material e substantivo objeto das transacdes e, neste sentido, define-se a
partir da idéia de equilibrio substancial nas trocas.”

% RODRIGUES, Silvio. Direito civil: dos contratos e das declaracdes unilaterais de vontade. 28
ed. Vol. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 331.

® LOPES, José Reinaldo de Lima. Consumidores de seguros e planos de sadde (ou, doente
também tem direitos). In: Salude e Responsabilidade: Seguros e Planos de Assisténcia Privada a
Salde. Coordenadores: MARQUES, Claudia Lima, LOPES, José Reinaldo de Lima, PFEIFFER,
Roberto Augusto Castellanos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 32.

% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil, p. 159.
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seguros comuns, nesse especificamente estudado, 0 que une as pessoas que
participam da carteira de uma determinada operadora de planos € a
solidariedade.®”’

H& de se esclarecer ainda que, pelo fato de o consumidor idoso ter
reconhecidas suas condi¢des intrinsecas de inferioridade de vigor fisico e, muitas
vezes, até de embarago social, recebe tutela privilegiada na forma da Lei, que
incide sobre as relacdes privadas de toda ordem, e ndo podera, pelo amparo legal
que lhe é auferido, ser afastado do acesso a salde privada. Na forma do art. 14 da
Lei dos planos privados de assisténcia a salde ninguém podera, por motivo de
idade, ser impedido de participar do contrato. Com o Estatuto do Idoso, as pessoas
idosas passaram também, pela exegese do art. 15, § 3°, a estar protegidas contra a
cobranca de valores diferenciados pelos planos de saide em razdo da idade nas
prestacOes periodicas que realizam, pelo fato de essa prética revelar-se
discriminatéria, portanto, vedada.?® Todavia, é certo que pessoas idosas adoecem
mais e usam mais do plano do que as pessoas jovens. Por isso, se reconhece
vivamente nos planos de salde o elemento da solidariedade, que abarca a
mutualidade, mas representa mais que ela, pois possui valor moral que implica

cooperacdo.®® “A solidariedade enquanto preocupacio de uns com os outros com

87 Consoante MACEDO JUNIOR. Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor,
p. 175: “A relagdo de solidariedade, em contraste com a relagdo de cooperacéo, refere-se a um
conjunto de regras mais amplo e complexo. Ela se reporta a um conjunto de regras de julgamento
gue imp8em um certo tipo de vinculagdo essencial entre as suas partes, que as torna articuladas e
reciprocamente afetadas, tendo em vista uma medida que se desenvolve no interior mesmo desse
conjunto. Assim, por exemplo, dentro de um ethos comunitario, o dever de responsabilidade ou de
ajudar, “ser solidario” em relacdo a membro deste grupo é definido relacionalmente, a partir da
I6gica interna desta mesma comunidade. No ambito do Direito Social, 0 conceito de justica social
realiza a tarefa de ser de medida cambiante e reflexionante deste grau de vinculacéo, vale dizer, do
esquema de solidariedades.”

% O mesmo raciocinio solidaristico em questdes que envolvem a salde de pessoas mais
vulneraveis é utilizado em relagdo aos portadores da AIDS. Segundo MACEDO JUNIOR.
Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor, p. 270-271: “Um exemplo disto é a
interpretacdo juridica que proibe a exclusdo da protecdo a vitimas da Aids e portadores do virus
HIV em contratos de saude. Tal clausula obrigatéria importa no aumento do custo dos planos de
salde, e pode significar desvantagem para alguns consumidores melhor protegidos que se
consideram fora do grupo de risco de contaminagdo do HIV. A inclusdo da clausula obrigatéria de
ndo-exclusdo, contudo, pode ser defendida do ponto de vista da racionalidade voltada para a
necessidade especifica de alguns consumidores. Neste caso, a racionalidade fundante da opgdo
pelas clausulas obrigatérias seria tanto a necessidade especifica daqueles que contraem a doenga,
como a identidade do grupo afetado (tanto a “need-orientation” como a “person-orientation). O
principio juridico justificador desse tipo de necessidade seria a idéia de solidariedade, implicita no
conceito de Justica Social.”

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor, p. 492-493: “Os
contratos de planos de assisténcia a salde sdo contratos de cooperagdo, regulados pela Lei
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base num sentimento de comunidade e valores comunitarios assume um carater
eminentemente moral”.”

Tem-se discutido, a propdsito, a aplica¢do do Estatuto do Idoso no que diz
respeito aos reajustes de contraprestacGes pecuniarias por mudanca de faixa etaria
nos pactos anteriores a ele, firmados na vigéncia da Lei 9.656 de 1998, ou mesmo
anteriormente a ela, quando regidos apenas pelo Codigo de Defesa do
Consumidor. O vértice da questdo encontra-se no entendimento de alguns
intérpretes de que, aplicado o Estatuto a esses contratos, haveria retroatividade da
Lei que protege o idoso, o que ofenderia o principio da irretroatividade das leis
adotado pelo Brasil no art. 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo da Republica e no
art. 6° e incisos da Lei 4.657 de 1942, conhecida como Lei de Introducdo ao

Cadigo Civil Brasileiro.

Nesse sentido, o TJRJ ja decidiu pelo reajuste de prestacdo pecuniéria, em
quase 90 por cento, com fulcro nos seguintes argumentos extraidos do voto

acolhido por unanimidade:

“O contrato instituidor do plano de salde aqui analisado foi celebrado apds a
vigéncia da Lei 9.656/98 — que admitia o reajuste das mensalidades do plano com
base na idade do contratante, desde que previstas no contrato as faixas etarias e
0s percentuais de reajuste — e antes da vigéncia do Estatuto do Idoso (Lei n°
10.741/2003) — cujo art. 15, § 3°, vedou a discriminagéo do idoso nos planos de
salide pela cobranca de valores diferenciados em razdo da idade (observe-se que
idoso, de acordo com o art 1° da Lei n® 10.741/2003, € a pessoa com idade igual
ou superior a 60 anos. A autora somente veio a completar 60 anos em 20086,
guando ja se encontrava em vigor o Estatuto do ldoso.

Importa saber qual diploma seria aplicavel ao contrato: a Lei n® 9.656/98, vigente
quando da celebragdo do contrato, ou a Lei n® 10.741/2003 (Estatuto do ldoso),
vigente quando a autoria completou 60 anos.

Tenho que a Lei aplicavel é a Lei n® 9.656/98. Estabelece o art. 15 da referida
Lei:

9.656/98 e pelo Cadigo de Defesa do Consumidor, onde a solidariedade deve estar presente nao so
como mutualidade [...], mas como cooperagdo com 0s consumidores, como divisdo paradigmatico-
objetiva e ndo subjetiva da sinistralidade, como cooperagdo para a manutencgdo dos vinculos e do
sistema suplementar de salde, como possibilidade de acesso ao sistema e de contratar, como
organizacdo do sistema para possibilitar a realizacdo das expectativas legitimas do contratante
mais fraco... Aqui esta presente o elemento moral, imposto ex vi lege pelo principio da boa-fé, pois
solidariedade envolve a idéia de confianca e cooperacdo. Confiar é ter a “expectativa matua de que
[em um contrato] nenhuma parte ira explorar a vulnerabilidade da outra”. Em outras palavras, 0
legislador consciente de que este tipo contratual é novo, dura no tempo, de que os consumidores
todos sdo cativos e de que alguns consumidores, os idosos, sdo mais vulneraveis do que 0s outros,
impde a solidariedade na doenga e na idade e regula de forma especial as rela¢fes contratuais e as
praticas comerciais dos fornecedores.”

" MACEDO JUNIOR. Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor, p. 177.
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Art. 15. A variacdo das contrapresta¢fes pecunidrias estabelecidas nos contratos
de produtos que tenham o inciso | e 0 § 1° do art. 1° desta Lei, em razdo da idade
do consumidor, somente podera ocorrer caso estejam previstas no contrato inicial
as faixas etarias e 0s percentuais de reajustes incidentes em cada uma delas,
conforme normas expedidas pela ANS, ressalvado o disposto no art. 35-E.
Paragrafo UGnico. E vedada a variagdo que alude o caput para consumidores com
mais de sessenta anos de idade, que participarem dos produtos que tratam o
inciso | e 0 8 1° do art. 1°, ou sucessores, hd mais de dez anos.

Da leitura do dispositivo transcrito se extrai que os contratos s6 poderdo sofrer
reajuste por mudanca de faixa etéria se neles estiverem expressamente previstos
as faixas etérias e os percentuais de reajuste. A lei apenas estabelece um tipo de
contrato para cada faixa etaria, a qual determinara o valor das mensalidades.
Além dessa norma, a Resolugdo CONSU n° 06/98 da ANS, em seu artigo 1°,
estabelece as faixas etarias, determinando o maximo de 07 (sete) faixas, quais
sejam:

12 faixa- zero a 17 (dezessete) anos

22 faixa- 18 (dezoito) a 29 (vinte e nove) anos

32 faixa- 30 (trinta) a 39 (trinta e nove) anos

4@ faixa- 40 (quarenta) a 49 (quarenta e nove) anos

52 faixa- 50 (cinquenta) a 59 (cinquenta e nove) anos

62 faixa- 60 (sessenta) a 69 (sessenta e nove) anos

72 faixa- 70 (setenta) anos ou mais [...]

O contrato celebrado pela autora previu as faixas etarias e 0s percentuais de
reajuste, conforme se vé da clausula 12 (fls.31), estando, por conseguinte, de
acordo com o estabelecido na Lei 9.656/98. Na verdade, o contrato celebrado
previu apenas 6 faixas de reajuste, embora pudesse ter previsto até 7 faixas.
Importa saber se o Ultimo reajuste, previsto para ocorrer quando a autora
completasse 60 anos de idade, pode prevalecer, considerando que a autora
somente completou 60 anos de idade quando ja em vigor o Estatuto do Idoso (Lei
n° 10.741/2003), cujo artigo 15 proibiu tratamento diferenciado do idoso
(considerando como tal aquele com idade igual ou superior a 60 anos de idade,
nos termos do art. 1° do Estatuto) nos planos de salde pela cobranca de valores
diferenciados em raz&o da idade.][...]

Sucede que o contrato aqui examinado é anterior ao Estatuto do Idoso. Previu
reajuste a partir de 60 anos quando ndo havia norma proibitiva de tal reajuste. A
empresa de seguro saude, ao estabelecer o referido reajuste agiu estritamente
dentro da lei. E a contratante do plano firmou o contrato ciente de suas
condices.]...]

Intocavel, aqui, a protecdo ao ato juridico perfeito (art. 5°, XXXVI, da
Constituicio Federal).

O contrato foi celebrado, repita-se, na vigéncia da Lei de Planos de Saude e,
embora a empresa reé [sic], na ocasido, ndo tivesse completado 60 anos de idade,
a empresa de seguro ja tinha direito ao reajuste, uma vez que o reajuste previsto
dependia apenas da ocorréncia de condicdo pré-estabelecida, inalteravel ao
arbitrio da contratante. E o que estabelece o art. 6°, §2° da Lei de Introdugio ao
Cadigo Civil.[...]

Por outro lado, ndo se demonstrou que a clausula de reajuste tenha estabelecido
prestacdo desproporcional, seja abusiva ou coloque o consumidor em extrema
desvantagem, violando as regras dos artigos 6°, V, e 51, IV, do Cédigo de Defesa
do Consumidor. Os valores das mensalidades dos contratos de seguro-saude e 0s
respectivos reajustes decorrentes da mudanca de faixa etaria sdo precedidos de
estudos atuariais. Nao ha duvida de que o valor contratado inicialmente com a
autora levou em consideracdo a possibilidade de reajuste por ocasido da mudanca
de faixa etaria, quando a contratante, supostamente, podera utilizar com mais
frequiéncia o plano de salde, trazendo mais despesas para a empresa de seguros.
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Em outras palavras, a autora somente pagou inicialmente aquele valor porque o
contrato previu que haveria um reajuste quando a autora completasse 60 anos de
idade. N&o fosse a previsdo desse reajuste, certamente o valor inicial seria
maior.[...]

Se 0 reajuste previsto torna o valor do plano de salde alto para a autora, isso é
fato que se lamenta, mas ndo tem repercussdo de natureza juridica, porque nao
retira a validade da clausula contratual questionada.[...]”".

Né&o parece correta tal interpretagéo.

Aplicar o estabelecido no art. 15, 8 3° do Estatuto do ldoso a prestacdes de
trato sucessivo ndo faz com que a Lei prejudique o ato juridico perfeito.

Compdem a categoria de atos juridicos perfeitos todos aqueles que se
realizaram antes da vigéncia do Estatuto do ldoso, os quais a Lei nova néo visa a
abarcar. Porém, ao completar 60 anos de idade, o consumidor de planos de salde
sera discriminado se lhe cobram, diferenciadamente e em razdo da idade, as novas
contraprestacdes pecuniarias que se estabelecem sob a vigéncia da nova Lei.

Torna-se necessario pontuar que o art. 6° da Lei 4.657 de 1942 inicia-se
proclamando que “a Lei em vigor tera efeito imediato e geral”. Essa é a regra. As
excecdes sdo as ressalvas de respeito ao ato juridico perfeito, ao direito adquirido
e a coisa julgada.

O voto analisado parece néo ter certeza do que quer proteger. Ora fala do
ato juridico perfeito, que, consoante dic¢do legal exposta no § 1° do referido art.
6°, consubstancia “o [ato] ja consumado segundo a lei vigente ao tempo que se
efetuou”, o que ndo abarca os efeitos dos atos juridicos de uma relacdo
continuativa em que, cada prestacdo de trato sucessivo, revela-se um novo efeito
do ato juridico; ora remete ao § 2° do mesmo art. 6°, que se refere aos direitos
adquiridos, nos seguintes termos: “Consideram-se adquiridos assim os direitos
que seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comeco do
exercicio tenha termo pré-fixo, ou condicdo preestabelecida inalteravel, a arbitrio
de outrem.”

A respeito do termo pré-fixo trata-se do chamado termo inicial ou
suspensivo, quando, a partir dele, pode-se exercer o direito. O termo também

possui a qualidade de ser certo, o que o diferencia da condicdo que é

"t TJRJ. Apelacdo Civel n° 2006.001.49125. 5* Camara Civel. Apelante: Vera Lucia Cozac.
Apelado: Bradesco Saude S.A. Relator: Desembargador André Gustavo Corréa de Andrade.
Julgada em: 1°.11.2006. [grifou-se]
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obrigatoriamente incerta.” Logo, nota-se que completar 60 anos ndo se apresenta
como termo pré-fixo, pois é incerto que alguém chegue a essa idade. Assim, a
hipo6tese do termo pré-fixo ndo incide no caso analisado. O que se tem quando um
plano de salde estabelece que, atingida a idade de 60 anos, havera reajuste da
contraprestacdo pecuniaria paga pelo consumidor, € uma condi¢do suspensiva,
situacdo em que “a autolimitacdo da vontade trabalha no rumo de estatuir a
inoperancia da manifestaco volitiva, até que o acontecimento se realize””

Ocorre que o aludido paréagrafo refere-se & condicdo preestabelecida
inalteravel ao arbitrio de outrem.

Nada ha que leve a compreender tal condicdo preestabelecida como
inalteravel a vigéncia de uma nova Lei que disciplina a matéria e é expressamente
contréria a esse tipo de pactuacdo. Nessa discussdo ndo ha arbitrio de outrem a
incidir sob uma condicédo pré-pactuada, mas sim uma nova Lei de ordem publica a
incidir nos efeitos que, em sua vigéncia, produz o negocio juridico.

Em suma: “o ato juridico perfeito € o que ja se consumou segundo a
norma vigente ao tempo que se efetuou; o direito adquirido é o que ja se
incorporou definitivamente ao patrimdnio e & personalidade de seu titular.”™* No
caso em tela ndo ha, pois, hipdtese de ato juridico perfeito ou de direito adquirido.
Nesse sentido, ndo ocorre a inconstitucionalidade prevista pelo art. 5° inciso
XXXV, da Constituicdo da Republica, na aplicagdo do art. 15, § 3°, do Estatuto do
Idoso as prestacBes pagas pela pessoa idosa ao seu plano de salde.

Além do mais, ndo aplicar o disposto no Estatuto do Idoso aos contratos
firmados anteriormente a sua vigéncia podera gerar retrocesso juridico, na medida
em que, a nova Lei, informada pelo principio do melhor interesse do idoso,
concretiza o dever fundamental constitucional de amparo as pessoas idosas que
representa as demandas da sociedade de seu tempo, as quais reclamam

solidariedade para com os ancidos, tendo em vista sua incluséo social.”

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Vol. I, p. 575.
" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. Vol. I, p. 564.

™ DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Vol 1. 182 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002,
p. 98.

> Nesse sentido observa PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Vol. 1, p.
138: “... O direito, precisamente pela necessidade de se acomodar as exigéncias novas, tem
necessidade de formular novos conceitos e estabelecer novos preceitos, sob a influéncia do
principio, segundo o qual a nova lei traz consigo a presuncdo de que é melhor e é mais perfeita que
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Caso se siga a linha de pensamento do acordao estudado, um consumidor
de plano de salde antigo, anterior a Lei 9.656/98 e ao Estatuto do Idoso que faca
60 anos daqui a 10 anos terd, se prevista no contrato a majoracdo da prestagdo
paga ao completar esse tempo de vida, um aumento, em razéo da idade, no que
despende para assegurar sua saude. Se no mesmo contrato houver a clausula que
permite outro reajuste quando o idoso completar 70 anos, ele terd mais um
aumento por conta da idade na contraprestacdo pecuniaria paga. Veja-se bem:
havera vinte e trés anos de vigéncia do Estatuto do Idoso e as pessoas idosas ainda
estardo sendo discriminadas em virtude da idade avancgada nos contratos de plano
de salde.

Com relacdo ao argumento de que “ndo se demonstrou que a clausula de
reajuste tenha estabelecido prestacdo desproporcional, seja abusiva ou cologue 0
consumidor em extrema desvantagem, violando as regras dos artigos 6°, V, e 51,
IV, do Codigo de Defesa do Consumidor”, entende-se também de maneira
diversa.

O aumento na faixa de quase 90 por cento para o0 consumidor que
completa 60 anos de idade € abusivo sim e atenta contra 0 Cédigo de Defesa do
Consumidor por coloca-lo em desvantagem manifestamente exagerada.

Observe-se gque para os contratos celebrados ou adaptados a Lei 9.656/98,
antes da vigéncia do Estatuto do ldoso, a ANS ja previa que os precos da Ultima
faixa etéria ndo deveriam ser superiores a seis vezes 0 preco da primeira faixa e
que os consumidores com idade igual ou superior a 60 anos que possuissem 0
plano ha mais de 10 anos ndo poderiam sofrer reajuste por mudanca de faixa
etaria. Atualmente, a ANS voltou a determinar na Resolugdo Normativa 63 de
2003, que o valor fixado para a Ultima faixa etaria que se permite reajuste, agora
com base no estabelecido no Estatuto do Idoso, de 59 anos ou mais, ndo pode ser
superior a seis vezes o valor da primeira, de 0 a 18 anos. Ademais, a Resolugéao
estabelece que a variagdo acumulada entre a sétima e a décima faixa ndo pode ser
superior a variacdo acumulada entre a primeira e a sétima faixa.

Mas, se ha precedente que nega a vigéncia do Estatuto do Idoso no caso de

reajustes por mudanca de faixa etaria, ha, por outro lado, julgado do mesmo

a antiga, e de que atende ao reclamo indisfarcavel do progresso juridico. A qualificacdo dessa
melhoria ndo pode ser aferida por um rigido paradigma abstrato, mas deve ser buscada com
critério relativo, dentro das contingéncias ambientais: melhor, porque mais conveniente a solucao
dos problemas da hora que passa.”
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Tribunal que, por unanimidade, compreende o direito intertemporal nessa matéria
de maneira absolutamente diversa e plenamente favoravel ao melhor interesse do

idoso que avencou plano de satde antes da vigéncia do seu Estatuto:

“A Unica matéria a ser dirimida, diz respeito a possibilidade de aplicagdo do art.
15, 83°, da Lei n® 10.741/03, que, assim, dispde:

“E vedada a discriminagdo do idoso nos planos de satide pela cobranca de valores
diferenciados em raz&o da idade.”

Cabe dirimir se esta disposi¢do legal, posterior a avenca das partes, tem
incidéncia no contrato, objeto da demanda.]...]

Ha que se distinguir, como referido, entre os atos juridicos instantaneos e
aqueles em que a relagdo juridica é continuativa.

Nessa segunda modalidade, a0 menos no tocante a relagGes juridicas de tempo
indeterminado, a lei nova atingird o periodo da avenca sob a sua vigéncia,
inexistindo qualquer discussdo doutrinaria a este respeito, inclusive no
concernente a sua suposta inconstitucionalidade.

A lei nova, pois, ndo incide sobre o ato, mas atinge seus efeitos futuros, de sorte
que se preserva 0 dogma do respeito ao ato juridico perfeito.

Ora, o Estatuto do ldoso veio, na verdade, a atingir os efeitos futuros a sua
vigéncia do contrato firmado pelas partes [...]""

E 0 que parece correto numa interpretacio nio sé literal do artigo em
questdo, mas teleoldgica e sistematica do Estatuto do Idoso.

De acordo com a ANS, sdo as seguintes as faixas etarias que passaram a
ser obrigatdrias e que devem estar expressas no contrato de plano de saude: 1% de
0 a 18 anos; 2% de 19 a 23 anos; 3% de 24 a 28 anos; 4% de 29 a 33 anos; 5% de 34
a 38 anos; 6% de 39 a 43 anos; 7% de 44 a 48 anos; 82 de 49 a 53 anos; 9% de 54 a

58 anos; 10% para 59 anos ou mais.

5.3.1
Os Demais Reajustes das Prestacdes Pecuniarias Pagas Pelo

Consumidor ldoso

E importante ressaltar que as prestagdes pagas por usuarios de planos de
salide ndo se reajustam apenas por variacdo de faixa etaria. Se a pessoa idosa esta
resguardada do reajuste por idade — uma de suas modalidades — 0 mesmo néo

ocorre em relacdo aos “anuais” ou “por aumento de sinistralidade”. Atente que as

"® TJRJ. Apelacio Civel n° 2006.001.17477. 22 Camara Civel. Apelante: Sul América Companhia
de Seguro Salde. Apelado: Jorge Paulo Ramos. Relator: Desembargador Carlos Eduardo da
Fonseca Passos. Julgada em: 17.04.2006. [grifou-se]
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maiores reclamacdes dos consumidores de contratos de planos de saude referem-
se aos reajustes em geral.”’

Os reajustes anuais tém por escopo manter o equilibrio econdmico da
operadora em razdo da perda do poder aquisitivo da moeda pela inflacdo.”
Todavia, sdo conhecidos também como reajustes “por variacdo de custos
assistenciais”, decorrentes da majoracdo do preco de Servicos como exames,
atendimento clinico ou hospitalar, honorarios médicos, entre outros, cobrados
pelos seus prestadores ao plano. Para a ANS, subdividem-se em reajuste por
variacdo de custos assistenciais de pessoa fisica e de pessoa juridica.

Ressalte-se que as pessoas fisicas que celebraram contratos antes da
vigéncia da Lei 9.656 de 1998 terdo reajustes anuais na forma do disposto pelo
art. 28 da Lei 9.069 de 1995, que instituiu o Plano Real, e de acordo com os
indices pactuados entre consumidores e fornecedores, a ndo ser que os referidos
pactos tenham sido adaptados & Lei 9.656 de 1998.”

Nos demais ajustes dessa espécie — em que se enquadram aqueles firmados
pelo individuo ou pela familia pessoalmente e as autogestdes ndo patrocinadas,
isto é, financiadas com recursos exclusivos do consumidor — os reajustes sao
indicados pela ANS e s6 podem ocorrer uma vez por ano, na data do aniversario
do contrato.

Os indices maximos admitidos pela ANS foram, no periodo que
compreende maio de 2005 ao final de abril de 2006, de 11, 69%, conforme a
Resolucdo Normativa 99 de 2005; no periodo concernente a maio de 2006 a abril
de 2007, de 8,89%, conforme disposi¢do da Resolucdo Normativa 128 de 2006.
Observe-se que as operadoras de satde ficam condicionadas ainda a avaliacdo e a

" Disponivel no site www.idec.org.br, consultado em 04.04.2007.

"8 Disponivel no site www.idec.org.br, consultado em 04.04.2007.

" Dispde a Medida Provisoria 2.177 de 2001 que altera a Lei 9.656 de 1988 em seu art. 35 § 5°:
“A  manutencdo dos contratos originais pelos consumidores ndo-optantes tem carater
personalissimo, devendo ser garantida somente ao titular e a seus dependentes ja inscritos,
permitida apenas a inclusdo de novo conjuge e filhos, e vedada a transferéncia da titularidade, sob
qualquer pretexto a terceiros.” Observe-se também o § 6° “Os produtos de que tratam o inciso | e
0 8 1°do art. 1° desta Lei, contratados até 1° de janeiro de 1999, deverdo permanecer em operagao,
por tempo indeterminado, apenas para 0s consumidores que nao optarem pala adaptacdo as novas
regras, sendo considerados extintos para fins de comercializa¢do.”
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autorizacdo da ANS para a aplicacdo dos reajustes uma vez que 0s percentuais
indicados podem ser inferiores, dependendo da operadora.®

Ja nos contratos com pessoas juridicas, as regras para o reajuste anual ou
de custos deve estar previamente posta no contrato. Esses contratos séo divididos,
consoante orientacdo da ANS, em contratos com patrocinador e contratos sem
patrocinador. Nesses Ultimos, a pessoa juridica responsavel pela agregacdo do
grupo ndo se responsabiliza pelo pagamento a operadora, de modo que 0s
pagamentos sdo feitos diretamente pelos consumidores. Por isso, a ANS entende
que, nos planos realizados com pessoa juridica sem patrocinador, os indices dessa
especie de reajuste devem ser ditados por ela.

Por outro lado, a ANS posiciona-se no sentido de ndo estabelecer os
indices dos contratos com pessoa juridica patrocinadora, sendo esses
caracterizados pelo fato de a pessoa juridica ser, total ou parcialmente,
responsavel pelo pagamento das contraprestacdes pecuniarias a operadora de
satde. ' Nesse sentido, a ANS leva em consideracdo uma suposta mobilidade
desses contratos, pela inexisténcia de caréncia e por haver oferta mais competitiva
entre as operadoras, além da maior capacidade de negociacdo dos contratantes que
s30 empresas ou entidades sindicais.®

Ha severas criticas as posturas da ANS nessa espécie de reajuste.

A primeira delas diz respeito ao conformismo diante da propria
denominacdo do reajuste anual como “decorrente de custos assistenciais”.
Compreende-se que, por tras dessa denominacao, exista uma grande abertura para
que os planos de saude se utilizem de indices de reajustes abusivos, sob o palio de
tal variacdo de custos, que ndo correspondam exatamente a variagdo inflacionaria
no periodo minimo de um ano. Essa atitude das operadoras estaria a ofender

frontalmente o Cédigo de Defesa do Consumidor em seu art. 51.%

8 SCHIMITT, Cristiano Heineck. Reajustes em contratos de planos e seguros de assisténcia
privada a salde. In: Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
Outubro/Dezembro/2006, p. 60 e 61.

81 SCHIMITT, Cristiano Heineck. Reajustes em contratos de planos e seguros de assisténcia
privada a salde. p.62.

%2 MACERA, Andréa Pereira e SAINTIVE, Marcelo Barbosa. O mercado da sadde suplementar
no Brasil. Disponivel em : www.fazenda.gov.br , p. 27, Outubro, 2004,

8 Art. 51 do c6digo de Defesa do Consumidor:
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Em segundo lugar, o fato de a ANS estabelecer tratamento diferenciado
em relacdo a sua atuacdo na fixacdo de indices de reajuste anual entre os planos
realizados com pessoa fisica e aqueles realizados com pessoa juridica — também
chamados de planos coletivos — revela-se, de todo, despido de razéo.

O que ocorre é que os consumidores dos planos coletivos tém os indices de
reajuste de seus contratos determinados pelas operadoras, de maneira unilateral e
esvaziada de regulacdo, o que so lhes prejudica. Inclusive, a politica de omisséo
da ANS com relagdo aos reajustes dos contratos coletivos acaba por criar
ambiente propicio para que as operadoras desestimulem a comercializacdo de
planos individuais, ja que se apresenta mais favoravel indicar os indices ao seu
alvedrio, livre de qualquer intervencdo. Outra consequiéncia reside na criacdo de
duas categorias distintas de consumidores: aqueles que podem ser submetidos a
um aumento a critério exclusivo das operadoras e aqueles que se encontram
submetidos a regulacdo da ANS e aos seus critérios para a fixacdo do indice de
reajuste cabivel.

Nada justifica esta posi¢do da ANS, ja que a agéncia foi criada, na forma
do art. 3° da Lei 9.961 de 2000, seja consentido frisar, tendo por ‘finalidade
institucional promover a defesa do interesse publico na assisténcia suplementar a
salde, regulando as operadoras setoriais, inclusive quanto as suas relacfes com
prestadoras e consumidores, contribuindo para o desenvolvimento das acGes de
saude no Pais.’

Isto posto, parece ser atribuicdo da ANS regular os reajustes de todas as
operadoras de saude, sem qualquer tipo de diferenciacdo, pois, mesmo quando o
contrato se estabelece com pessoa juridica, ela é mera intermediaria de uma
relagdo travada entre operadora e consumidores — funcionarios, sindicalizados ou
associados — representados. Atente que a Unica exigéncia da ANS para esses
reajustes € que lhes sejam informados pela Internet em até 30 dias ap0Os a sua
aplicacdo, como disposto no art. 2° da Instrugdo Normativa n° 13 de 2006,
proveniente da Diretoria de Normas e Habilitacdo dos Produtos. O paragrafo 2°

“Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos ou servicos que:

X- permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variacdo do preco de maneira unilateral.
XII1- autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o contetido ou a qualidade do contrato
apos sua celebragdo.”
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deste mesmo artigo ainda esclarece que, para cada periodo de 12 meses, devera a
operadora comunicar a ANS se houve reajuste, revisdo ou manutencdo da
prestacéo pecunidria. *

Ora, a regulagdo existe para incrementar a eficiéncia dos sistemas criticos,
por meio de métodos interventivos regulatorios que coibam falhas sociais em
relacdes interprivadas consideradas sensiveis pelos legisladores, como, no caso,
todo tipo de assisténcia privada a satde.®

Por fim, pesquisa datada de meados de 2006 anunciou que 76,2% dos
novos contratos de plano de salde figuravam-se como coletivos e que esse
percentual tenderia a aumentar a cada ano. A pesquisa anunciou também que num
universo de mais de 36 milhdes de usuarios de planos de saude, mais de 30
milhdes ndo tinham seus contratos regulados pela agéncia.?® Portanto, a omisséo
da ANS quanto a regulacdo dos reajustes de contratos coletivos abarcaria a maior
parte do mercado destes, o que se avalia como inadmissivel, tendo em vista que a
regulacao de todo o setor é de sua competéncia.

Passando o exame para outro tipo de reajuste que ocorreria por aumento de
sinistralidade, convém assinalar que ele consiste na majoracdo da mensalidade por
parte da operadora em razdo da variacdo a maior dos sinistros, tais como,
cirurgias, doencas e tratamentos médico-hospitalares, dentro de determinado
periodo de tempo.

Considera-se tal reajuste ilegal, pois faz parte da atividade da operadora
suportar os riscos da atividade que exercita, dentre elas, fazer o célculo das
probabilidades e fixar o valor das mensalidades, reajustaveis, como ja se viu, uma
vez ao ano.®’ Transferir tais riscos periédicos ao consumidor, mesmo se previstos
em contrato, é colocd-lo em desvantagem exagerada, o que constitui clausula
abusiva, proibida na forma do art. 51, inciso 1V, do Codigo de Defesa do

Consumidor.

8 Disponivel no site www.ans.gov.br, consultado no dia 10.04.2007.

% NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Direito regulatério. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
136.

% Disponivel em www.idec.org.br, consultado em 04.04.2007.

87 Conforme admitido pela Lei n° 9.069 de 1995, que criou o Real.
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De acordo com a Resolucdo Normativa n°® 19 de 2002 ainda havia a
possibilidade de um reajuste “por revisdo técnica” nos planos de saude
contratados até 1° de janeiro de 1999. No entanto, desde a 762 reunido da Diretoria
Colegiada da ANS, realizada em 19 de outubro de 2003, decidiu-se ndo mais
aplicar esse tipo de reajuste.

Resta claro, pelo exposto, que se ao consumidor idoso é vedada a
majoracao da prestacdo pecunidria paga em razdo do avanco de sua idade, ele terd,
pelo menos, sua mensalidade aumentada anualmente. O reajuste anual parece
suficiente para manter o contrato atualizado com as variages inflacionarias, de tal
modo que permita a manutencdo do equilibrio econdmico e financeiro da
operadora de saude.

Para o consumidor que possui gastos mais altos para manter sua existéncia
digna na terceira idade, trata-se de um avango poder contar com certa estabilidade
no que concerne aos custos da protecdo privada de sua saude. Essa conquista do
Estatuto do Idoso coaduna-se, vale a pena acentuar, com as diretrizes
constitucionais de igualdade substancial e de solidariedade social que a sociedade
brasileira, apesar de todas as mazelas ainda existentes, passa a viver.

Portanto, parecem estar mutuamente obrigados, a prestadora do plano de
salde, o Estado, a familia, e a sociedade, a participar da realizacdo dos sub-
principios da protecdo integral e prioritaria segundo o melhor interesse dessas
pessoas de idade adiantada. A extensdo que se dé aos sub-principios da protecdo
integral e prioritaria guiados pelo principio do melhor interesse da pessoa idosa
dirige, evidentemente, ndo sO posturas do Estado, da familia e da generalidade
anobnima das pessoas que compdem a sociedade, mas também do espectro de
sociedade representado pela cadeia de consumidores jovens que integram o plano,
o qual, por natureza de seguro em modalidade especial disciplinada pela Lei 9.
656 de 1988, ndo perde seu carater de mutualidade que, em contratos de planos de
salde, implica mais: cooperacdo, divisdo de riscos entre 0s contraentes, numa

palavra, solidariedade.®®

8 PERLINGIERI, Pietro. Il diritto civile nella legalita constituzionale, p. 340: “A questdo [do
idoso] se coloca em termos de justica distributiva e requer esforgo do Estado baseado no principio
da solidariedade e no pluralismo publico-privado das intervencoes estatais. Um esforco que diz
respeito ndo exclusivamente a Republica, mas também aos particulares individualmente e as
formas associativas alternativas e voluntérias, enquanto genuinas expressdes do humanismo
social.” [Traduziu-se livremente do italiano e se acrescentou “do idoso”]


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0321085/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0321085/CA

189

Observa-se, pelo exposto, que pela incidéncia horizontal do principio
constitucional da igualdade substancial num caso concreto, o principio também
constitucional da solidariedade social ganha forga, posto que ambos se
complementam e reforcam seu conteddo marcadamente humanistico. Eles se
ocupam menos da seguranga juridica no mundo dos negdcios que envolvem
situacOes juridicas existenciais — como a prestacdo pelo plano de salde a pessoas
idosas — e implementam justica contratual onde ha desigualdades de fato.

Em suma, tanto a eficacia horizontal irradiante do direito fundamental a
salde nas relagdes interprivadas, quanto a lesdo como técnica de repressao das
clausulas abusivas e a regulacdo legislativa e administrativa nos reajustes de
prestacGes pecuniarias pagas pelo consumidor idoso aos planos, relacionam-se
com o fendmeno de funcionalizacdo do direito privado, que relativiza a esfera de
autonomia privada nos negocios juridicos no sentido de poder visualiza-la ndo
mais num sentido meramente individuocentrista, mas também numa perspectiva

funcional.

5.4

A Autonomia Privada Em Uma Perspectiva Funcional®

A autonomia privada nasceu do individualismo do Estado Liberal burgués
que tinha no individuo, a causa de todo o direito. Entendia-se que o individuo era
livre para se auto-determinar segundo a sua vontade e com a minima intervencao
estatal nos negocios pactuados.

Juntamente com os principios da intangibilidade dos contratos e da
relatividade dos efeitos contratuais em relagdo a terceiros, o principio da
autonomia privada compunha a triade pilar da teoria contratual classica. Garantia-
se a liberdade do ato de contratar para consolidar o comércio e as trocas que
surgiam com forca apds o periodo do feudal, expurgado pela revolugdo dos

franceses e pela ascensdo do capitalismo. * Fazia-se necessario também que o

% Tomou-se emprestado esse subtitulo cuja formulac&o originéria pertence 8 AMARAL,
Francisco. Direito civil — introducéo, p. 365.

% Consoante BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, p. 32: “Num primeiro momento afirmam-se
os direitos de liberdade, isto é, todos aqueles direitos que tendem a limitar o poder do Estado e
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trabalhador algasse personalidade juridica para que pudesse contratar sua forca de
trabalho com o proprietario dos meios de producéo.®*

Tal autonomia manifesta-se quanto a liberdade de contratar propriamente
dita, quanto a liberdade de estipular o contrato e também quanto a liberdade de
determinar o contetido do contrato.

Cumpre anotar que a suposta liberdade de contratar atribuida as partes
supde também a igualdade delas para deliberar acerca de com quem se contrata e
do conteudo contratual. Fala-se em suposi¢do porque, na pratica, nem sempre ha
liberdade genuina de pactuar, visto ndao haver igualdade substancial entre os
pactuantes. Isso ocorre nos contratos de adesdo firmados entre operadoras de
planos de salde e pessoas idosas, que possuem necessidade de ajustar tais
contratos da maneira que lhes sdo oferecidos. N&o se quer dizer, entretanto, que
ndo exista autonomia privada por parte do consumidor e da operadora, mas ela
apresenta-se hoje mitigada, especialmente quando a vontade é emitida pela pessoa
idosa, notadamente hiper vulneravel em termos juridicos.*

Reconhece-se, atualmente, que a autonomia privada tem sua extensao
diminuida pelos interesses de cunho social que estejam em jogo e, nesse diapasao,
pode-se afirmar que, cada vez mais, a autonomia privada deve ser vista também
numa perspectiva funcional, diversa da classica, cuja “concepcdo do
funcionamento econémico e social parte do pressuposto que o0 negdcio, como
produto da autonomia privada, realiza, por si sO, e automaticamente, a funcéo que

Ihe é reservada.” *

reservar para o individuo, ou para 0s grupos particulares, uma esfera de liberdade em relacdo ao
Estado.”

% Assim, PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada, p. 8 e 9.
%2 GOMES, Orlando. Contratos. 16 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 22.

% MARQUES, Claudia Lima, ao versar sobre o mesmo tema utiliza a expressdo ‘vulnerabilidade
especial’ para o consumidor pessoa idosa em Solidariedade na doenca e na morte: sobre a
necessidade de “a¢Bes afirmativas™ em contratos de plano de sadde e de planos funerérios frente
aos consumidor idoso, p. 194: “A vulnerabilidade econémica destes aposentados e pessoas com
mais de 60 anos é clara, ainda mais frente a fornecedores organizados em cadeia [...] denominei
esta vulnerabilidade de especial. Efetivamente, parece-me que, nestes contratos cativos de longa
duracdo com pessoas naturalmente mais afetadas com problemas de sadde, como os idosos, é
identificavel uma vulnerabilidade especial do consumidor “fraco’...”

% Classicamente entendeu-se que a funcéo de determinado negécio seria alcangada se houvesse
liberdade do sujeito juridico, nos seguintes temos apresentados por PRATA, Ana. A tutela
constitucional da autonomia privada, p. 12 e 13: “.... Isto é, desvaloriza-se a fungdo porque se
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Afirma-se, portanto, que um contrato realizado com um idoso nao se
encontra baseado apenas na autonomia privada, pois ele ndo se prende somente ao
auto-regulamento.® Ja4 é de amplo conhecimento que a relagdo contratual
contemporanea possui fontes outras além do contrato: a lei, os usos, a equidade. *

De todo modo, o contrato ndo subsiste esvaziado da vontade. Essa ainda
representa a forca motriz de todo ajuste, compreendido também como esfera de
expressao do livre desenvolvimento da pessoa humana, uma das manifestacfes do
principio constitucional da sua dignidade. Mas a vontade esta limitada ao que a
lei, com seu intervencionismo, determina. E como se mantém atualissima a
méaxima de que “entre o forte e o fraco € liberdade que oprime e a lei que

liberta”®’

, 0s olhos do intérprete hdo de se voltar para o que a Lei brasileira aduz
no sentido de a liberdade de contratar exercitar-se, na forma do art. 421 do Cédigo
Civil brasileiro, em razédo e nos limites da funcédo social do contrato.

De acordo com o disposto no art. 421 do Cdodigo Civil brasileiro, cuja
incidéncia abrange todos os tipos de contratos — empresariais, de pessoas em
situacdo de igualdade material; civis, entre pessoas que ndo sdo empresarias nem
consumidoras; de consumo, entre consumidores e fornecedores em situagao de
desigualdade substantiva — estdo sujeitos e limitados a funcdo social que
desempenham. Cumpre esclarecer que, no ajuste de fornecimento da salde por
planos privados, sua fungdo social encontra-se também no fornecimento adequado
da salde e ndo na obtencdo de lucros astronémicos esquivando-se de presta-la por

meio de clausulas contratuais no minimo discutiveis que, se impdem grave

confia que o seu preenchimento resultara tdo somente da liberdade do sujeito juridico: a utilizacao
dessa liberdade basta para garantir o funcionamento em termos éptimos da vida econémica e
social. [...] Finalmente, importa acentuar que a tendéncia que progressivamente se veio afirmando,
de tornar essencial para a definicdo do negdcio juridico a ideia da funcdo que ele desempenha,
corresponde, por paradoxal que se afigure, a algum subverter do conceito. Ndo porque, como ja se
disse, a nog¢do cléssica ndo contenha uma idéia de fungdo, mas porque essa nogdo é justamente
contraditéria com a que hoje tende a afirmar-se.”

% PERLINGIERI, Pietro. Il diritto civile nella legalita constitucionale, p. 341: “Ao enfrentar a
problemética do idoso, é preciso inspirar-se no critério que, reconhecendo o carater central da
pessoa, realize a finalidade de ‘domesticar’, mediante a prevaléncia do politico sobre o econémico,
as férreas leis econdmicas intervindo sobre fatores sobre os quais se fundam essas leis. A protecao
do idoso se traduz em uma forma de protecéo e promogao da pessoa.”” [Traduziu-se livremente do
italiano]

% PERLINGIERI, Pietro. Il diritto civile nella legalita constitucionale, p. 141-142.

% Frase célebre do Padre Lacordaire, no original: ‘Entre le fort e le flaibe c’est la liberté qui
opprime et la loi qui affranchit’
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prejuizo ao consumidor vulneravel, mais prejudiciais sdo para o consumidor idoso
hiper vulneravel.*®

Busca-se uma nova roupagem para a autonomia privada de modo que ela
esteja agora funcionalizada a persecucdo de objetivos sociais e solidaristicos como
impdem os objetivos da Constituicdo da Republica de uma ordem livre, justa e
solidaria, implantada também com base nos paradigmas do Estado Social. “A
autonomia privada como poder de autodeterminacdo ndo encontra mais
justificativa e mérito em si: 0 juizo de merecimento sobre o ato de autonomia
privada é positivo apenas quando o ato corresponda a uma funcdo que o
ordenamento considere (til e social”®

Isto posto, ndo h& mais espaco para uma liberdade absoluta e os institutos
de direito privado ndo devem apenas arcar com as restricdes provindas da ordem
publica. Além disso, eles devem ser restabelecidos conforme a legalidade
constitucional.!® Assim “serdo legitimas quaisquer medidas interventoras no
ambito da iniciativa economica privada que tenham por objecto ou finalidade a

salvaguarda dos direitos fundamentais dos cidad&os.’**

Frise-se, pois, a
necessaria intervencao legislativa e judicial no &mbito de contratos de plano de
salde realizados com a pessoa idosa, pelo fato de o objeto desses ajustes tratar-se
da prestacdo privada da saude, direito de indole fundamental e prioritario na

terceira idade.

% Trata-se aqui da funcéo social do contrato como imposic&o de deveres positivos aos contraentes
na forma defendida por MARTINS-COSTA, Judith, citando Almeno de S& em Notas sobre o
principio da funcdo social dos contratos. In: Rervista Literaria de Direito. Agosto/ Setembro/2004,
p. 19: “... A partir dessa concepgao percebe-se decorrerem varias eficacias proprias ao art. 421, que
podem ser repartidas nos dois grandes grupos acima sinalizados, quais sejam, as eficacias
intersubjetivas e eficacias transubjetivas.

No primeiro grupo esta a possibilidade de imposicdo de deveres positivos aos contratantes, pois o
direito subjetivo de contratar (direito de liberdade) ja nasce conformado a certos deveres de
prestacdo. A eficacia positiva visa impulsionar ‘condutas dirigidas a um activo favorecimento e
promocao de justificados interesses da contraparte, o que vem adquirir um particular relevo, ainda
gue ndo exclusivamente, no dominio das perturbacbes que possam ocorrer no decurso da execugao
do contrato.’”

% PERLINGIERI, Pietro. Il diritto civile nella legalitd constitucionale, p. 138. [traduziu-se
livremente do italiano]

100 TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagdo do direito civil.
In: Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 21.

101 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada, p. 208.
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No Brasil, a funcionalizacdo dos direitos privados inaugurou-se pela
atribuicdo constitucional que limitou o direito a propriedade a realizacdo de sua
funcéo social asseverando que “a ordem econdmica, fundada no trabalho humano
e na livre iniciativa tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme o0s
ditames da justica social”*®?. Para tanto, a Constituicdo da Republica de 1988
tracou metas para o intérprete se basear, no caso de a propriedade ndo cumprir a
sua funcdo social quando tratou, também constitucionalmente, da politica urbana,
da politica agricola, fundiaria e da reforma agraria.'®

Desse modo, a fungdo social do contrato trazida a lume pelo Codigo Civil
insere-se no movimento de funcionalizacdo dos direitos subjetivos que ndo mais
representam apenas o facultas agendi, um poder assegurado pela ordem
juridica.™® “E também verdade que o direito subjetivo ndo é expressao ilimitada
do poder individual, capaz de se exercer com o sacrificio dos outros individuos ou
de maneira absoluta.”® Portanto, o poder de contratar, como expressio da
autonomia privada, segue funcionalizado as situacGes juridicas existenciais que
venha a estabelecer, com destaque para as operacfes contratuais cujo objeto é a

prestacéo da salde, situacdo digna da maxima tutela.'®

192 Caput do art. 170 da Constituigdo da Republica brasileira de 1988.

103 Nesse sentido, TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da propriedade privada. In:
Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 279: “A construcdo, fundamental para a
compreensdo das inimeras modalidades contemporaneas de propriedade, serve de moldura para
uma posterior elaboracdo doutrinaria, que entrevé na propriedade ndo mais uma situacdo de poder,
por si sé e abstratamente considerada, o direito subjetivo por exceléncia, mas ‘una situazione
giuridica soggetiva tipica e complessa’, necessariamente em conflito ou coligada com outras, que
encontra a sua legitimidade na concreta relacdo juridica na qual se insere.”

104 cf. MARTINS-COSTA, Judith e BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes tedricas do novo
cédigo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 158: “Atualmente admite-se que os poderes do
titular de um direito subjetivo estdo condicionados pela respectiva funcéo, e a categoria do direito
subjetivo, posto que historica e contingente como todas as categorias juridicas, ndo vem mais
revestida pelo ‘mito jusnaturalista’ que a recobria na codificacdo oitocentista, na qual fora elevada
ao status de realidade ontoldgica, esfera juridica de soberania do individuo.”

105 pEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. Vol I, p. 33.

106 Aponta-se para a observacdo de BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Tomo I.
Tradugdo de: DE MIRANDA, Fernando. Coimbra: Coimbra Editora, 1969, p. 348: “O direito — e
ja antes do direito, a consciéncia social — aprova e protege a autonomia privada, ndo na medida em
gue segue um capricho momentaneo, mas naquela que em que persegue um objectivo e tipico
interesse para a modificacdo do estado de facto e se dirige a funcbes sociais dignas de tutela.”


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0321085/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0321085/CA

194

Importa considerar nesse viés, que nao se exaure na estrutura dos institutos
juridicos, mas que vai ao encontro das suas funcdes, que o direito agora se opera
como instrumento de direcdo social,’®’ incorporado & sociologia juridica, num
sentido de promover as condutas objetivadas.'®.

Todavia, a atribuicdo de funcgéo social a liberdade de contratar apresenta-se
como novidade, ja que postulada pela codificacdo brasileira de 2002, por isso, 0S
contornos desse mandamento ainda sio dotados de certa imprecisdo.® Enquanto
ao proprietario que ndo der a sua propriedade a devida fungéo social acometem-se
sancOes oriundas da Constituicdo, tais como, no @mbito da cidade, parcelamento
ou edificacdo compulsorios, imposto sobre a propriedade predial e territorial
progressivo no tempo ou mesmo desapropriacdo com pagamento mediante titulos
da divida publica, assim como, no campo, desapropriagdo mediante indenizacdo
com titulos da divida agraria; ao contratante que ndo observar o que se designou
como funcdo social do contrato, ndo hé, prevista em lei, qualquer punicéo pelo
descumprimento do preceito.

Ao passo que, didaticamente, a Constituigdo informa que a fungéo social
da propriedade rural é alcancada quando, simultaneamente, de acordo com
criterios e graus de exigéncias estabelecidos em Lei, forem observados os
requisitos do aproveitamento racional e adequado, da utilizacdo adequada dos
recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente, da observancia das
disposicdes que regulam as relages de trabalho, da exploracdo que favorecga o

0

bem estar dos proprietarios e dos trabalhadores,"° ndo é dito pelo legislador

guando a funcdo social do contrato se realiza.

197 BOBBIO. Norberto. Da estrutura & funcéo: novos estudos de teoria do direito. Traducdo de:
VERSIANI, Daniela Beccaria. Barueri: Manole, 2007, p. 79.

108 |_AFER, Celso. Apresentacdo a edicéo brasileira. In: DA Estrutura A Fungo: Novos Estudos
De Teoria Do Direito. Barueri: Manole, 2007, p. LII.

109 NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pds-moderno em busca de sua formulacdo na
perspectiva civil-constitucional. 2 ed. Curitiba: Jurua, 2006, p. 221: “Sdo amplas e, logo,
imprecisas as bases conceituais da funcdo social do contrato, ora amarradas a clausula geral de
solidariedade, ora & quebra do individualismo, tendo em vista a igualdade substancial, ora a tutela
da confianca dos interesses envolvidos e do equilibrio das parcelas do contrato.”

19 segundo LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Traducio de: DE
FRADERA, Vera Maria Jacob. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 312: “A funcdo permite
o0 exercicio de faculdades como as que se reconhecem ao proprietario, mas a0 mesmo tempo se
impdem deveres, como os que resultam do uso regular desse direito conforme a uma finalidade
social. Esta tarefa imp0e ao titular o dever de cumprir ou de desenvolver uma atividade tendente a
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Portanto, definir o significado de uma funcdo social para o contrato é
tarefa para a doutrina e a jurisprudéncia desenvolver. Nesse sentido, “devemos
tentar recolher da estrutura dos textos legais o que a letra ndo diz diretamente, a
sua voz possivel, para assim iniciar a responsavel construcdo da sua dogmatica.”
111

De antemdo observa-se que a liberdade de contratar é que se encontra
limitada & funcéo social do contrato, a qual constitui também sua razdo de ser.'?
“A idéia dos limites impostos a liberdade contratual resulta do préprio fendémeno
da publicizacdo do Direito Privado, através da interferéncia do Estado nas
relacdes havidas entre os particulares, em atencdo as exigéncias do bem comum,
do interesse coletivo.”**?

Tais implicacGes estdo correlacionadas com a idéia de solidariedade nas
contratagdes, onde sobreleva que ambas as partes retirem do ajuste “vantagens em
condigdes paritarias, ou seja, enquanto houver uma equacéo de utilidade e justica
nas relagdes contratuais.”***

A funcdo de um contrato de plano de saude realizado com a pessoa idosa
consiste em garantir adequadamente o0 acesso ao bem existencial que
consubstancia a saude. A utilidade existencial desse bem contratado com idosos
apresenta-se como critério relevante no exame das questdes contratuais.*> Assim,
0 eixo para se alcancar a fungéo social do contrato de objeto existencial encontra-

se na devida prestacéo do bem da vida de que trata o ajuste.**®

lograr o objetivo proposto. Para tais fins a funcdo outorga poderes, faculdades, direitos e deveres
num feixe unificado pela finalidade que lhe confere homogeneidade.”

11 MARTINS-COSTA, Judith. Notas sobre o principio da fungo social do contrato, p. 17.

112 Nas palavras de MARTINS-COSTA, Judith. Notas sobre o principio da funcédo social do
contrato, p. 17: “Tendo em conta, pois, uma perspectiva estrutural do Cédigo Civil, constata-se,
de imediato, que o art. 421 indica trés sendas que vale a pena trilhar: a) inaugura a regulacéo, em
carater geral do direito contratual; b) refere a funcéo social como limite da liberdade de contratar;
e ¢) situa a fungdo social como fundamento da mesma liberdade.”

3 HIRONAKA, Giselda M. Fernandes Novaes. A funcdo social do contrato. In: Revista de
Direito Civil. Ano 12, n° 45, julho/setembro/1988, p. 147.

14 DA SILVA, Luis Renato Ferreira. A funcdo social do contrato no novo cédigo civil e sua
conexdo com a solidariedade contratual. In: O Novo Cddigo Civil e a Constitui¢do. Organizador:
SARLET, Ingo Wolfgang, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.137.

115 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas, p. 380.

16 MARTINS-COSTA, Judith. Notas sobre o principio da fungo social do contrato, p. 20.
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Esse raciocinio parte da idéia de que a funcédo social do contrato realiza-se
de maneira intrinseca, intersubjetiva, ou entre as partes,**’ o que remete & “grande
clausula contratual de solidariedade, sem que haja um imediato questionamento
acerca do principio da relatividade dos contratos” **® Nesse sentido, apresenta-se 0
enunciado 360, aprovado na IV Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro
de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal em outubro de 2006: “o
principio da funcdo social dos contratos também pode ter eficacia interna entre as
partes contratantes.” Dessa maneira, “a funcdo social ndo opera apenas como um
limite externo, é também um elemento integrativo do campo de funcdo da
autonomia privada no dominio da liberdade contratual”.**® Aqui considera-se
funcdo como “um poder de agir sobre a esfera juridica alheia, no interesse de

outrem, jamais em poder do proprio titular”*?°

e social o que diz respeito a um
interesse socialmente (til, no caso de contratos de planos de satde pactuados com
a pessoa idosa, de uma utilidade existencial baseada na essencialidade de seu
objeto.*?*

A funcdo social do contrato trata-se de um principio a reger toda a
disciplina contratual e, como tal, funciona como mandado de otimizacéo. Isto é:
ordena-se que a funcdo social do contrato seja realizada “na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes”.*> Contudo, a
autonomia privada representada pela liberdade de contratar também consubstancia

um principio, o que faz com que haja, de pronto, uma limitagdo desse segundo

117 posicao sustentada por BUENO DE GODOY. Claudio Luiz. Func&o social do contrato: os
novos principios contratuais. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 110-130, passim, da qual se comunga.

18 Cf. NALIN, Paulo. A fung&o social do contrato no futuro codigo civil brasileiro. In: Revista de
Direito Privado. Ano 3, n® 12. Outubro/ Dezembro/2002, p. 56.

9 MARTINS-COSTA, Judith. Notas sobre o principio da fung&o social do contrato, p. 19.

120 Formulagdo de COMPARATO, Fabio Konder. Direito empresarial: estudos e pareceres. Sao
Paulo: Saraiva, 1990, p. 9.

2L TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena, BODIN DE MORAES, Maria Celina e
outros. Cédigo civil interpretado conforme a constituicdo da repudblica. Vol Il. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 14: “E também com base na funcdo social do contrato que se postula uma
diferenciacdo entre contratos a luz da essencialidade do bem de cuja aquisi¢cdo ou utilizagdo se
trate.”

122 ALEXY. Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 86.
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principio que sera exercido em razao e nos limites da fungéo social do contrato, ao
qual a Lei atribui proeminéncia.?®

No ambito de um direito civil constitucionalizado, o principio da funcéo
social do contrato requer que o pacto estabelecido ndo seja somente instrumento
da circulacdo de riquezas no exercicio da liberdade contratual, mas, antes, um
catalisador da justica social, que proteja o contratante mais fraco diante de um
outro ostensivo e poderoso, de modo que sejam tuteladas as situacOes juridicas
existenciais que, em Ultima andlise, corroboram com a efetividade do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.

Nessa linha de pensamento, também se aprovou na | Jornada de Direito
Civil promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica
Federal em setembro de 2002, o enunciado de nimero 23, de acordo com o qual
“a funcdo social do contrato prevista no artigo 421 do novo Cdédigo Civil ndo
elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse
principio, quando presentes estejam interesses metaindividuais ou interesse
individual relativo a dignidade da pessoa humana.”

E nesse sentido que se fala numa autonomia privada em perspectiva
funcional, ou seja, naquela submetida aos interesses relativos a dignidade das
pessoas idosas doentes, as quais necessitam que seu direito existencial a salde
seja prestado com eficiéncia, sem obstrugdo, visando ao seu bem estar psicofisico
e social.'®*

Para a operadora de planos de salde vale o argumento de que “a liberdade
de iniciativa, entendida como liberdade de criacdo empresarial ou de livre acesso

ao mercado, somente é protegida enquanto favorece o desenvolvimento nacional e

123 Consoante AMARAL, Francisco. Os principios juridicos na relagdo obrigatéria. In: Revista
Forense. Rio de Janeiro. Vol. 381. Setembro/Outubro de 2005, p. 75: “No campo das obrigacdes,
sua principal expressao [0 autor refere-se a expressdo da autonomia privada] esta no art. 421, que
reafirma a liberdade contratual, desde que exercida nos limites da funcdo social do contrato, o que
é uma das manifestacGes da socialidade do direito e, por isso mesmo, um dos limites intrinsecos ao
exercicio dos direitos subjetivos.”

12 TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena, BODIN DE MORAES, Maria Celina e
outros. Cadigo civil interpretado conforme a constituicdo da repdblica. Vol I, p. 14: ‘Sustenta-se
gue ha uma funcdo social especifica a ser reconhecida a contratos que tenham por objeto, por
exemplo, servigos essenciais e que é essa funcdo que justifica, em Gltima instancia, a tutela
especifica que se criou, tanto na lei, quanto na jurisprudéncia, aos servigos essenciais.’
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a justica social. Trata-se, portanto, de uma liberdade meio ou liberdade
condicional”.'®

Em sintese: a liberdade de contratar exerce-se, atualmente, em razdo da
funcéo social do contrato. Quer-se dizer que a autonomia privada deve perseguir a
funcdo social de um determinado contrato de tal forma que ele se coadune com as
escolhas axioldgicas do sistema brasileiro. Destarte, a liberdade de contratar —
como a de realizar ou ndo o pacto, ou a dos termos desse pacto — devera ser
garantida pelo ordenamento juridico patrio. “Mas ela s6 o serd se 0 sistema
reconhecer mérito social aquele contrato. Ou, antes, se vir nele um interesse
social, ainda que seja, também, o desenvolvimento da pessoa, expandindo suas
virtualidades, promovendo, entdo, sua dignidade.”*?
Abraca-se, por fim, a definicdo de fungédo social do contrato entendida

como:

“O dever imposto aos contratantes de atender — ao lado dos proprios interesses
individuais perseguidos pelo regulamento contratual - a interesses
extracontratuais socialmente relevantes, dignos de tutela juridica, que se
relacionam com o contrato ou sdo por ele atingidos. Tais interesses dizem
respeito, dentre outros, aos consumidores, a livre concorréncia, a0 meio
ambiente, as relacdes de trabalho.”*?’

Além da funcdo social do contrato, ha outro importante principio que rege
a prestacao da saude privada a pessoa idosa. Trata-se da boa-fé objetiva, mandado
de otimizacdo que orienta atitudes de lealdade, confianca e verdade entre o0s

contratantes no desenvolvimento da relagéo contratual.

125 COMPARATO, Fabio Konder. Direito empresarial: estudos e pareceres, p. 6-7.

126 Consoante BUENO DE GODOY. Claudio Luiz. Funcdo social do contrato: os novos
principios contratuais, p.121.

127 TEPEDINO, Gustavo. Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do codigo
civil de 2002. In: A Parte Geral do Novo Codigo Civil: Estudos Na Perspectiva Civil-
Constitucional. Coordenador: TEPEDINO, Gustavo. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. XXXII.
[Grifou-se]
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5.5
O Principio da Boa-fé Objetiva Como Dever de Informar o

Consumidor Ildoso

A boa-fé ndo deve ser definida de maneira geral, pois tal tentativa seria
incapaz de abarcar o alcance e a riqueza de sua nogdo.'?® “A boa fé traduz um
estagio juscultural, manifesta uma Ciéncia do Direito e exprime um modo de
decidir proprio de certa ordem sécio-juridica.”**

Relata-se que, a principio, o Direito Romano fez referéncia apenas a fides,

que significa f&**°

e, posteriormente, houve uma evolugdo tanto no que diz
respeito a expressdo, como no que diz respeito ao seu significado, “da fides,
passou-se & fides bona e & bona fides.”**! Ao longo de séculos, a boa-fé passou
por varios processos de diluicdo e de difusdo, razdo pela qual possui uma
ambivaléncia e capacidade de renovacao que permanece até os nossos dias.**

Atualmente, a doutrina divide a boa-fé em subjetiva e objetiva. A ma-fé
constitui-se a antitese da boa-fé subjetiva, pois revela a intengéo de lesar alguém.
A boa-fé subjetiva consiste num estado de animo do sujeito. “Diz-se ‘subjetiva’
justamente porque, para sua aplicacdo, deve o intérprete considerar a intencédo do
sujeito da relagdo juridica, o seu estado psicolégico ou intima convicgéo.”*

A boa-fé subjetiva comporta um estado de conhecimento ou
desconhecimento que serve para aplicagdo em temas concernentes ao Direito das
Coisas, tais como, a materia de frutos ou benfeitorias, ou em relacdo a usucapiao,

por exemplo.'®*

128 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da boa fé no direito civil. Coimbra:
Almedina, 1997, p. 17-18.

12 MENEZES CORDEIRO, Ant6nio Manuel da Rocha e. Da boa fé no direito civil, p. 18.
O MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da boa fé no direito civil, p. 54.

131 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da boa fé no direito civil, p. 71.
132 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da boa fé no direito civil, p. 147

13 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo
obrigacional. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 411.

134 DE AZEVEDO, Antbnio Junqueira. Responsabilidade pré-contratual no cédigo de defesa do
consumidor: estudo comparativo com a responsabilidade pré-contratual no direito comum. In:
Revista de Direito do Consumidor. Vol. 18. Abril/Junho/1996, p. 25.
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Ja a boa-fé objetiva consiste em atitudes de fidelidade, honestidade,
retiddo e probidade. Nao se trata de um simples estado de animo, mas de acdes
préprias do homem reto. “Traduz um valor ético que se exprime em um dever de
lealdade e corregdo no surgimento e desenvolvimento de uma relagdo
contratual.”** Para se observar se ha boa-fé objetiva “levam-se em consideragdo
os fatores concretos do caso, tais como o status pessoal e cultural dos envolvidos,
ndo se admitindo uma aplicacdo mecénica do standard, de tipo meramente
subsuntivo.”*3

Agir de boa-fé objetiva equivale a agir lealmente em relagdo ao outro que
é seu parceiro contratual, considerando suas justas expectativas depositadas no
vinculo.

No Brasil a boa-fé objetiva apresenta-se codificada. Foi tratada
pioneiramente no Codigo de Defesa do Consumidor como principio norteador de
toda interpretacdo na seara consumerista no art. 4° inciso Ill, que cuida de
viabilizar os principios em que se funda a ordem econdmica, sempre com base na
boa-fé, e no art. 51, inciso IV, que considera abusivas as clausulas incompativeis
com a boa-fé. Atualmente, a boa-fé esta contida também no Cdédigo Civil
brasileiro de 2002, no artigo 113, como regra de interpretacdo, com a seguinte
disposicao: “Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e
0s usos do lugar da sua celebragdo.”; no artigo 187, que normatiza o abuso do
direito, definindo limites: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico
e social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” e no artigo 422, criando deveres, ao
dispor: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na concluséo do contrato,
COMO em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé.”*%

135 AMARAL, Francisco. A interpretagéo juridica segundo o codigo civil. In: Revista do Tribunal
Regional Federal da 12 Regido. Vol. 1. N° 1. Outubro/Dezembro de 1989, p. 37.

1% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo
obrigacional, p. 411.

37 Embora a boa-fé objetiva tenha surgido com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor
mister salientar que ela ja era prevista como regra de interpretacdo na esfera contratual no artigo
131 do Cddigo Comercial e na opinido de varios juristas. Veja-se, a proposito, TEPEDINO,
Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena, BODIN DE MORAES, Maria Celina e outros. Codigo civil
interpretado conforme a constituicdo da republica. Vol Il, p. 15: “A boa-fé como principio
contratual fora consagrada expressamente no CDC (arts 4°, 111 e art. 51, IV). Muito antes, porém, a
boa-fé encontrava-se prevista no art. 131 do CCom como regra de interpretacdo contratual. A
despeito da inexisténcia de preceito genérico que consagrasse o dever de agir com boa-fé no


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0321085/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0321085/CA

201

A boa-fé objetiva atribuem-se trés funcdes: de cénone hermenéutico-
integrativo, de norma de limitacdo ao exercicio de direitos subjetivos e de norma
de criacéo de deveres juridicos.®®

Como norma de criagdo de deveres juridicos a boa-fé objetiva
reponsabiliza-se pelo fiel cumprimento dos ‘chamados deveres principais, ou
deveres primarios da prestacdo — constituindo estes o nucleo da relacéo

I’ pem como dos deveres

obrigacional e definindo o tipo contratua
secundarios' e ainda os chamados deveres laterais, anexos ou instrumentais,***
em cuja classificacdo inserem-se os deveres de informacéo.

Os deveres de informacdo tratam-se, na verdade, de verdadeiras
obrigacBes no sentido de que “a relacdo contratual obriga ndo somente ao
cumprimento da obrigacdo principal (a prestacdo), mas também ao cumprimento
das varias obrigages acessorias ou dos deveres anexos aquele tipo de contrato™*

Quer-se dizer, portanto, que no contrato de plano de saude é dever da
operadora ndo sé prestar o servico de saude, mas também assegurar ao

consumidor deveres anexos de informacdo que sdo proprios deste ajuste, tais

ambito das relaces contratuais em geral, a doutrina apontava a incidéncia da boa-fé em todo e
qualquer contrato. Em obras dedicadas aos contratos, muitos autores definiam, mesmo no sistema
do Codigo anterior, a boa-fé como principio cardeal dessa disciplina.”

138 Essa proposicdo foi elaborada por WIEACHER, Franz. El principio general de la buena fé.
Tradugdo de: LOS MOZOS. Jose Luis. Madrid: Civitas, 1982, e seguida por varios juristas
brasileiros.

13 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo
obrigacional, p. 437.

140 segundo MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo
obrigacional, p. 438: “Os deveres secundarios, por sua vez, subdividem-se em duas grandes
espécies: os deveres secundarios meramente acessorios da obrigacao principal, que se destinam a
preparar o cumprimento ou assegurar a obrigacdo principal (v.g., na compra e venda o dever de
conservar a coisa vendida ou de transporta-la, ou o de embala-la), e os deveres secundarios com
prestacdo autbnoma, os quais podem revelar-se como verdadeiros sucedaneos da obrigagdo
principal (como o dever de indenizar resultante da impossibilidade culposa da prestacdo, ou o
dever de garantir a coisa, mediante a prestacdo de garantia auténoma, tal qual o contrato de
garantie a la premiére demande, conhecido no comércio internacional), podendo ainda ser
autdbnomos ou coexistentes com o dever principal (v.g., 0 dever de indenizar, por mora ou
cumprimento defeituoso, que acresce a prestacao originaria).”

1 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo
obrigacional, p. 438. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no codigo de defesa do consumidor,
p. 220, utiliza para a denominacg&o dos direitos anexos também a palavra secundarios.

2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor, p. 220.
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como, no periodo pre-contratual, conhecido como fase das tratativas: o tipo de
plano, a rede de médicos e hospitais conveniados, os riscos, a qualidade do
servico, a cobertura do plano, assim entendidos seu periodo de caréncia e suas
exclusdes de responsabilidade com a méxima clareza, atentando para a hiper
vulnerabilidade desse consumidor que, se na terceira idade resolve pactuar um
contrato dessa natureza, estd mesmo a necessitar da tutela de sua saude. **®

Observando a obrigacdo como um processo, todos os dados oferecidos
como informacdo durante a fase pré-contratual deverdo acompanhar a obrigacéo,
integrando-a, e h&do ser, tal e como propostos, oferecidos na fase de execucao
como meio de impedir a violacdo do principio da transparéncia, decorrente da
boa-fé objetiva e previsto no art. 6° incisos Il e 1V do Cddigo de Defesa do
consumidor como direito basico. Assim, o consumidor que desde a juventude se
assegurou da doenca por meio de plano privado de salde merece, nessa etapa da
vida, auferir informag6es continuas e estritamente adequadas a vulnerabilidade de
sua idade pelo fornecedor.

Faz-se imprescindivel firmar, que, por suas condigdes intrinsecas, o
consumidor idoso também se encontra hiper vulnerdvel face a publicidade

enganosa ou abusiva advinda dos planos de saude.'*

3 Segundo o magistério de MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do
consumidor, p. 227: “Esta inversdo de papéis, isto é, a imposicdo pelo CDC ao fornecedor do
dever de informar sobre o produto ou o servi¢o que oferece (suas caracteristicas, seus riscos, sua
qualidade) e sobre o contrato que vinculard o consumidor, inverteu a regra do caveat emptor (que
ordenava ao consumidor uma atitude ativa: se quer saber detalhes sobre o plano de salde, informe-
se, descubra o contrato registrado no Rio de Janeiro ou em S&o Paulo...atue ou nada poderéa alegar)
para a regra do caveat vendictor (que ordena ao vendedor ou corretor de planos de salde que
informe sobre o contetido deles, riscos, exclusdes, limitacdes etc.”

1% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no codigo de defesa do consumidor, p. 391: “Apesar de
ndo mencionar isso expressamente, o art. 37 do CDC preocupa-se com 0 idoso exposto a
publicidade, como préatica comercial (art. 29 do CDC). A publicidade discriminatoria contra idosos
é proibida, como aquela que ‘seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa & sua saide e seguranga’ (art. 37, § 2° do CDC). Como consumidor
equiparado, o idoso pode ser induzido em erro (§ 1° do art. 37), como demonstra caso judicial
envolvendo denominacéo de clinica geriatrica que incluiu, em seu nome, nome de hospital famoso
no local de comercializagdo de seus servigcos. Assim ementa: ‘Propriedade industrial-Marca
nominativa-Nome de hospital-Uso da mesma expressdo em nome comercial de sociedade
geriatrica-Antecipacdo de tutela no sentido de abstengdo-Agravo de Instrumento. A geriatria é um
ramo da medicina que se ocupa com as doencas dos idosos. Assim, quando uma sociedade
comercial, em seu nome, usa o vocabulo ‘geriatrico’, sucedido de expressdo idéntica ao nome de
um hospital, em principio induz, perante o publico, que a sociedade comercial é uma entidade
ligada ao hospital, porquanto se ocupa com atividade afim. Agravo desprovido’ (TJRS, 5% Cam.
Civ., AGI 598023299, rel. Dés. Irineu Mariani, j. 26.03.1998.)Em outras palavras, as exigéncias
de boa-fé em relacdo ao consumidor idoso sdo mais altas, h4 que se reconhecer sua
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De tal maneira, o principio da boa-fé objetiva como dever de informar
adequadamente a pessoa idosa apresenta-se essencial nos contratos de plano de
salde visto que, sobrelevam nesses ajustes, a causa fim do contrato e a necessaria
protecdo contra condutas que firam o direito desse consumidor especial — hiper
vulneravel em questdes relacionadas a assisténcia privada de sua saude e mais
suscetivel as praticas emocionais e agressivas de venda — de estar plenamente ciente de
todas as condi¢des do ajuste celebrado para que ndo se deixe enganar e aufira a
necessaria tutela juridica do seu direito fundamental e prioritario a salde também

na esfera privada.

vulnerabilidade em matéria de satde (por exemplo, limitando a publicidade de remédios e dos
profissionais da medicina), ha que reconhecer que é mais suscetivel as praticas emocionais e
agressivas de venda, muitas proibidas pelo art. 39 do CDC.” [grifou-se]
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